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EDITORIAL

Esta nueva edicién de Lecciones y Ensayos se ha enmarcado en un
contexto de grandes cambios, donde la realidad ha decidido modificar
parametros que considerdbamos inamovibles. No solo hemos vivido pro-
fundas transformaciones en el Derecho, sino también hacia dentro de la
Revista misma.

Por un lado, el “Nuevo” Cddigo Civil y Comercial de la Nacién —vi-
gente al dia de hoy— y el “Nuevo” Cddigo Procesal Penal de la Nacién
—que entrard en vigor el afio préximo—, son prueba de los nuevos retos que
el Derecho ha tenido que asumir en este corto tiempo. En este sentido, se
ha decidido regular sobre las técnicas de reproduccion humana asistida,
donde el consentimiento previo, informado y libre toma un rol preponde-
rante, y desde el &mbito procesal penal, se incorpora la instruccién fiscal
obligatoria a la vez que se le otorga a la victima una mayor participacién a
lo largo del proceso, entre tantos otros cambios.

Por otro lado, en la Revista, han partido antiguos miembros, por haber
terminado sus estudios, y han llegado otros y otras, con nuevas ideas y
opiniones, que han fortalecido las bases de nuestro trabajo editorial. Desde
el Consejo de Redaccion hemos encontrado esta situacion desafiante y es-
timulante, pues ha sido una gran oportunidad para que nuestra Revista se
nutra de diversas visiones.

Finalmente, no queda mas que agregar el paralelismo que existe entre
el Derecho y esta publicacion. La capacidad de transformacion y el dina-
mismo son dos caracteristicas que representan tanto a uno como a otro.
Desde Lecciones y Ensayos nos comprometemos a aportar un espacio que
sirva para el debate e intercambio de ideas, fundamental para el entendi-
miento de los nuevos procesos de los que esta comunidad es parte.

CONSEJO DE REDACCION






IN MEMORIAM DE ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

El Consejo de Redaccién de Lecciones y Ensayos recuerda al doctor
Enrique Santiago Petracchi, quien como estudiante de grado formé parte
de la Revista.
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ENRIQUE S. PETRACCHI (1935 -2014)

Son muchos los rasgos elogiables de la personalidad de Enrique Pe-
tracchi, lo que explica la tristeza y el impacto que produjo su muerte en
el ambito juridico. Los datos cronoldgicos y la simple acumulacién de he-
chos biograficos no harian justicia —entonces— a su inalterable memoria. En
este aspecto, pues, creo que debo ser breve.

Petracchi naci6 en el afio 1935 y se recibié de bachiller en el Cole-
gio Nacional de Buenos Aires y de abogado en la Universidad de Buenos
Aires. Obtuvo el diploma de honor en la carrera de Derecho y su excelen-
te promedio motivé que fuera director de Lecciones y Ensayos. Estudio
derecho comparado en Tulane University, curso que ambos compartimos.
Luego, en la Facultad de Derecho fue primero profesor adjunto y luego
profesor titular de Introduccién al Derecho.

En el ambito judicial fue secretario privado del presidente de la Corte
Suprema, secretario de la Justicia Federal y de la Procuraciéon General de la
Nacidn, asi como fiscal de la Cdmara Federal. Luego de un breve intervalo
de ejercicio profesional, el presidente Alfonsin lo designé juez de la Corte
Suprema de Justicia en el afio 1983, y Petracchi integré el tribunal hasta su
muerte, en el afio 2014, llegando a ser presidente de este.

Es como juez de la Corte Suprema —la primera Corte de la democra-
cia— que quiero recordarlo aqui, y pienso que es lo que él desearia que
hiciéramos. Petracchi fue el gran juez liberal de la Corte, tribunal en el
que tuvo la fortuna de tener como colegas a otros dos grandes talentos
juridicos liberales, Genaro Carri6 y Jorge Bacqué. Los votos en los que Pe-
tracchi mostré —y defendié— los principios liberales son legion, pero pienso
que hay dos que son especialmente ilustrativos y voy a confinarme a ellos,
puesto que tratan dos temas que enlazan directamente con el pensamiento
del mas grande escritor liberal, John Stuart Mill.

El primero es el caso Sejean, que se refiere a la indisolubilidad del
matrimonio civil. Es dificil hoy, en momentos en que el Cédigo Civil aca-
ba de incorporar el divorcio por decisién unilateral de cualquiera de los
conyuges, colocarnos en la situacién social que regia en los afios 80, en
la que se destacaba una feroz resistencia religiosa a la sancién de una ley
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de divorcio. El Parlamento, siempre sensible a tratar aquellos temas que
pudieran implicar una disminucién del caudal de sus votos, demoraba el
tratamiento de la cuestion. Es con el trasfondo de este panorama desalenta-
dor que Sejean recurri6 a los tribunales, invocando la inconstitucionalidad
de la prohibicién de contraer un nuevo matrimonio, e hizo historia, porque
la Corte le dio la razén.

Al votar en el caso Sejean, Petracchi expuso con vigor y claridad los
principios liberales sobre el tema. En primer lugar, su voto enfatiza que la
Constitucion se encuentra destinada a proteger a los ciudadanos, indivi-
dualmente y en grupo, contra ciertas decisiones que podria querer tomar
una mayoria, aun cuando esta actuase siguiendo lo que para ella es el inte-
rés general o comtin. Esta era una de las preocupaciones centrales de Mill.
El pensaba que el foco de la proteccién de los ciudadanos debia variar en
la segunda mitad del siglo XIX: antes, la amenaza estaba constituida por
el Estado, mientras que la preocupacion debia centrarse ahora, no en la
tirania del gobierno, sino en la tirania de la opinién publica. Petracchi nos
recuerda que la Constitucidn nos protege respecto de esta tirania moderna.

Asimismo, su voto enfatiza el resguardo de la autonomia de concien-
cia y de la libertad individual, consideradas como fundantes de la libertad
constitucional. El respeto y, en rigor, la maximizaciéon de la autonomia
individual, constituye el centro del credo liberal milliano, y ello requiere
—como se dice en Sejean— el respeto de la libertad de conciencia, de donde
las normas religiosas solo deben ser seguidas fuera de toda compulsion.

En su afén liberal de proteger a los derechos, Petracchi advirtié que si
el matrimonio era indisoluble, el derecho a casarse se agotaba en su ejer-
cicio, pues solo podia ejercerse una vez, lo cual no ocurria con ninguno de
los otros derechos. Y, por eso mismo, se pregunté como podia sostenerse
que ese derecho no hubiera sido alterado por excepciones reglamentarias,
puesto que se lo habfa transformado en una excepcion absoluta dentro del
orden constitucional, sustrayéndoselo del sistema de libertades individua-
les reconocidas a los habitantes del suelo argentino.

Otra de las tesis dominantes del liberalismo, la laicidad del Estado, es
recogida en el voto cuando se recuerda la proteccion constitucional de la
libertad de conciencia y de profesar libremente el culto. Petracchi concluye
sefalando que los descalabros matrimoniales no pueden prohibirse por via
legal.

He seleccionado deliberadamente el caso Sejean para mostrar el ca-
racter liberal de los votos de Petracchi, porque el tema de la indisolubilidad
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del matrimonio era una de las grandes inquietudes de Mill. El pensaba que
habia dos contratos que el Estado liberal debia prohibir: venderse como
esclavo y contraer un matrimonio indisoluble. La esclavitud fue tempra-
namente abolida en la Argentina, por lo cual Mill no se hubiera inquietado
por nosotros en ese aspecto; Petracchi en Sejean contribuy6 a eliminar la
segunda preocupacion milliana.

Es facil adivinar cudl es el segundo voto que deseo tomar como ejem-
plo del liberalismo de Petracchi: es el caso Bazterrica, vinculado con la
tenencia de estupefacientes. Creo que la decisién en Bazterrica se convir-
tié en una bisagra histdrica, que separ6 la €poca de la Corte Suprema del
gobierno militar de la época de la Corte Suprema de la democracia. Lo dijo
el propio Petracchi en su voto, el cual result6 decisivo para esta tarea: se
tomo conciencia de que el pais atravesaba una coyuntura histérico-politica
particular, en la cual, desde las distintas instancias de produccién e in-
terpretaciéon normativa, se intentaba reconstruir el orden juridico, con el
objetivo de restablecer y afianzar las formas republicanas y democraticas
de convivencia.

El centro de la discusién en Bazterrica, desde luego, se centré en la
interpretacion del articulo 19 de la Constituciéon Nacional. En su versién
liberal el articulo se lee como equivalente al principio del dafio enunciado
por Mill en On Liberty, esto es, como sosteniendo que el tinico fundamento
para el castigo lo constituye el dafio causado a un tercero sin su consenti-
miento.

Pero es bien sabido que el articulo 19 es susceptible de mds de una
lectura y el responsable de ello es el convencional Ferré, quien incluy6
en él la referencia a la moral publica. El articulo abandoné las impecables
tradiciones liberales que aparecian en documentos anteriores y se convir-
tié en un elemento mas de la transaccién entre el grupo liberal y el grupo
conservador de la asamblea constituyente argentina. La Corte Suprema del
gobierno militar lo interpreté conservadoramente, como volveria luego a
hacerlo la Corte menemista, pero la Corte de la democracia rescatd sus
fundamentos liberales.

Asi, Petracchi lo considerd en su voto como una cldusula decisiva para
la existencia de una sociedad libre, y entendi6 que incluye entre las accio-
nes privadas aquello atinente a la salud e integridad fisica y psicoldgica
de las personas. La garantia del articulo 19 —dijo Petracchi— establece una
esfera privada de accioén de los hombres, en la no puede entrometerse ni
el Estado, ni ninguna de las formas en las que los particulares se organi-
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zan como factores de poder. De esta manera, el articulo consagra el deber
del Estado de garantizar, y —por esta via— de promover, el derecho de los
particulares a programar y proyectar su vida segin sus propios ideales de
existencia, protegiendo un igual derecho de los demas. El voto traduce,
entonces, la misma preocupacion por proteger los planes de vida que cons-
tituy6 el objetivo central de la obra cldsica de Mill.

Como hubiera dicho Mill, Petracchi sefial6 que incluso si se conside-
rara que el consumo de estupefacientes no satisfacia los minimos criterios
éticos de nuestra comunidad, no se seguia de ello que el Estado estu-
viera en condiciones de prohibir tal conducta, con prescindencia de los
peligros y dafios efectivos que ella produjera. El ejemplo que Mill emplea
no es el del consumo de estupefacientes, sino el de la leyes victorianas
que reprimian el consumo de alcohol, pero es obvio que la estructura de
la preocupacién era la misma y que los argumentos de un caso de aplican
exactamente en el otro.

Acorde con la mejor doctrina liberal, Petracchi dijo que el ordena-
miento juridico impone un 4mbito de exclusion respecto de las conductas y
creencias de las personas que no ofendan a los demds, ni se materialicen en
un dafio. Explicitamente sostuvo que la disposicién del articulo 19 traduce
el espiritu liberal de nuestro orden juridico, el cual la legislacién penal ha
respetado en otros casos, tales como la represion de la homosexualidad, la
tentativa de suicidio y el incesto. (Aunque lamentablemente, agrego yo, no
lo haga en el caso de la eutanasia). Todos los habitantes de nuestro pafs,
sostuvo Petracchi, deben sentirse en condiciones de disfrutar de un marco
de libre decision para proyectar su destino y programar su vida, con el limi-
te de no producir dafios a los otros conculcando su idéntico derecho. Mill
no podria haberlo dicho mejor.

Bazterrica fue dejado de lado por la Corte menemista, pero volvié a
la vida con la composicién actual del tribunal, lo cual sin duda debe haber
sido una fuente de gran satisfaccion para Petracchi.

La larga historia de la Corte Suprema ha visto pasar por ella jueces de
todo tipo, liberales y conservadores, independientes y obsecuentes, talen-
tosos e ignorantes, trabajadores y haraganes, honestos y corruptos. Me ha
interesado aqui el aspecto liberal de Petracchi, pero no puedo dejar de agre-
gar que fue ademads un juez independiente, talentoso, trabajador y honesto.
Lo despedimos con tristeza y lo recordaremos con admiracion.

MARTIN D. FARRELL
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TEORIA CONSENSUAL DE LA VERDAD Y LA RECTITUD.

INTRODUCCION A LOS FUNDAMENTOS TEORICOS DE

LA CONCEPCION DELIBERATIVA DE LA DEMOCRACIA
EN HABERMAS®

MARiA EMILIA BARREYRO™

Resumen: El presente trabajo ha tenido por objetivo delinear y esclarecer
parte del trasfondo tedrico sobre el cual se sostiene la concepcién de la de-
mocracia de Habermas, a saber, la teorfa consensual de la verdad y la recti-
tud. Se trata de un trabajo pensado especialmente como material diddctico y
de reflexion para todo estudiante de Derecho que, interesado en la teoria de
la democracia, desee profundizar en los fundamentos de la teoria discursiva
de la democracia deliberativa. El trabajo se estructura en tres partes: una
primera parte que brinda una delimitacién conceptual e histérica de la ‘teoria
de la democracia deliberativa’ de la que Habermas es uno de los principales
exponentes, y en cuyo marco serd situado (I); luego una segunda parte donde
se intenta esclarecer su teoria consensual de la verdad y la rectitud tomando
como base fundamental su articulo “Teorias de la Verdad” de 1972, y la idea
de la situacién ideal de habla (II), para mostrar, finalmente, por qué ella
constituye uno de los nitcleos filos6ficos basicos para comprender el papel
legitimatorio de la formacién ptblica, democratica y deliberativa de la opi-
nién y voluntad politicas (III).

Palabras clave: rectitud normativa — discurso — consenso — democracia delibe-
rativa — habermas.

Summary: The aim of this work has been to clarify part of the theoretical back-
ground of Habermas’ conception of democracy, namely, his consensual theory of

* Recepcion del original: 24/4/2015. Aceptacién: 28/6/2015.

** Abogada (2006). Doctora en Derecho Politico en la Facultad de Derecho (Universidad
de Buenos Aires). Becaria doctoral de CONICET. Docente de la materia Teoria del Estado
de la misma Universidad de 2006 a actualidad.
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truth and rightness. This work has been specially thought both as a teaching aid
and a reflection resource for law students who, interested in theory of democracy,
want to delve into the foundations of the discursive theory of deliberative democ-
racy. It’s structured in three sections: the first one gives a conceptual and histori-
cal demarcation of the ‘theory of the deliberative democracy’ (I); second section
attempts to elucidate Habermas” consensual theory of truth and rightness, taking
his article ‘Truth Theories’ (1972) and the idea of an ‘ideal speech situation’ (II).
That, in order to finally show why it is one of the basic philosophical cores to
understand the legitimating role of the public, democratic and deliberative for-
mation of the opinion and political will (III).

Keywords: normative rightness — discourse — consensus — deliberative democ-
racy — habermas.

. INTRODUCCION

Se ha dicho que es Jiirgen Habermas el responsable de haber revivido
la idea de deliberacion en nuestro tiempo y de haberle dado una fundamen-
tacién mas minuciosamente democratica; en efecto, si la deliberacion esta
ahora ‘felizmente casada’ con la democracia, es él quien merece gran parte
del crédito por haber armado la pareja.! Siendo el objetivo de este trabajo
esclarecer los fundamentos tedricos de la concepcion de Habermas de su
Teorfa de la Democracia Deliberativa, intentaré mostrar el papel nodal
que juega en ella su concepcioén consensual o discursiva de la Verdad y
la Rectitud, y el nidcleo duro de dicha teoria, a saber, la situacién ideal
de habla. Esto, en el entendimiento de que solo el ideal democritico
deliberativo se aproxima efectivamente a los presupuestos de la situacién
ideal de habla, tanto respecto a los postulados de simetria como de
reciprocidad. Para ello, primero delimitaremos histérica y conceptualmente

1. Gutmann y Thompson muestran, efectivamente, que en la temprana modernidad, la deli-
beracion era pensada explicitamente en contraste con la democracia, refiriendo a la discu-
sién dentro de grupos pequeifios y exclusivos de lideres politicos; en el siglo XVIII, la deli-
beracion fue parte de una defensa de la representacion politica que marcadamente resistia
apelar a la opinién popular. Las declaraciones de Edmund Burke sobre el Parlamento como
asamblea deliberativa es hoy vista como una defensa de la representacion mds aristocratica
que democridtica. Es en la obra de Habermas donde la deliberacion estd mds firmemente
fundada en la idea de soberania popular; cf. Gutmann, A. y Thompson, D., Why deliberative
democracy?, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2004, pp. 8-9.
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la teoria de la democracia deliberativa (I), luego abordaremos el articulo de
Habermas de 1972 Teorias de la Verdad (I) y, finalmente, daremos algunas
consideraciones finales acerca de por qué su teorfa consensual de la verdad
es la base en la que en parte se sostiene su concepcion deliberativa de la
democracia.

IL.

Tomemos provisoriamente un concepto de democracia deliberativa,
el que luego iremos enriqueciendo con algunos matices: la democracia
deliberativa, definida en términos generales, es cualquiera de la familia
de miradas segun las cuales la deliberacion de ciudadanos libres e igu-
ales es el niicleo de la formacion de decisiones politicas legitimas y del
auto-gobierno.> Como podrd advertir el lector, esta ‘familia de miradas’
no se agota en la descripcion y/o explicacién de la democracia sino que
comprende esencialmente miradas normativas de ella. Al afirmar que la
‘legitimidad’ de la formacion de las decisiones politicas estriba en un de-
terminado procedimiento, a saber, la deliberacion entre ciudadanos libres e
iguales, sefialan como debe ser llevada a cabo esa formacion de decisiones.

De esta familia de miradas es posible rastrear antecedentes mu-
cho antes de la década de 1980, como en Arendt, Rousseau o incluso en
Aristételes,® Habermas los sitda en Dewey y J.S. Mill quienes después de
Kant, fueron quienes sobre todo analizaron el principio de publicidad y el
papel que para el control del Parlamento habia de desempefiar una opinién
publica informada.* Sin embargo, como ‘teoria’, suele admitirse que surge
en sus distintas vertientes en la década de 1980 y toma una forma mas aca-
bada en la década siguiente. Es el conjunto de estas vertientes que nacen y
toman forma en las dltimas dos décadas del s. XX lo que se entiende bajo
el nombre ‘Teoria de la Democracia Deliberativa’. Esta, segin Bohman,
ha alcanzado, en tanto feoria —y no simplemente como ideal de legitimi-
dad—, su mayoria de edad en la década de 1990 tras abordar tres nticleos

2. Cfr. Bonman, J., “The Coming of Age of Deliberative Democracy”, en The Journal of
Political Philosophy, vol. 6, n° 4, Malden, Blackwell Publishers, 1998, p. 401.

3. Ibid., p. 400.

4. Cfr. HaBERMAS, J., Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democrdtico de
Derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Editorial Trotta, 6° edicién, 2010, p.
239.
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problematicos: problemas de justificacion, de institucionalizacién y obstéa-
culos empiricos; y ello, mediante tres movimientos: enfatizando el proceso
de deliberacién mismo antes que sus condiciones y procedimientos ideales
y contra-facticos; incrementando su interés en los problemas de institucio-
nalizacion (de hacer de las instituciones tales como el sufragio y la regla
de la mayoria, la representacion, las cortes y la ley constitucional mas de-
liberativas antes que rechazarlas por democracia més directa); finalmente,
examinando y comparando los diferentes escenarios y procedimientos de
deliberacién, mostrando los problemas empiricos y los obstaculos que no
siempre pueden ser anticipados por la sola argumentacién conceptual.®
Hecha esta breve delimitacion de tipo histérica, cabe ahora una de tipo
conceptual. Siguiendo a A. Gutmann y D. Thompson, mencionaremos pri-
mero cuatro rasgos generales. El primero es la exigencia de que los ciuda-
danos y sus representantes ‘den razones’, pero no de cualquier clase, sino
razones que apelen a principios que aquellos individuos que estén tratando
de encontrar términos justos de cooperacion no puedan razonablemente
rechazar. Las bases morales de esta exigencia son comunes con muchas
concepciones de la democracia, ya que supone que las personas no deben
ser tratadas como meros objetos de legislacién, como sujetos pasivos a
gobernar, sino como agentes auténomos que toman parte en el gobierno de
su propia sociedad. Asi, el ‘dar razones’ no se trata solo de un medio para
producir una decision justificada sino para expresar el valor del respeto
mutuo. Un segundo rasgo necesario de una democracia deliberativa es que
las ‘razones’ que se dan deben ser piiblicas en un doble sentido; por un
lado, tales ‘razones’ deben tener lugar en un lugar piblico y no meramente
en la privacidad de la una mente individual, y por otro lado, ellas deben ser
comprensibles en su contenido esencial por aquellos a quienes van dirigi-
das, y en este sentido no serian aceptables aquellas que apelaran solo a la
autoridad de la revelacion, por ejemplo. Tercero, el objetivo del proceso
deliberativo es producir una decision que sea vinculante por algtin periodo
de tiempo, es decir, no se trata de un show o de un seminario académico,
los participantes no discuten por mor del argumento. Esto lleva a un cuarto
rasgo y es su cardcter dindmico, mantiene abierta la posibilidad de continu-
ar el didlogo: aun cuando la decisién deba ser sostenida por algtin tiempo,
es provisional en el sentido que debe estar abierta a ser desechada en algtin

5. Cfr. Bonman, J., op. cit., 1998, pp. 400-425.
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momento en el futuro. Esto se debe a que, tanto el proceso de formacién
de la decisiéon como el entendimiento humano son imperfectos, como asi
también a que, en politica, la mayoria de las decisiones no son por con-
senso, entonces, aquellos ciudadanos y representantes que no acordaron
con la decisién original la aceptardn mas probablemente si creen tener una
oportunidad de revertirla o modificarla en el futuro. Este cardcter dindmico
se debe regir, sin embargo, por la observancia del principio de economia
del desacuerdo moral: los ciudadanos y sus representantes deberian tratar
de encontrar justificaciones que minimicen sus diferencias con sus opo-
nentes.® De este modo, recogiendo estos rasgos —rasgos, que en principio
serian aceptados por gran parte de las miradas deliberativistas de la de-
mocracia— Gutmann y Thompson definen la democracia deliberativa del
siguiente modo: forma de gobierno en la cual ciudadanos libres e iguales
(v sus representantes) justifican las decisiones en un proceso en el que se
dan razones, unos a otros, que son mutuamente aceptables y generalmente
accesibles, con el objetivo de arribar a conclusiones que sean vinculantes
en el presente para todos los ciudadanos pero abiertas a ser cuestionadas
en el futuro.”

Tras esta segunda definicién, nos encontramos con una caracteristica
que conviene no pasar por alto: la mencién en la definicién de los ‘re-
presentantes de los ciudadanos’. Es inexacta —sino errénea— la idea gene-
ralizada de que la concepcion deliberativa de la democracia apuesta ne-
cesariamente por formas directas de democracia en oposicion a la forma
representativa. En efecto, varios proponentes de la democracia deliberativa
se han desplazado de concepciones participativas de la ciudadania y del
bien comin hacia las mismas instituciones que originalmente habian re-
chazado como lugares inadmisibles para el razonamiento puiblico.® Asi, si
bien algunos tedricos deliberativistas apuestan por formas de democracia
directa, y otros aceptan las instituciones de representacion politica como
un mal menor, también los habrd quienes admitan positivamente estas tl-
timas por ser la mejor forma de realizar la democracia deliberativa.” Por

6. Véase un desarrollo de estos cuatro rasgos en Gutmann, A. y Thompson, D., op. cit.,
2004, pp. 3-7.

7.1bid., p. 7.

8. Cfr. Bouman, J., op. cit., 1998, p. 400.

9. PEREZ ZAFRILLA ha distinguido tres grupos segtin su posicion frente a la representacion
politica: un primer grupo que defiende la participacién directa de los ciudadanos en la
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lo tanto, es también un rasgo mayoritario de esta ‘familia de miradas’ que
la apuesta deliberativa refiera a practicas deliberativas tanto de la sociedad
civil como dentro del Estado, siendo minoritario el grupo de autores que
apuesta por formas directas de democracia, es decir, por practicas delibera-
tivas Unicamente de la sociedad civil. En efecto, la posicién de Habermas
respecto del rol legitimante de la praxis deliberativa corta trasversalmente
tanto al Estado como a la sociedad civil sin abandonar la distincién entre
ambos.

Esto nos lleva a destacar un dltimo rasgo: esta ‘familia de miradas’
suele coincidir en que la democracia deliberativa conlleva un valor episté-
mico, esto quiere decir que las opiniones y decisiones a las que se arriba
por deliberacién democratica se aproximan mds al criterio de justicia que
las no deliberativas, siendo sus resultados mas justos y més racionales que
aquellos que resultan de un proceso de mera agregacion de votos. Este
rasgo supone una posicién meta-ética afin a algin tipo de cognitivismo
ético en oposicion a las concepciones antagonistas o agregativas de la de-
mocracia que por lo general asumen una postura escéptica o relativista.'

gestion de los asuntos publicos, aqui estarian Barber y autores defensores del ‘Gobierno
Participativo empoderado’ como Archon Fung, E.O. Wright, G. Baiocchi, D. Crocker; un
segundo grupo que cree conveniente un sistema representativo, pero solo como un mal
menor, ante la imposibilidad material de que todos los ciudadanos puedan participar direc-
tamente (para este grupo lo ideal seria una participacion directa, pero las condiciones de
nuestras sociedades a gran escala lo impiden, de allf la inevitabilidad de la representacién),
en este segundo grupo estaria C.S. Nino; finalmente, un tercer grupo que decididamente
apuesta por el sistema representativo como la forma de gobierno que mejor realiza la de-
mocracia deliberativa, este grupo —el mds numeroso— estaria compuesto por Habermas,
Fishkin, Gutmann y Thompson, Christiano, Drysez, Cohen, Rawls (cfr. Pérez Zafrilla, P.,
Democracia Deliberativa. Razon Piiblica y Razones no Piiblicas desde la Perspectiva de
John Rawls (Tesis doctoral), Valencia, Departament de Filosoffa del Dret Moral i Politic,
Ed. Universitat de Valéncia Servei de Publicacions ¢/ Arts Grafiques, 2009, p. 55).

10. Este modelo de democracia, se opone asi al modelo antagonista o agregativo segin el
cual, siguiendo aqui la caracterizacién que de €l hace C.S. Nino, el procedimiento demo-
cratico toma los intereses y preferencias de la gente como dados y asume que esta actda
sobre la base de tales preferencias, generando una dindmica de accién colectiva que produ-
ce resultados moralmente aceptables sin intentar modificar las preferencias e intereses de
la gente en una direccién moralmente virtuosa. Por lo general, el modelo agregativo parte
de una mirada pesimista de la naturaleza humana y de la posibilidad de cambiar las incli-
naciones auto-interesadas de las personas. Asimismo, esta mirada incluye una concepcion
de las facciones como auto-interesadas y amenazantes de los derechos individuales, pero
atemperadas por la creencia de que la democracia podria neutralizar, sin disolver, el poder
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Veremos en el apartado II donde estd enraizada esta suerte de cognitivismo
normativo en el caso de la teoria del discurso de Habermas.

En relacién con este ultimo rasgo cabe mencionar que aun cuando
haya distintas vertientes sobre donde reside tal valor epistémico —para al-
gunas residird mayormente en la participacion ciudadana mientras para
otras ese valor serd proporcional a la calidad de la deliberacién—; todas el-
las convergen en la preocupacion por las condiciones adecuadas de debate
y toma de decisiones. En términos generales, para aquellos segtin quienes
el valor epistémico se incrementa a mayor nimero de ciudadanos, apo-
stardn por una participacién directa de los ciudadanos en la politica. En
cambio, para aquellos que piensen que el valor epistémico descansa en el
proceso deliberativo, defenderdn un sistema representativo, en el entendi-
miento de que la tinica manera de deliberar en condiciones adecuadas es
sacrificar la participacién de todos. Ahora bien, toda idea de la democracia
deliberativa, sea que ponga el acento en la participacién, sea que lo ponga
en la deliberacién, abogara para que el proceso de deliberacién y toma de
decisiones se desarrolle bajo ciertas condiciones minimas de simetria y
ausencia de coaccion.

La concepcién de la democracia de Habermas tiene la especificidad
de proponerse como superadora de las concepciones que de ella tienen
el liberalismo y la republicanismo, concepciones estas dltimas en las que
estd presupuesta una vision de la sociedad centrada en el Estado, sea como
guardidn de una sociedad de mercado o sea la institucionalizacién auto-
consciente de una comunidad ética. Esta es la principal caracteristica que
distingue la concepcién de Habermas de otras concepciones de la demo-

de aquéllas a través de una serie de mecanismos que crean resultados respetuosos de tales
derechos. Frecuentemente, quienes tienen esta mirada, asumen una postura meta-ética es-
céptica o relativista que duda de la existencia de razones objetivas para descalificar las pre-
ferencias de la gente como inmorales, argumentando que la pretension de haber encontrado
aquellas razones objetivas conduce a empresas o intervenciones politicas autoritarias en la
vida privada de la gente. Para ellos la virtud del procedimiento democrdtico es que nadie
puede descalificar las preferencias de otros participantes como inmorales y que el sistema
busca acomodar las preferencias de cada uno sin juzgar su contenido moral (Cfr. Nino, C.,
The Constitution of deliberative democracy, New Haven & London, Yale University Press,
1996, p. 68. Asimismo, todo intento por modificar las preferencias individuales cae bajo la
sospecha de ser una posicion paternalista que debe ser rechazada. Para una caracterizacién
mads extensa de este modelo de democracia y de las criticas que se le lanzan desde la Teoria
de la democracia deliberativa, véase Gutmann, A. y Thompson, D., op. cit., 2004, pp. 13-21.
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cracia y de la democracia deliberativa especificamente. El concepto de de-
mocracia en términos de teoria del discurso, ya no requiere operar con una
nocion de un todo social centrado en el Estado, aunque tampoco prescinde
de él. La soberania popular procedimentada y un sistema politico atados a
lared periférica de la esfera publica politica va mano a mano con la imagen
de una sociedad descentrada. La teoria del discurso hace depender el éxito
de la politica deliberativa no de una ciudadania colectivamente activa sino
en la institucionalizacion de los correspondientes procedimientos y condi-
ciones de comunicacién. Por su parte, la teoria del discurso funciona en el
nivel superior de intersubjetividad de los procesos de comunicacién que
fluyen tanto en los cuerpos parlamentarios como en las redes informales de
la esfera ptiblica: dentro y fuera del complejo parlamentario, estas formas
des-subjetivadas de comunicacién constituyen las arenas en las que una
opinién y formacién de la voluntad en mayor o menor medida racionales
pueden tener lugar.!" De este modo, la formacién piblica de la opinién
genera ‘influencia’, la ‘influencia’ es traducida en ‘poder comunicativo’ a
través de los canales de eleccidn politica y el poder comunicativo es nue-
vamente transformado en ‘poder administrativo’ a través de la legislacion.

I1I.

Delineados los rasgos generales del cuerpo tedrico de la democracia
deliberativa, intentaré dar cuenta de uno de los nucleos tedricos en los que
se apoya el papel legitimatorio de la formacién publica y deliberativa de
la opinién y voluntad politicas, a saber su teoria consensual de la verdad y
la rectitud.

En Theorien der Wahrheit'? de 1972, Habermas discute otras teorias
de la verdad distintas de la suya, e intenta dar respuesta a las aporias que
generaba la concepcion consensual de la verdad, concepcién que, con al-
gunas especificidades, él defiende. Debemos especificar el sentido de con-

11. Véase HABERMAS, J., “Three Normative Models of Democracy”, en Benhabib, S. (ed.),
Contesting the Boundaries of the Political, New Jersey, Princeton University Press, 1996,
p. 28.

12. Este trabajo fue publicado originalmente en 1972. Hay una versidn castellana del texto,
en ella aparece este articulo compilado junto a otros ensayos del autor: Teorias de la Verdad
en HABERMAS, J. Teoria de la accion comunicativa. Complementos y Estudios Previos, Ma-
drid, Ediciones Catedra, 1997, pp. 113-160.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 3 3
BARREYRO, Marfa Emilia, “Teoria consensual de la verdad y la rectitud”, pp. 25-44

sensual y de verdad aqui utilizados. Respecto al término ‘consensual’ el
propio Habermas ha admitido que para evitar confusiones —ya que no se
trata de un consenso contingente sino de uno racionalmente fundado— po-
dria seguirse la sugerencia de A. Beckermann y hablar de ‘teoria discursiva
de la verdad’." De las tres pretensiones co-originarias de validez de los
actos de habla, a saber, verdad, rectitud y veracidad" y sus respectivas
esferas, la teoria consensual de la verdad se referird inicamente a las dos
primeras y excluird la tercera. El criterio para hacerlo consiste en si los
actos de habla que les son propios a cada una de estas esferas son o no
susceptibles de desempeiio discursivo, esto es, de bisqueda cooperativa de
la verdad.”s Aquella tercera esfera referia a cuestiones no susceptibles de
desempefio discursivo puesto que referia a un tipo de validez meramente
subjetivo, sin pretension intersubjetiva de validez. En este orden de ideas,
la teoria de la verdad serd omnicomprensiva de la verdad constatativa 'y de
la verdad moral o rectitud —aunque sea mds preciso hablar simplemente de
rectitud—; el fundamento para extender la feoria de la verdad a la segunda
esfera radica en que no solo con las afirmaciones sino también con las
normas asociamos pretensiones de validez que pueden resolverse o desem-
peiiarse en un discurso.'® Asi, la teorfa de la verdad referird no solo a la
verdad de los enunciados sino a la rectitud de los preceptos y valoraciones,

13. Ibid., p. 139, nota al pie 33.

14. Habermas también coloca entre las pretensiones de validez a una cuarta, la ‘inteligibi-
lidad’, pero luego termina ubicdndola entre las condiciones de la comunicacién y no entre
aquéllas, que no son ‘condicién de’ la comunicacion sino que se entablan ‘en’ la comuni-
cacion.

15. La razén de esta exclusion de los actos de habla que pretenden veracidad de aque-
llos que si pueden ser resueltos discursivamente radicaba en que ni los interrogatorios ni
los didlogos psicoanaliticos entre médico y paciente pueden entenderse como buisqueda
cooperativa de la verdad —puesto que no estdn jamds presupuestos en este tipo de didlogo
los ideales de simetria y reciprocidad— (cfr. Habermas, J., op. cit., 1997, pp. 122-3). No
obstante, este es un punto controvertido, Habermas afirmard mds tarde que si es posible
la fundamentacién de enunciados expresivos: del mismo modo que la fundamentacién de
enunciados descriptivos significa la demostracién de la existencia de estados de cosas; la
fundamentacion de enunciados normativos, la demostracion de la aceptabilidad de acciones
o de normas de accidn; la fundamentacion de los enunciados expresivos, implica mostrar la
transparencia de las auto-presentaciones —aunque en rigor de verdad, no puede mostrarse la
autenticidad por medio de razones sino delatarse la falta de ella ante su inconsistencia, tal es
el trabajo de la critica terapéutica— (véase Habermas, J., Teoria de la accion comunicativa,
1. Racionalidad de la accion 'y racionalizacion social, Madrid, Taurus, 1999, pp. 65-66).
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aunque en este Ultimo caso es mds preciso hablar de la ‘teoria consensual
de la rectitud’.

Cada una de las tres esferas, con sus respectivas pretensiones de va-
lidez trata cuestiones que les son propias con distintas estructuras de la
racionalidad. Asi, la pretension de verdad tiene su esfera de validez propia,
en la que los problemas son tratados bajo la estructura de la racionalidad
cognoscitiva-instrumental; 1a pretension de rectitud se erige en su propia
esfera de validez, la de la rectitud normativa, bajo la estructura de la racio-
nalidad moral-prdctica y, finalmente, la pretension de veracidad o auten-
ticidad y belleza, bajo una racionalidad estética-expresiva. Esferas que en
la modernidad, como caracteristica especifica de ella, dardn lugar a la insti-
tucionalizacién del saber sobre las cuestiones que les son propias, a saber,
el discurso cientifico, la moralidad y la jurisprudencia, y la produccién y
la critica de arte."’

Deciamos que para distinguir las esferas de validez a las que puede
referirse una teoria de la verdad el criterio era si eran o no susceptibles de
desempeiio discursivo. Debemos esclarecer este giro. Para Habermas, no
toda forma de comunicacidn es discursiva, el discurso es una forma de ac-
cién comunicativa muy especifica: hay formas de comunicacién cotidianas
y hay formas discursivas de comunicacién. Como sefiala McCarthy, esta
distincién que hace Habermas estriba en aquella otra que en el pensamien-
to occidental ha jugado un rol central, y que de diversos modos ha distin-
guido entre la actitud de la vida diaria (doxa, opinién, sentido comun, lo
irreflexivo, lo acritico, la postura natural) y la actitud teorética (episteme,
conocimiento, ciencia, reflexion, critica, punto de vista fenomenoldgico);
en efecto, para Habermas, el discurso representa una cierta ruptura con el
contexto normal de interaccion al estar la validez de los actos de habla con-
siderada como hipotética y explicitamente tematizada.'® El discurso seria
una forma de comunicacién peculiarmente ‘irreal’ en la que los participan-
tes se sujetan a la coaccion sin coacciones del mejor argumento en pos de
un acuerdo sobre la validez o invalidez de cuestiones problematicas, acuer-
do que no es considerado como meramente valido ‘para nosotros’ —como
participantes actuales del discurso— sino para todo sujeto racional —en tan-

17. Cfr. HABERMAS, J., “La modernidad, un proyecto incompleto”, en AA.VV., La posmo-
dernidad, 7° edicién, Barcelona, Editor FOSTER H., 7° edicién, 2008, p. 19.

18. Véase McCartny, T., The Critical Theory of Jiirgen Habermas, Cambridge MA, Mas-
sachusetts y Londres, MIT Press, 1985, p. 291.
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to participantes potenciales de aquél— y por ello representa un ‘consenso
racional’.” Asi, el objetivo de todo discurso, de toda forma discursiva de
comunicacién es obtener convicciones intersubjetivas basadas en mejores
argumentos mediante una btisqueda cooperativa de la verdad.

Veamos algunos ejemplos:*

[1] La epidemia se debi6 a una infeccion de origen bacteriano trans-
mitida de guarderia en guarderia por el material del servicio de
alimentacion.

[2] Debe usted hacer mas esfuerzos por reclutar ejecutivos que sean
mujeres.

[3] Debo confesarte que estoy preocupado por lo mal que se encuen-
tra mi colega desde que sali6 del hospital.

Las pretensiones de validez de cada uno de estos enunciados —en rigor,
reconocibles a partir del contexto en que son emitidas— se corresponden
con las tres esferas mencionadas. Para Habermas solo la validez pretendida
en las dos primeras es susceptible de critica en sentido estricto, esto es,
susceptibles de una fundamentacién o argumentacién. El enunciado [1]
puede ser puesto en cuestion mediante un discurso sobre los supuestos
tedricos subyacentes, relativos a enfermedades infecciosas. El enunciado
[2] puede ponerse en cuestién demostrando la inaceptabilidad de la ac-
cién o norma de accién a que refiere. Pero a diferencia de aquellos dos
casos, el enunciado [3] no podra desempefiarse directamente con razones,
aun cuando se pueda criticar la veracidad en razén de la inconsistencia
del hablante, ese hablante —puesta en cuestidon su veracidad— solo podra
demostrar que piensa realmente lo que dice actuando en consecuencia.?!
Solo tiene sentido en los casos [1] y [2], cuando las pretensiones de validez
de verdad y rectitud, respectivamente, se hayan puesto en tela de juicio,
volviéndose problemdticas, hablar de ‘discursos’ o de desemperiabilidad
discursiva, o lo que es lo mismo, decir que el desacuerdo sobre su validez,
sea verdad o rectitud, se pueda resolver mediante una argumentacién en la
que los participantes se vean forzados a suponer que en principio podria

19. Ibid. p. 292.

20. Estos ejemplos son algunos de los que da Habermas en el Excurso sobre teoria de la
argumentacion, en Habermas, J., op. cit., 1999, pp. 43-69.

21. Ibid., pp. 67.
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alcanzarse un acuerdo racionalmente motivado. “En principio” significa la
siguiente reserva idealizadora: con tal de que la argumentacion fuera sufi-
cientemente abierta y durara el tiempo suficiente; solo aqui entra a jugar el
supuesto a menudo contra-factico de la situacion ideal de habla, sobre el
que volveremos.

Ahora bien, el que los actos de habla regulativos sean susceptibles de
una busqueda cooperativa de la verdad, no significa que los enunciados
normativos en general sean susceptibles de verdad en el mismo sentido
que los enunciados descriptivos, pero si supone que “la justificacion de la
pretension de validez contenida en las recomendaciones, ya sea en nor-
mas de accion, o de normas de valoracion, es tan susceptible de examen
discursivo como la justificacion de la pretension de validez implicada en
las afirmaciones”.* La diferencia descansa sobre la distincion entre natu-
raleza y cultura, esta tltima compuesta de emisiones y manifestaciones (o
sedimentos de ellas) generadas conforme a reglas por sujetos capaces de
lenguaje y accién que implican siempre pretensiones de validez —como las
instituciones sociales, que pretenden una validez normativa—. Asi, mientras
la pretensién de validez de un acto de habla constatativo refiere a objetos
de la experiencia y a hechos, la pretension de validez de una norma recono-
cida como tal es ella misma objeto de la experiencia o hecho. La vigencia
normativa es la forma de existencia de las normas —el operador modal ‘es
obligatorio’, juega para los miembros de los sistemas sociales un papel
similar al que juega el cuantor de existencia ‘existe’ para el observador de
la naturaleza—.>* En los discursos las normas quedan a disposicién desde el
punto de vista de si deben o no tener vigencia.

La identificaciéon de la verdad con la rectitud en tanto pretensiones
de validez susceptibles de desempefio discursivo —sin que ello implique
desconocer las diferencias entre los discursos teoréticos y los practicos— es
una de las ventajas que Habermas reconoce a la teoria consensual de la
verdad.* Asimismo tiene la ventaja de distinguir entre pretensiones inter-

22. HABERMAS, J., op. cit., 1997, p.127.

23. Ibid., p.128.

24. Esta ventaja de la teoria consensual de la verdad se destaca por oposicion a las ‘teorias
metafisicas de la verdad’ cuyo desarrollo original Habermas atribuye al derecho natural cl4-
sico, y a las ‘teorias positivistas de la verdad’, que cree dominantes, que irfan de la mano del
nominalismo y el empirismo. Las primeras resultan demasiado ‘extensivas’ al afirmar que
las cuestiones précticas son susceptibles de verdad en el mismo sentido que las cuestiones
tedricas, y las segundas demasiado restrictivas, al negar directamente que dichas cuestiones
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subjetivas de validez y meras vivencias de certeza —de validez subjetiva
unicamente—. Pero pese a sus ventajas, se alza contra la teoria consensual
de la verdad una objecién grave: dado que Habermas no entiende por ‘con-
senso’ uno al que se llegue contingentemente sino, un ‘consenso fundado’,
las condiciones que hacen que este sea ‘fundado’ o ‘racional’ no pueden
hacerse depender, a su vez, de otro consenso. Es necesario mostrar —si a
la decision positiva acerca de la justificacién de una pretension de validez
problematizada solo puede arribarse argumentativamente— en qué consiste
la fuerza motivacional de un argumento, es decir, la peculiar ‘coaccién sin
coacciones’ que ejerce el mejor argumento en virtud de las propiedades
formales del discurso, fuerza que Habermas llama motivacion racional.*
Aqui viene a jugar su papel la situacion ideal de habla.

Habermas llama ideal a la situacion de habla en la que las comunica-
ciones no se ven impedidas por ninguno de estos dos elementos:

a. influjos externos contingentes,

b. coacciones provenientes de la propia estructura de la comunica-
cién (coacciones que cesan solo si para todos los participantes en
el discurso estd dada una distribucién simétrica de oportunidades
de elegir y ejecutar actos de habla).

Veamos primero sus presupuestos, para luego evaluar cudl es el status
de esta nocién en la Teoria del Discurso. Los cuatro supuestos o condi-
ciones de la situacion ideal de habla que se veran son los que Habermas
estipula en aquél trabajo de 1972, a la luz de su reformulacién mds reciente

sean susceptibles de verdad en modo alguno (cfr. Habermas, J., op. cit., 1997, p. 127, 131).
Estas segundas —en cuanto éticas no cognitivistas— se apoyan sobre la convicciéon de que la
rectitud de los mandatos o las prohibiciones no es una pretension de validez discursivamen-
te desempeifiable sino algo meramente subjetivo. Contra esto, argumenta Habermas, cobra
importancia el principio de universalizacién que solo permite normas que en su dmbito
de validez puedan encontrar un asentimiento general al excluir como no susceptibles de
consenso las normas que encarnan intereses particulares. Asi, el consenso alcanzado sobre
normas no susceptibles de universalizacion no es del tipo de consensos ‘racionalmente
fundados’ sino que se trata de compromisos como resultados de acciones y negociaciones
inteligentes pero no como resultantes de un discurso (Ibid., p. 149).

25. Recordemos, que esta ventaja que destacaba Habermas en 1972, de la distincién con las
meras vivencias de certeza es uno de los puntos que abandonard en la Teoria de la Accion
Comunicativa, de 1981.

26. Ver HABERMAS, J., op. cit., 1997, pp. 138-140.
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en Zwischen Naturalismus und Religion de 2005. Estos postulados pue-
den clasificarse?’ en dos tipos: aquellos que constituyen la condicion de
simetria, que refieren a los actos de habla por si solos y a las condiciones
que gobiernan su empleo, y aquellos que hacen a la condicion de recipro-
cidad, que refieren a las interacciones sociales existentes y requieren la
suspension de la insinceridad e hipocresia por un lado, y de la desigualdad
y subordinacién por el otro.

Postulados de la condicion de simetria: (1) Postulado de publicidad e
inclusion: que todos los participantes potenciales tengan en todo momento
la oportunidad de abrir o perpetuar un discurso, mediante intervenciones,
réplicas, preguntas y respuestas; (2) Postulado de igual derecho a hablar:
exige que todos ellos tengan igual oportunidad de hacer interpretaciones,
afirmaciones, recomendaciones, dar explicaciones y justificaciones, de
problematizar, razonar, refutar las pretensiones de validez de ellas. Postu-
lados de la condicion de reciprocidad: (3) Postulado de veracidad (propie-
dad formal de la accién comunicativa pura que indirectamente vale para
todos los discursos para que puedan desarrollar fuerza de una motivacioén
racional): presupone que los hablantes piensan lo que dicen; y finalmente
(4) Postulado de ausencia de coercion: supone la completa reciprocidad
de expectativas de comportamiento que excluye privilegios (en el sentido
de normas que obliguen unilateralmente), en este sentido la comunicacion
debe estar libre de restricciones que impidan que el mejor argumento sea
el determinante del resultado de la discusion.

Estos cuatro postulados, que no son un nimero cerrado sino los ‘més
importantes’ son las propiedades formales, forma del discurso o condicion
formal que permite generar decisiones racionalmente motivadas,”® y por
ello el (dnico) criterio en referencia al cual puede distinguirse un consenso
racional de uno enganoso,” una suerte de ‘canon critico’ con que se pue-
de poner en cuestién todo consenso facticamente alcanzado y examinar
si puede considerarse indicador suficiente de un consenso racionalmente
fundado. Por eso mismo, también se ha dicho que se trata de una “meta-

27. Tomo esta clasificaciéon de BenHaBig, S, “The Utopian Dimension in Communicative
Ethics”, en New German Critique, n° 35, Special Issue on Jurgen Habermas, Durham, Duke
University Press, 1985, p. 87.

28. HABERMAS, J., op. cit., 1997, pp. 150, 151.

29. Ibid., p. 154.
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norma” aplicable tanto a la razén tedrica como a la razén préctica.’® Afirma
Habermas que “La situacion ideal de habla no es ni un fenomeno empirico
ni una simple construccion, sino una suposicion inevitable que reciproca-
mente nos hacemos en los discursos” ' Se trata asi, de una ficcién siempre
operante en el proceso de comunicacién, aun cuando —en tanto suposicion—
pueda ser contrafictica. Las exigencias de la situacion ideal de habla no
han de presuponerse imposibles de realizacion suficiente en la medida en
que los obstaculos o impedimentos pueden compensarse por dispositivos
institucionales o bien pueden neutralizarse sus consecuencias negativas.

La situacién ideal de habla, reconoce Habermas, contiene tan fuertes
idealizaciones que puede invitar a suspicacias: después de todo, la gen-
te que se compromete en un discurso es consciente de que el circulo de
participantes es altamente selecto, que un lado disfruta més que el otro
la libertad comunicativa, que uno u otro persiste en el prejuicio en este o
aquél topico, que muchos se comportan ocasionalmente de modo estraté-
gico, que las posiciones negativas o afirmativas son frecuentemente de-
terminadas por otros motivos distintos que el mejor entendimiento de la
cuestion. Sin embargo, al mismo tiempo, el participante comprometido en
el discurso presume haberse aproximado al ideal: quien seriamente toma
parte en un argumento procede de facto desde tales presuposiciones. El
proceso mismo de argumentacién es auto-correctivo: una discusion insa-
tisfactoria genera espontaneamente razones para una liberalizacion de las
reglas de procedimiento y discusién, para modificar un circulo insuficien-
temente representativo de participantes, para ampliar la agenda o mejorar
la informacién basica.” En este sentido, cuando hablamos de la situacion
de ideal de habla no hablamos de una mera construccién idealizante sino
de presupuestos realmente efectivos en la conducta de los participantes
mismos. Aquél que seriamente toma parte en un argumento procede de
facto desde sus presupuestos, los cuales despliegan su eficacia operativa en
su funcion critica.

30. Cfr. BENHABIB, S., op. cit., 1985, p. 86.

31. Véase HABERMAS, J., op. cit., 1997, p. 155.

32. Véase HABERMAS, J., Between Naturalism and Religion. Philosophical Essays, Cam-
bridge, Polity, 2008, p. 50-51.
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IV.

Ahora bien, cabe preguntar ;por qué esta teoria consensual de la ver-
dad, o teoria discursiva de la rectitud —para retomar las correcciones que
Habermas acepta— seria el fundamento teérico de su concepcién delibera-
tiva de la democracia?

Habermas parte de la constatacién de que las sociedades modernas
padecen de un déficit de legitimidad: son sociedades profundamente profa-
nizadas en la que los érdenes normativos han de poder mantenerse sin ga-
rantias meta-sociales (sin respaldo religioso o metafisico). Esto no quiere
decir que en las sociedades modernas no nos encontremos con un consenso
de fondo. La integracién social a través de un empleo del lenguaje orienta-
do al entendimiento es posible porque la accién comunicativa estd inserta
en contextos del mundo de la vida que le proporcionan respaldo mediante
un masivo consenso de fondo. Mundo de la vida que Habermas entien-
de como un horizonte de convicciones comunes aproblematicas, de cuyos
recursos se nutren las operaciones explicitas de entendimiento, recursos
que son siempre ya familiares. En palabras de Habermas “Las continuas
inquietudes que vienen provocadas por la experiencia y por la contradic-
cion, por la contingencia y por la critica, se rompen continuamente en la
prdctica comunicativa cotidiana contra esa ancha e inconmovible roca
que surge de las profundidades y que son los patrones de interaccion so-
bre los que hay consenso, las lealtades y las habilidades”.* Pero en las
sociedades modernas, ni el mundo de la vida puede paliar aquél déficit de
legitimidad, puesto que las certezas que €l provee cada vez estan mas plu-
ralizadas y diferenciadas. Asf, el peso de la integracion social se desplaza
cada vez mas a las operaciones de entendimiento intersubjetivo, y el pro-
ceso de produccion de normas constituye por tanto en el sistema juridico
el auténtico lugar de integracion social,* de alli la exigencia de que los
implicados no pueden participar solo en el papel de sujetos juridicos que
actdan orientandose al propio éxito.

Para Habermas, el consenso sobre la validez de normas al que apunta
el procedimiento democratico no puede ser calificado de racional o racio-
nalmente fundado si no se ha llevado a cabo una verdadera argumentacion
previa. Cuando se produce un desacuerdo normativo, es decir, cuando se ha

33. Cfr. Habermas, J., op. cit., 2010, p. 83.
34. Ibid., p. 94.
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puesto en duda la validez misma de normas vigentes o de su ausencia, es la
practica de la argumentacion la que —como instancia de apelacién— reem-
plaza a la practica comunicativa cotidiana tratando de resolver el desacuer-
do por medio de razones motivadoras para la aceptacién de la pretension
de validez en litigio.*

Habra advertido el lector que para Habermas la legitimidad de una
regla es independiente de su vigencia o implementacién factica, pero tam-
bién es independiente de un consenso sobre su validez al que se haya arri-
bado contingentemente o lo que es lo mismo, por una motivacién racional
estratégica —orientada al éxito—, impropia de la racionalidad de la esfera
de validez de normas. La legitimidad de una norma es pensada como la
desempeiiabildad discursiva de su pretension de validez normativa, es de-
cir, aquellos a quienes va dirigida, la comunidad juridica tenga un consen-
so fundado —racionalmente— acerca de su validez. Frente al ordenamiento
juridico el implicado puede adoptar una actitud objetivante o una actitud
realizativa. Para un actor que adopta la primera actitud, y se orienta al
éxito la norma juridica constituye una restriccion factica con consecuen-
cias calculables en caso de infraccidn; para un actor que se entiende como
miembro de la comunidad juridica la norma es un acuerdo racionalmente
motivado y sus opciones no se restringen a atender a la legalidad de su
comportamiento —como quien decide actuar estratégicamente, orientado
a su propio éxito— sino que adopta una actitud realizativa siendo capaz de
emprender un examen critico de la validez de la norma, es decir, examinar
su legitimidad, y por tanto actuar racionalmente motivado, orientado al
entendimiento con los otros miembros de la comunidad juridica. Si bien el
Estado de Derecho tolera la accion estratégica —pues solo exige obedien-
cia— tiene una pretension de legitimidad, esto es, pretension de aceptabili-
dad racional de sus normas. Esta legitimidad solo puede darse cuando los
destinatarios de esas normas juridicas puedan a la vez entenderse como
autores racionales de esas normas.

De este modo, solamente la praxis deliberativa puiblica, en la que se
tematice la validez normativa de las normas juridicas, es decir, que permita
un desempeiio o resolucion discursiva, argumentativa y fundada de las nor-
mas, bajo el presupuesto de que es posible llegar a un acuerdo fundado o
consenso racionalmente fundado acerca de la validez o invalidez de nor-

35. Véase HaBErMAS I, op. cit., 1999, pp. 36-37.
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mas de accién, hard de los destinatarios de las normas juridicas, al mismo
tiempo, sus autores. Pero la praxis deliberativa, si bien es condicién de
validez de las normas del orden juridico no es suficiente. Ademas, la praxis
deliberativa debe darse sobre la base de la soberania popular, debe ser una
praxis democrética de deliberacion.

Solo la practica deliberativo-democrética puede ostentar a nivel publi-
co una realizacién aproximada a los postulados de simetria y reciprocidad
de la presupuesta situacion ideal de habla, esa meta-norma que funciona
de baremo critico de la racionalidad de la accién comunicativa: todo recla-
mo absoluto de validez tiene que ser justificable en debates cada vez mas
amplios, mds competentes, de audiencias mds grandes y contra cada nueva
objecidn; siendo asi su dindmica la de un progresivo descentramiento de
la propia perspectiva interpretativa.*® Es decir, no se trata de meros autores
que arriban a un consenso contingente, sino uno fundado, siempre abierto a
nuevo desempeiio discursivo, y en este sentido, solo por medio de la argu-
mentacion llevada a cabo como praxis publica y efectiva —no como praxis
privada, en la mente de cada persona— es posible que esa autoria sea una de
tipo racional. Y no se trata de un grupo privilegiado de participes que deli-
beren sobre la validez de las normas: el canon meta-critico de la situacién
ideal de habla obliga también —por imperativo del postulado de inclusién—
a un descentramiento progresivo de la perspectiva y la aceptacién de de-
bates cada vez mas amplios e inclusivos. La exclusién de individuos en el
proceso de produccién y validacién normativo no resiste la mirada critica
a través del baremo de la situacion ideal de habla. De este modo, quedan
atadas en Habermas la deliberacién por un lado, y la democracia por otro,
en un nexo necesario en vistas de la legitimidad del Derecho.

Se podra advertir finalmente, que los modelos agregativos de demo-
cracia de los que hemos hablado someramente no pueden ser entendidos
como modelos legitimos de democracia, porque aunque democréticos, ca-
recen del elemento deliberativo. El consenso al que se arriba por medio de
la mera agregacion de votos, es uno simplemente contingente: dependen de
las relaciones de fuerza y capacidad de negociacién de las distintas faccio-
nes guiadas por intereses y preferencias no tematizadas ni cuestionadas. La
‘racionalidad’ que estas posturas atribuyen al procedimiento democratico
tal como lo conciben —de mera agregacion de votos— es un tipo de raciona-

36. Véase HABERMAS, J., op. cit., 2008, p. 52.
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lidad ajena a la critica normativa de la que son susceptibles las normas. Se
trata de una racionalidad estratégica o instrumental que viene importada de
una esfera ajena a la normativa, a saber la racionalidad propia de la esfera
que no hace sino explicar o describir estados de cosas del mundo objetivo,
pero nada puede aportar en cuanto a la legitimidad de las normas juridicas.
Mas atn, el modelo agregativo de democracia no solo importa artificial-
mente un tipo de racionalidad ajena a la discusién acerca de normas sino
que lejos estd de someter a examen critico el procedimiento de formacién
de la opinidn y la voluntad politica bajo la luz de los presupuestos de la
situacion ideal de habla: es indiferente a que el mejor argumento sea el
que coaccione sin coacciones a los individuos hacia la accién, y asi po-
drian primar normas que no supongan reciprocidad alguna si la mayoria
contingente asi lo quiere. Unicamente un consenso democratico acerca de
normas racionalmente motivado —esto es, fundado en una racionalidad co-
municativa— puede dotar de alguna legitimidad al orden juridico de una
sociedad, dotarlo en definitiva de algo mas que mera facticidad, dotarlo de
validez.
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JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA SOBRE
DESAPARICION FORZADA Y MUJERES: LA TIMIDA E
INCONSISTENTE APARICION DE LA PERSPECTIVA DE
GENERO*

ARIEL DuLITZKY Y CATALINA LAGOS™

Resumen: En este articulo se analizard criticamente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos de desaparicion forzada de per-
sonas a la luz de la doctrina elaborada por el Grupo de Trabajo sobre las Desapari-
ciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas, a fin de delinear el modo
en que las cuestiones de género atraviesan los diferentes aspectos de las desapari-
ciones forzadas de personas, tanto en los casos de mujeres desaparecidas, como de
mujeres que son victimas de las desapariciones forzadas de sus familiares.

Palabras clave: desaparicion forzada de personas — perspectiva de género — des-
aparicion forzada de mujeres — corte interamericana de derechos humanos — gru-
po de trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias de las naciones
unidas.

Summary: The aim of this article will be to analyze critically the jurisprudence
from the Inter-American Court of Human Rights, regarding the cases of forced
disappearance, within the doctrine elaborated by the United Nation’s involuntary
or forced disappearance working group, as to delineate the way in which the
issues regarding gender, cross the different aspects of forced disappearance, in
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cases where women are disappeared and where women are victims of the forced
disappearance of their family members.

Keywords: force disappearance — gender perspective — women force disappear-
ance — inter-american court of human rights — united nation’s involuntary or
forced disappearance working group.

1. INTRODUCCION

Si bien diferentes estudios indican que gran parte de las victimas de
desapariciones forzadas son hombres (entre 75-85%), el porcentaje de vic-
timas mujeres (sea que han desaparecido o que han sufrido un dafio como
consecuencia de la desaparicién de una persona cercana) no es para nada
despreciable (15-25%).' Sin embargo, la necesidad de estudiar con espe-
cial atencion las desapariciones forzadas de mujeres no encuentra su prin-
cipal justificacién en un criterio cuantitativo, sino en el hecho de que las
mujeres victimas de desapariciones forzadas, ven vulnerados sus derechos
humanos de manera diferenciada de los hombres. Ello se explica por la
asignacion de roles, caracteristicas, prescripciones sociales diferenciados
y dicotémicos que se asignan culturalmente a cada sexo. De esta manera,
se requiere reconocer y visibilizar no solo que las mujeres son victimas
de desapariciones forzadas, sino también, que se ven afectadas de forma
diferente que los hombres debido a los distintos efectos de la construccion
social de los sexos en razén del género tanto en el goce y ejercicio de sus
derechos como en los obstaculos que confrontan en la bisqueda de verdad,
justicia, reparaciones, memoria y garantias de no repeticion.

El concepto de “género” ha variado en alcance y significado a lo
largo del tiempo y las diversas teorias que lo abordan enfatizan distin-

1. RuBio-MaARrIN, R., “The Gender of Reparations: Setting the Agenda”, en What Happened
to the Women?, Nueva York, Social Science Research Council, 2006 (en el caso de Peru,
las mujeres representaron el 16% del total de desapariciones); BaLL, P., “Gender and Vio-
lence”, en State Violence in Guatemala, 1960-1996: a Quantitative Reflection, Washington,
DC, American Association for the Advancement of Sience, octubre de 1999 (en Guatema-
la, las mujeres representaron aproximadamente el 15% de las desapariciones de acuerdo
con la basa de datos del Centro Internacional para Investigaciones en Derechos Humanos);
Jurcevic, S., “Gender differences in war-related disappearance: Croatian experiences”, en
Military Medicine, vol. 172, issue 4, Bethesa, AMSUS - The Society of the Federal Health
Professionals , 2007, p. 370 (en Croacia, 21% de las desapariciones son mujeres).
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tos aspectos. En palabras de Lamas, las tedricas feministas, a pesar de
sus diferencias, han conceptualizado el género como “el conjunto de
ideas, representaciones, prdcticas y prescripciones sociales que una
cultura desarrolla desde la diferencia anatomica entre los sexos, para
simbolizar y construir socialmente lo que es ‘propio’de los hombres (lo
masculino) y lo que es ‘propio’ de las mujeres (lo femenino)”.> Estas
construcciones sociales no son idénticas ni uniformes en todo lugar y
época, sino que se concretan en cada sociedad de acuerdo con contextos
espaciales y temporales, siendo redefinidas constantemente a la luz de
otras realidades como la clase, la raza, la pertenencia a un pueblo indi-
gena o la orientacion sexual, entre otras.® Las caracteristicas dicotémi-
cas asignadas a cada sexo se caracterizan por jerarquizarse, consideran-
dose superiores las asignadas a 1o masculino e inferiores las impuestas
a lo femenino. En ese sentido, incorporar un andlisis con perspectiva
de género, implica visibilizar los distintos efectos de la construccion
social de los géneros.*

Bastante se ha escrito sobre los efectos diferenciados de la desapari-
cién forzada en hombres y mujeres en razén del género,’ visibilizandose,
por ejemplo, que la forma en que los derechos humanos de las mujeres son
violados en el caso de las desapariciones forzadas e involuntarias, estd en
gran parte definida por las relaciones de desbalance de poder entre hom-
bres y mujeres.® Se ha planteado, también, que las relaciones, identidades
y estereotipos, asi como las asimetrias de poder, hacen que las mujeres
y hombres como actores sociales experimenten la violencia, incluida la
desaparicion forzada, de manera diferente.” En relacién con las afectacio-

2. Lamas, M. “Género, diferencias de sexo y diferencia sexual”, en Debate Feminista, afio
10, vol. 20, México, octubre de 1999, p. 84.

3. Facio, A. y Frigs, L. “Feminismo, Género y Patriarcado”, en Facio, A. y Fries, L. (comp.),
Derecho y Género, Santiago de Chile, LOM-La Morada, 1999, pp. 34-35.

4. Facio, A. y Fries, L. op. cit., p. 39.

5. Ni Aora, F. y Turner C., “Gender, Truth & Transition”, en UCLA Women’s Law Jour-
nal, n°16, Los Angeles, 2007, pp. 229-258.

6. MosERr, C. y CLaArk, F. C., Victims, Perpetrators or Actors? Gender, Armed Conflict and
Political Violence, Nueva York, Zed Books, 2001.

7. LEVINE, C., “Gender and Transitional Justice — a case study of East Timor, UN Beijing
Platform For Action”, en Canadian Consortium on Human Security, septiembre de 2004,
p. 131; TiMMER, A., “Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of
Human Rights”, en Human Rights Law Review, vol. 11, 2011, pp. 707-738.
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nes particulares que sufren las mujeres, entre otras cosas se ha sostenido
que la mayor parte de la violencia sexual y violaciones en particular, en
los casos de desapariciones forzadas e involuntarias son perpetradas con-
tra mujeres,® y que las mujeres desaparecidas normalmente permanecen
detenidas en instalaciones dominadas por los hombres, obligadas a estar
desnudas, sometidas a malos tratos psicoldgicos, violencia sexual y, en al-
gunos casos, como lo veremos en este texto, a dar a luz en cautiverio.’ Las
desigualdades econémicas entre hombres y mujeres permean todos estos
elementos.'

El propoésito de este articulo es identificar cémo la perspectiva de gé-
nero brinda un marco conceptual mds amplio que abarca todos los aspectos
diferenciados de una desaparicion forzada y permite comprender de mejor
manera el fendmeno complejo que constituye la desapariciéon forzada."
Para ello, utilizaremos la doctrina elaborada por el Grupo de Trabajo so-
bre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas
(en adelante el Grupo de Trabajo) para leer la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte, el Tribunal o
la Corte Interamericana). Tomaremos la Observacion General del Grupo
de Trabajo sobre las mujeres afectadas por las desapariciones forzadas'
como marco de andlisis de las sentencias de la Corte Interamericana donde
hubo victimas mujeres que fueron desaparecidas o que son familiares de
personas desaparecidas.

El objetivo que perseguimos no es ni analizar la doctrina general del
Grupo de Trabajo en materia de género, las virtudes o defectos de su Ob-

8. RuBlo-MaRIN, R., supra.

9. MaraviLLA, C. S., “Rape as a War Crime: The Implications of the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia’s Decision in Prosecutor v. Kunarac, Kovac, & (and)
Vukovic on International Humanitarian Law”, en FLA Journal of International Law, 13,
Gainesville, 2000-2001, p. 321.

10. Comision Interamericana de Derechos Humanos, El trabajo, la educacion y los recur-
sos de las mujeres: la ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, 2011, consultado en [http://www.o0as.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/
MujeresDESC2011.pdf].

11. Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Sentencia
de 19 de agosto de 2013 (Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 64.

12. Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Observacién Ge-
neral sobre las mujeres afectadas por las desapariciones forzadas, 98° periodo de sesiones
(31 de octubre al 09 de noviembre de 2012), 14 de febrero de 2013. A/HRC/WGEID/98/2.
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servacion General o la consistencia de su aplicacién en el desempeiio de su
mandato. Tampoco pretendemos sostener que la Observacion General es
un documento de avanzada que no merece criticas. Por tltimo, el articulo
no explora la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de vio-
lencia contra la mujer ni la perspectiva de género que utiliza en sus fallos
en general.”

Lo que pretendemos es utilizar un marco analitico, el propuesto por el
Grupo de Trabajo, para investigar la jurisprudencia de la Corte. Ello es solo
un aspecto de las multiples posibles relaciones entre los sistemas de derechos
humanos.' En este caso, simplemente utilizamos a un organismo de Nacio-
nes Unidas en una materia especifica (desapariciones forzadas) y desde una
perspectiva puntual (la de género) para identificar los puntos de coinciden-
cia y los avances o vacios jurisprudenciales del tribunal interamericano. Un
estudio futuro deberia utilizar el mecanismo inverso, es decir, analizar la
Observacion General y otras actividades del Grupo de Trabajo a la luz de la
jurisprudencia interamericana para identificar los desafios que se le presen-
tan a las producciones del Grupo de Trabajo sobre la materia.

Nuestro andlisis lo hacemos desde la conviccion de la importancia de
un didlogo, profundo, serio, cooperativo, pero a la vez critico que preserva
las identidades y contextos en que operan del sistema universal y regional
de los derechos humanos. Desde su primera Opinién Consultiva, la Corte
ha insistido en su oposicién a “una distincidn radical entre universalismo y
regionalismo”, y marcado la tendencia que surge de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencion o Convencién
Americana) “a integrar el sistema regional y el sistema universal de protec-
cién de los derechos humanos” y al “propdsito de integracion del sistema
regional con el universal”."®

13. Puede ver, por ejemplo, Abramovich, V., “Responsabilidad estatal por violencia de
género: comentarios sobre el caso “Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Anuario de derechos Humanos 6, 2011, p. 167 y Tramontana, E.,
“Hacia la consolidacion de la perspectiva de género en el Sistema Interamericano: avances
y desafios a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte de San José”, en Revista [IDH,
vol. 53, 2011, pp. 141-181.

14. Por ejemplo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha explicado diferen-
tes posibilidades de relaciones entre la OEA y el sistema de Naciones Unidas en su informe
La infancia y sus derechos en el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Huma-
nos (2008), capitulo I, parr. 53.

15. Corte IDH. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Con-
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II. METODOLOGIA

Se han analizado para efectos de este trabajo las sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los 33 casos sobre
desapariciones forzadas que ha conocido hasta noviembre de 2013, en que
se ha declarado la existencia de responsabilidad internacional del Estado
correspondiente.'® De ellos, 8 corresponden a casos que tienen por victima
a una o mas mujeres desaparecidas, y 25 son casos de hombres desapare-
cidos en que hay una o mas mujeres familiares que, como se explica en el
siguiente apartado, también son victimas.

Los casos estudiados con mujeres desaparecidas son los siguientes:!”

1. Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia.
Fondo. Sentencia de 8 de diciembre de 1995. Serie C No. 22: el caso se
refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la detencién y
posterior desaparicion de Isidro Caballero Delgado y Maria del Carmen
Santana.'®

2. Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C
No. 120: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por
la vulneracién de la integridad personal de las hermanas Serrano Cruz y
por la falta de investigacion ante su desaparicion."

3. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162: el caso se refiere
a la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién forzada y

vencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de sep-
tiembre de 1982. Serie A No. 1, parrafos 40, 41 y 42 respectivamente.

16. De modo que fue excluido del andlisis el Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Hon-
duras (Fondo. Sentencia de 15 de marzo de 1989. Serie C No. 6), referido a la falta de
responsabilidad internacional del Estado hondurefio por la desaparicion de Francisco Fairén
Garbi y Yolanda Solis Corrales.

17. En este listado no hemos incluido el caso Urrutia contra Guatemala. Ello se debe a que
la Corte en dicho caso no lo considero como una desaparicion forzada, a pesar que asi fue
concebido por ejemplo por el Procurador para los Derechos Humanos de Guatemala. Caso
Maritza Urrutia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003.
Serie C No. 103.

18. Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 8 de
diciembre de 1995. Serie C No. 22.

19. Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120.
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ejecucion extrajudicial de diez personas por parte de agentes militares, asi
como por la falta de investigacién y sancién de los responsables.?

4. Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190: el caso
se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién
forzada de Marfa Tiu Tojin y su hija, asi como la falta de investigacién y
sancion de los responsables.?!

5. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221: el caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada de
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, asi como de la supresion
y sustitucion de identidad de Maria Macarena Gelman Garcia.*

6. Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232: el
caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por desapari-
ciones forzadas de nifios y nifias ocurridas entre los afios 1981 y 1983 por
parte de miembros de diferentes cuerpos militares de El Salvador.”

7. Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012 Serie C No. 250: el caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la comisioén de cinco masacres en contra de los miembros
de la comunidad de Rio Negro ejecutadas por el Ejército de Guatemala y
miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil en los afios 1980 y 1982,
asi como a la persecucién y eliminacion de sus miembros. Algunas de las
victimas permanecen desaparecidas.**

8. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Gua-
temala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012
Serie C No. 253: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del

20. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de noviembre de 2006. Serie C No. 162.

21. Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190.

22. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de fe-
brero de 2011 Serie C No. 221.

23. Corte IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232.

24. Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012 Serie C No. 250.
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Estado por la desaparicién forzada de 26 personas, la ejecucion extraju-
dicial de una persona, y los actos de tortura en perjuicio de una nifia, por
parte de agentes militares, asi como por la falta de investigacién y sancion
de los responsables de los hechos.?

Los casos analizados en que las victimas desaparecidas eran hombres
y habia una o mds mujeres familiares, son los que a continuacion se enu-
meran:

1. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sen-
tencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4: el caso se refiere a la respon-
sabilidad internacional del Estado hondurefio por la detencién y posterior
desaparicién de Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez.2

2. Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
20 de enero de 1989. Serie C No. 5: el caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la detencién y posterior desaparicion de Sadl
Godinez Cruz.”’

3. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Fondo. Sen-
tencia de 2 de febrero de 1996. Serie C No. 26: el caso se refiere al recono-
cimiento de responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién
forzada de Adolfo Argentino Garrido Calderén y Ratl Baigorria Balmace-
da por parte de agentes policiales.”

4. Corte IDH. Caso Castillo Pdez vs. Peri. Fondo. Sentencia de 3 de
noviembre de 1997. Serie C No. 34: el caso se refiere a la responsabili-
dad internacional del Estado por la desaparicion forzada de Ernesto Rafael
Castillo Pdez por parte de agentes policiales.”

5. Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de
enero de 1998. Serie C No. 36: el caso se refiere a la responsabilidad in-
ternacional del Estado por la ineficacia en la investigacién y sancién de

25. Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala. Fondo Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012 Serie C No. 253.

26. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4.

27. Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989.
Serie C No. 5.

28. Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de febrero
de 1996. Serie C No. 26.

29. Corte IDH. Caso Castillo Pdez vs. Perd. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997.
Serie C No. 34.
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los responsables de la detencién y muerte de Nicholas Blake. El Sr. Blake
permaneci6 desaparecido por muchos afios.*

6. Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Fondo. Sentencia de 26
de enero de 2000. Serie C No. 64: el caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la desaparicion forzada de José Carlos Trujillo
Oroza por parte de agentes militares, asi como la falta de investigacion y
sancion de los responsables.’!

7. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Perii. Fondo. Sentencia de 16
de agosto de 2000. Serie C No. 68: el caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la muerte y desaparicién de Norberto Durand
Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera en el penal de El Frontén.*

8. Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sen-
tencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70: el caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién forzada de
Efrain Bamaca Veldsquez, asi como por la falta de investigacién y sancién
de los responsables de los hechos.*

9. Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 4 de mayo de 2004. Serie C No. 106: el caso se refiere a la responsabili-
dad internacional del Estado por la desaparicién forzada de Marco Antonio
Molina Theissen por parte de agentes militares, asi como por la falta de
investigacion y sancion de los responsables del hecho.**

10. Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109: el caso se refiere a
la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada de 19
comerciantes por parte de un grupo paramilitar, asi como a la falta de una in-
vestigacion para esclarecer los hechos y la falta de sancién a los responsables.*

30. Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie
C No. 36.

31. Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Fondo. Sentencia de 26 de enero de 2000.
Serie C No. 64.

32. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Perd. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000.
Serie C No. 68.

33. Corte IDH. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2000. Serie C No. 70.

34. Corte IDH. Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 4 de mayo de
2004. Serie C No. 106.

35. Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109.
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11. Corte IDH. Caso Gomez Palomino vs. Perii. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136: el caso
se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién
forzada de Santiago Gémez Palomino por parte de agentes militares, asi
como la falta de investigacion y sancién de los responsables.*

12. Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Sentencia
de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138: el caso se refiere a la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la desaparicién forzada de Oscar
José Blanco Romero por parte de efectivos militares, asi como la falta de
investigacion y sancion de los responsables de los hechos.?’

13. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia.
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140: el caso se refiere a
la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada y
ejecucion extrajudicial de un grupo de personas de Pueblo Bello por parte
de un grupo paramilitar, asi como a la falta de investigacion y sancién de
los responsables de los hechos.

14. Corte IDH. Caso Goiburii 'y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153: el
caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la desapa-
ricion forzada de Agustin Goiburd, Carlos José Mancuello y los hermanos
Rodolfo y Benjamin Ramirez Villalba por parte de agentes militares, asi
como por la falta de investigacion y sancién de los responsables.*

15. Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008. Serie C No. 186: el caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial del sefior
Heliodoro Portugal, la falta de investigacion y sancién de los responsables
de tal hecho.*

36. Corte IDH. Caso Gémez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136.

37. Corte IDH. Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de noviembre
de 2005. Serie C No. 138.

38. Corte IDH. Caso de 1a Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero
de 2006. Serie C No. 140.

39. Corte IDH. Caso Goiburd y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153.

40. Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186.
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16. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No.
191: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la
desaparicién forzada de Renato Ticona Estrada por parte de agentes milita-
res, asi como por la falta de investigacién y sancién de los responsables.*!

17. Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Perii. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009.
Serie C No. 202: el caso se refiere a la responsabilidad internacional por la
desaparicion forzada de Kenneth Ney Anzualdo Castro por parte del Servi-
cio de Inteligencia del Ejército.*

18. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2009. Serie C No. 209: el caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco por
parte de las Fuerzas Armadas Mexicanas, asi como por la falta de investi-
gacion y sancion de los responsables.*

19. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de
2010. Serie C No. 212: el caso se refiere a la responsabilidad internacional
del Estado por la desaparicion forzada de Florencio Chitay Nech por parte
de agentes estatales, asi como por la falta de investigacion y sancién de los
responsables.*

20. Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No.
217: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por
desaparicién forzada de Rainer Ibsen Cardenas y la muerte de José Luis
Ibsen Peiia, asi como por la falta de investigacion y sancién de los respon-
sables.*

41. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 191.

42. Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202.

43. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209.

44. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212.

45. Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217.
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21. Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (,,Guerrilha do Araguaia*“)
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219: el caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por las desapariciones forzadas
de los miembros de la Guerrilla de Araguaia ocurridas entre 1972 y 1975,
asi como por la falta de investigacion de tales hechos.*

22. Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No.
229: el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la
desaparicién forzada de Ivan Eladio Torres Millacura, asi como por la falta
de investigacion y sancién de los responsables.?’

23. Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Repiiblica
Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240: el caso se refiere a
la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada de
Narciso Gonzalez Medina por parte de agentes militares, asi como por la
falta de investigacion y sancién de los responsables.*®

24. Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258:
el caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la desa-
paricion forzada de Edgar Fernando Garcia por parte de agentes militares,
asi como por la falta de investigacion y sancién de los responsables.*’

25. Corte IDH. Caso Osorio Rivera 'y Familiares vs. Peri. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de no-
viembre de 2013. Serie C No. 274: el caso trata de la desaparicién forzada
del sefior Osorio Rivera, asi como por la falta de investigacion y sancién
de los responsables.™

46. Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010.
Serie C No. 219.

47. Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No. 229.

48. Corte IDH. Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240.
49. Corte IDH. Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258.

50. Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C No. 274.
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Por ultimo analizaremos una tercera clase de casos. Son casos que
no fueron resueltos como desaparicién forzada de mujeres. Sin embargo,
se tratan de casos de desapariciones (no calificadas como forzadas),”! de
detenciones arbitrarias® o de detenciones en general®* donde la Corte IDH
aplica perspectiva de género y demuestran cémo deberia analizarse un caso
de desaparicién forzada de una mujer, es decir qué aspectos de una desa-
paricién forzada ocurren por el hecho de ser mujer o afectan a la mujer en
forma desproporcionada.

III. OBSERVACION GENERAL SOBRE LAS MUJERES AFECTADAS POR LAS
DESAPARICIONES FORZADAS DEL GRUPO DE TRABAJO

Con fecha 14 de febrero de 2013, el Grupo de Trabajo adopté una
Observacion General sobre las mujeres afectadas por las desapariciones
forzadas (en adelante “la Observacion General”), en la que se aborda desde
una perspectiva de género la situaciéon que padecen las mujeres victimas
de desapariciones forzadas, y se explica y facilita la plena aplicacién de las
disposiciones de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas de 1992 (en adelante la Declaracién)
desde la perspectiva de la igualdad de género.

Esta Observacion General aborda miiltiples aspectos que hemos de-
cidido agrupar en 10 temas o puntos centrales a fin de facilitar nuestro
andlisis, a saber: 1. Violencia de género y desapariciones forzadas de mu-
jeres; 2. Mujeres victimas de desapariciones forzadas; 3. Obligaciones de
los Estados; 4. Reclusion de mujeres y desaparicion forzada; 5. Derecho a
la verdad; 6. Derecho a un recurso efectivo; 7. Proteccién de los testigos y
las victimas; 8. Participacion de mujeres; 9. Derecho a la reparacion y 10.
Formacién y sensibilizacion.

Al analizar cada una de las 33 sentencias de la Corte arriba menciona-
das se considerd el desarrollo de estandares relacionados con los diez pun-

51. Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C
No. 205

52. Corte IDH. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103.

53. Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160.
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tos centrales que aborda la Observacion General sobre las mujeres afecta-
das por las desapariciones forzadas del Grupo de Trabajo.**

En el resto del articulo se presentan algunos de los primeros hallazgos
interesantes encontrados en dichas sentencias respecto de cada uno de los
puntos desarrollados en la Observacion General. El presente articulo es
una invitacién a estudios més profundos y detallados sobre la consistencia
de la aplicacién de una perspectiva de género por parte de la Corte Inte-
ramericana. No pretende constituir un estudio que desarrolle y elaborare
cudl es la doctrina del tribunal interamericano en materia de género. Por
el contrario busca constituirse como un llamado a una investigacion sobre
las relaciones entre la Corte y otros 6rganos internacionales y una reflexion
sobre las inconsistencias y limitaciones del tribunal interamericano.

IV. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA A LA
LUZ DE LA OBSERVACION GENERAL SOBRE LAS MUJERES AFECTADAS POR
LAS DESAPARICIONES FORZADAS DEL GRUPO DE TRABAJO

IV.A. Violencia de género y desaparicion forzada de mujeres

De acuerdo con la Observacién General, cuando una mujer es vic-
tima de una desaparicién forzada por ser mujer, también es victima de
violencia de género. Agrega el Grupo de Trabajo que los actos de violencia
de género, incluidas las desapariciones forzadas de mujeres, no admiten
justificacion y que los Estados deben prevenir su ocurrencia.’® La Observa-
cién General no solo analiza la desaparicién forzada de mujeres como una
potencial forma de violencia género, sino que ademas desarrolla los espe-
ciales perjuicios que sufren las mujeres desaparecidas a causa del género,
reconociendo la especial vulnerabilidad que sufren durante los conflictos,>
la manera desproporcionada en que son objeto de violencia sexual, la po-
sibilidad de constituirse en victimas de embarazos no deseados y/o de ex-
ponerse a un trauma adicional por encontrarse embarazadas antes de la

54. Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Observacién Ge-
neral sobre las mujeres afectadas por las desapariciones forzadas, 98° periodo de sesiones
(31 de octubre a 09 de noviembre de 2012), 14 de febrero de 2013. A/HRC/WGEID/98/2.
55. Observacion General, parr. 3.

56. Ibid., parr. 7
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desaparicion.”” Frente a ello, el Grupo de Trabajo insiste no solo en los
deberes de prevenir y erradicar la violencia de género sino que explicita el
deber de los Estados de garantizar la plena proteccion de los nifios nacidos
durante la desaparicion forzada de su madre.*®

Lamentablemente la Corte en la vasta mayoria de los casos en que
mujeres han sido desaparecidas forzosamente ha omitido realizar un ané-
lisis desde la perspectiva de la desaparicién como una manera agravada
de violencia de género. En los cuatro primeros casos resueltos en que
hay mujeres desaparecidas: Caballero Delgado y Santana vs. Colombia,
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, La Cantuta vs. Pertd y Tiu Tojin
vs. Guatemala no se identificaron razonamientos de la Corte sobre los
especiales perjuicios que sufren las mujeres desaparecidas a causa del
género. El tratamiento de la desaparicion forzada se realiza sin incor-
porar una perspectiva de género y sin visibilizar la dimension particular
de vulnerabilidad en que se encuentran las mujeres victimas de aquellas
desapariciones.

Sin embargo, a partir de la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay es
posible encontrar razonamientos detallados y mds desarrollados en rela-
cién con algunas de las situaciones particulares de vulneracién que sufren
las mujeres victimas de desapariciones forzadas, como la violencia sexual,
el embarazo durante la desaparicion forzada y la especial proteccién que
merecen los nifios nacidos durante la desaparicién forzada de la madre.

En cuanto a la violencia sexual, la Corte ha avanzado en un sentido
similar al del Grupo de Trabajo al dar cuenta de la especial vulnerabilidad
de las mujeres a sufrir este tipo de violencia durante épocas de conflicto.
En el caso Contreras y otros vs. El Salvador, el tribunal interamericano se
encarga, ademds de hacer un reconocimiento en este sentido, de visibilizar
la situacion particular de las nifias frente a este fenémeno en el contexto de
conflictos armados y realiza una conceptualizacion amplia de lo que signi-
fica la violencia sexual, precisando el alcance de los conceptos vertidos por
el Grupo de Trabajo. En las propias palabras del tribunal:

“[...] Asimismo, ha sido reconocido por diversos 6rganos internacio-
nales que durante los conflictos armados las mujeres y nifias enfrentan
situaciones especificas de afectacion a sus derechos humanos, como lo
son los actos de violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada

57. Ibid., prr.8 y 9.
58. Ibid., parr. 10.
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como “un medio simbdlico para humillar a la parte contraria”. Adema4s,
“la violencia sexual afecta principalmente a los que han alcanzado la
pubertad o la adolescencia”, siendo las nifias las mds expuestas a sufrir
este tipo de violencia. La violencia sexual se configura con acciones de
naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su consentimiento,
que ademds de comprender la invasién fisica del cuerpo humano, pue-
den incluir actos que no involucren penetracién o incluso contacto fisico
alguno”.”

Este parrafo es de particular importancia en tanto y en cuanto la Corte
se refiere a “situaciones especificas de afectacién a sus derechos humanos,
como lo son los actos de violencia sexual”. Es decir que el Tribunal entien-
de perfectamente la perspectiva de género en las particulares circunstan-
cias y las visibiliza a diferencia de previos casos.

En el caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala la Corte, ademds
de referirse a la especial vulnerabilidad de las mujeres a sufrir violencia
sexual, recoge el significado que la Comision para el Esclarecimiento His-
térico de Guatemala (en adelante la CEH) le otorga a los actos de violencia
sexual al analizarlos con pertinencia cultural:

“Igualmente, este Tribunal ha establecido que durante el conflicto ar-
mado las mujeres fueron particularmente seleccionadas como victimas de
violencia sexual. Asi, durante y de modo previo a las mencionadas ma-
sacres u “operaciones de tierra arrasada”, miembros de las fuerzas de se-
guridad del Estado perpetraron violaciones sexuales masivas o indiscri-
minadas y publicas, acompaiiadas en ocasiones de la muerte de mujeres
embarazadas y de la induccién de abortos. Esta prictica estaba dirigida a
destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e indivi-
dual. Ademads, cabe sefnalar que segtn la CEH, cuando eran perpetradas en
contra de comunidades mayas, “las violaciones masivas tenian un efecto
simbolico, ya que las mujeres mayas tienen a su cargo la reproduccion so-
cial del grupo [... y] personifican los valores que deben ser reproducidos
en la comunidad”.®

La incorporacién de las reflexiones de la CEH es del todo relevante,
puesto que al tratarse de mujeres indigenas las afectadas por los actos de
violencia sexual, se hace necesario no solo introducir un andlisis género
sensible, sino que también, uno que se haga cargo de las particularida-

59. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, supra. parr. 101.
60. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra., parr. 59.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015
Duuitzky, Ariel y Lacos, Catalina, “Jurisprudencia interamericana sobre desaparicion forzada...”, pp. 45-94

des culturales de esas mujeres atendida su pertenencia al pueblo indigena
maya.

Adicionalmente, en los casos Masacres de Rio Negro vs. Guatemala y
Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala,®' se reconoce que la violen-
cia sexual podria ser constitutiva de tortura. La Corte dispuso en el primero
de estos casos que:

“En relacién con el articulo 5 de la Convencion, la Corte ha conside-
rado que la violacién sexual es una experiencia sumamente traumatica que
tiene severas consecuencias y causa gran dafio fisico y psicolégico que
deja a la victima ‘humillada fisica y emocionalmente’, situacion dificil-
mente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece
en otras experiencias traumdticas. De ello se desprende que es inherente
a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no
exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas. En efecto, no en todos
los casos las consecuencias de una violacion sexual serdn enfermedades o
lesiones corporales. Las mujeres victimas de violacion sexual también ex-
perimentan severos dafios y secuelas psicoldgicas, e inclusive, sociales. La
Corte también ha establecido que, en determinadas situaciones, la viola-
cion sexual también puede constituir una forma de tortura de la victima” .*

En la Observacion General se recoge el mismo estandar, expresando
que, de acuerdo con la experiencia del Grupo de Trabajo, “las mujeres que
son victimas de desaparicion forzada son objeto de actos de violencia de
género, por ejemplo violencia fisica o sexual, incluida la violacion, que
pueden considerarse tortura, o de amenazas de sufrir esos dafios”.%

Respecto del embarazo en cautiverio, en el caso Gelman vs. Uruguay,
la Corte en vez de desarrollar un razonamiento similar al del Grupo de
Trabajo —en el que se releva la doble victimizacidn que dicha situacién im-
plica y las consecuencias que puede acarrear al exponerse a las mujeres “al
trauma adicional que supone temer por su salud y por la posibilidad de dar
a luz en unas circunstancias tan inhumanas y que, en muchos casos, pueden
provocar la pérdida del hijo a manos de agentes del Estado”—, realiza un
andlisis distinto, vinculando la afectacion diferenciada de la cual es objeto

61. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, supra., parr. 273. Se debe
aclarar, que dicha declaracion es efectuada por la Corte al referirse a las vulneraciones de
derechos sufridas por una victima de tortura, y no de desaparicion forzada.

62. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra., parr. 132.

63. Observacion General, parr. 8.
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Maria Claudia Garcia a aspectos de su autonomia personal como mujer
mads que a su integridad. En ese sentido, la Corte expresa:

“El estado de embarazo en que se encontraba Maria Claudia Garcia
cuando fue detenida constituia la condicion de particular vulnerabilidad
por la cual se dio una afectacion diferenciada en su caso. A su vez, en la
Argentina ya habia sido separada de su esposo y luego trasladada al Uru-
guay sin conocer el destino de aquel, lo que en si mismo represent6 un acto
cruel e inhumano. Posteriormente, fue retenida en un centro clandestino
de detencion y torturas, a saber, el SID, donde su tratamiento diferenciado
respecto de otras personas detenidas —pues estuvo separada de estas— no
se dio para cumplir una obligacion especial de proteccién a su favor, sino
para lograr la finalidad de su retencidn ilegal, de su traslado al Uruguay y
de su eventual desaparicion forzada, cual era, la instrumentalizacion de su
cuerpo en funcién del nacimiento y el periodo de lactancia de su hija, quien
fue entregada a otra familia luego de ser sustraida y sustituida su identi-
dad (infra parrs. 106 a 116). Los hechos del caso revelan una particular
concepcion del cuerpo de la mujer que atenta contra su libre maternidad,
lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las
mujeres. Lo anterior es ain mds grave si se considera, segin fue sefialado,
que su caso se dio en un contexto de desapariciones de mujeres embaraza-
das y apropiaciones ilicitas de nifios ocurridos en el marco de la Operacién
Céndor”.%

Asi, el Tribunal, ademds de determinar que el embarazo de la mujer
constituye una especial condicion de vulnerabilidad, devela los fines parti-
culares que la desaparicion forzada de mujeres puede alcanzar, como lo es
la instrumentalizacion del cuerpo y la particular manera en que se atenta
contra el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. En otras pala-
bras, mientras en todos los casos de desaparicion forzada se afecta el reco-
nocimiento de la personalidad de la victima, la vulneracién de este derecho
en el caso de mujeres embarazadas adquiere una particularidad especial.

Sin embargo, frente a tan importantes desarrollos sobre la materni-
dad en el caso, sorprende el silencio de la Corte en el caso Tiu Tojin vs.
Guatemala. Allf, una madre fue desaparecida forzadamente con su hija
de apenas un mes. Como se ha indicado “el pos-parto requiere de una
convalecencia tranquila junto con la criatura, ella no estaba en condicio-

64. Caso Gelman vs. Uruguay, supra. parr.97.
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nes fisicas ni siquiera de ser detenida”.®® Sin embargo, la Corte guarda
silencio al respecto. Una nueva muestra de las inconsistencias que ve-
nimos sefialando. Por supuesto, que es importante indicar que ni la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Comision)
ni los representantes de las victimas lo plantearon ante el Tribunal en
sus escritos. Sin embargo, resaltamos que a diferencia de otras dreas, en
materia de desapariciones forzadas y perspectiva de género, la Corte es
muy timida en seguir su jurisprudencia que sostiene que “Este Tribunal
tiene la facultad de hacer su propia determinacién de los hechos del caso
y de decidir aspectos de derecho no alegados por las partes con base
en el principio iura novit curia”.®® Obviamente no pretendemos que la
Corte incorpore evidencias no alegadas por las partes, sino que analice
sus propias determinaciones facticas desde una perspectiva de género,
considerando las alegaciones de las partes o supliendo las deficiencias de
estas, tal como lo realiza en otras areas.

En relacién con los nifios y nifias nacidos durante la desaparicion for-
zada resulta interesante que en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte, ade-
mads de reconocer —como plantea el Grupo de Trabajo— la plena proteccién
que el Estado les debe garantizar, expresa que también debe garantizarse la
proteccioén del grupo familiar:

“En su condicion de ese entonces, como ninia, Maria Macarena Gel-
man tenia derecho a medidas especiales de proteccion que, bajo el articulo
19 de la Convencion, correspondian a su familia, la sociedad y el Estado.
A su vez, las alegadas violaciones a los derechos reconocidos en los articu-
los 3, 17, 18 y 20 de la Convencién deben interpretarse a la luz del corpus
juris de los derechos de la nifiez y, en particular, segtin las circunstancias
especiales del caso, arménicamente con las demds normas que les atafien,
en especial con los articulos 7, 8, 9, 11, 16, y 18 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

[...]

65. Bustamante Aranco, D. M., y Vasquez Henao, P. A., “La Convencién Belém Do
Pard: un balance de su aplicacion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a 16
afios de su entrada en vigor”, en Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, vol. 11, n° 20,
2011, pp. 15-36 en: http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/civilizar20/LA %20
CONVENCI%C3%93N%20BEL%C3%89M.pdf.

66. Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr.60.
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Por otro lado, el derecho a que se proteja la familia y a vivir en
ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencidn, conlleva que el Es-
tado estd obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas
de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mds
amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar. Por ende, la
separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones,
una violacién del citado derecho, pues inclusive las separaciones lega-
les del nifio de su familia solo pueden proceder si estdn debidamente
justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo
posible, temporales”.®’

En el caso en comento, la nifia Maria Macarena Gelman, nacida du-
rante la desaparicién forzada de su madre, fue separada de aquella a las
pocas semanas de nacer, habiendo sido su identidad suprimida y sustituida
al entregérsele a una familia que no era la suya y sin informérsele a su
familia biol6gica sobre su paradero. Estos hechos fueron calificados por la
Corte como “una forma particular de desaparicién forzada de personas, por
haber tenido el mismo propoésito o efecto, al dejar la incégnita por la falta
de informacién sobre su destino o paradero o la negativa a reconocerlo, en
los propios términos de la referida Convencion Interamericana”.®®

Finalmente, el caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guate-
mala, pese a tratarse de la tiltima sentencia dictada por la Corte, en el perio-
do cubierto por esta investigacion, en la que se identifican mujeres desapa-
recidas, no contiene consideraciones relevantes de la desaparicién forzada
desde una perspectiva de género. Es dificil entender este silencio, ya que en
casos anteriores de Guatemala de la misma época, como en la Masacre de
Rio Negro, la Corte habia hecho determinaciones sobre la violencia contra
las mujeres. Quizds, pueda deberse a una falta de argumentacién por parte
de los representantes de las victimas o a un signo mds de la inconsistencia
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. La respuesta a este interro-
gante es fundamental, pues hasta ahora no es posible determinar, a partir
de la jurisprudencia de la Corte, si la desaparicion forzada de una mujer es
de por si un caso de violencia contra la mujer, como pareceria insinuar el
Grupo de Trabajo. Si bien la Corte no ha respondido directamente a esta
pregunta, ha dicho en el caso Perozo y otros vs. Venezuela que no toda
violacién a los derechos de una mujer es un caso de violencia contra la

67. Caso Gelman vs. Uruguay., supra. Parrs. 121 y 125.
68. Ibid. parr.132.
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mujer.®” En palabras de la Corte:

“La Corte considera necesario aclarar que no toda violacién de un de-
recho humano cometida en perjuicio de una mujer conlleva necesariamente
una violacion de las disposiciones de la Convencién de Belem do Para.
Aungque las periodistas mujeres hayan sido agredidas en los hechos de este
caso, en todas las situaciones lo fueron junto a sus compaifieros hombres.
Los representantes no demostraron en qué sentido las agresiones fueron
“especialmente dirigid[as] contra las mujeres”, ni explicaron las razones
por las cuales las mujeres se convirtieron en un mayor blanco de ataque
“[por su] sexo”. Lo que ha sido establecido en este caso es que las presun-
tas victimas se vieron enfrentadas a situaciones de riesgo, y en varios casos
fueron agredidas fisica y verbalmente por particulares, en razén de laborar
para el canal de televisiéon Globovisién y no por otra condicién personal
[...]. De esta manera, no ha sido demostrado que los hechos se basaran en
el género o sexo de las presuntas victimas.

Asimismo, la Corte considera que los representantes no especificaron
las razones y el modo en que el Estado incurri6é en una conducta “dirigida
o planificada” hacia las presuntas victimas mujeres, ni explicaron en qué
medida los hechos probados en que aquellas fueron afectadas “resultaron
agravados por su condicién de mujer”. Los representantes de las victimas
tampoco especificaron cudles hechos y en qué forma representan agresio-
nes que “afectaron a las mujeres de manera desproporcional”. Tampoco
han fundado sus alegatos en la existencia de actos que, bajo los articulos 1
y 2 de la Convencién de Belém do Pard, puedan ser conceptualizados como
“violencia contra la mujer”, ni cuales serian “las medidas apropiadas” que,
bajo el articulo 7.b), el Estado habria dejado de adoptar en este caso “para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia
de la violencia contra la mujer”. En definitiva, la Corte considera que no
corresponde analizar los hechos del presente caso bajo las referidas dispo-
siciones de la Convencion de Belém do Pard”.”

Si fuese asi, pareceria que habria que probar especificamente qué as-
pectos de la desaparicion forzada de una mujer constituyen violencia con-
tra la mujer y cudles no. Y aun en el supuesto de constituir también violen-
cia contra la mujer cabe preguntarse si es posible presumir o es necesaria

69. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, supra. parr. 295.
70. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, supra. Parr. 295 y 296.
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probar de manera genérica o para la victima en concreto dicha violencia de
género. Y en el caso de ser necesario probar la violencia, cabe preguntarse
si se utilizara el estandar recientemente elaborado en J. vs. Perd que aban-
dona el grave precedente del caso Loayza Tamayo vs. Perd.”! En el caso
Gelman vs. Uruguay, la Corte avanza una respuesta, expresando:

“Los sefialados actos cometidos™ contra Maria Claudia Garcia pue-
den ser calificados como una de las mds graves y reprochables formas de
violencia contra la mujer, que habrian sido perpetrados por agentes estata-
les argentinos y uruguayos, que afectaron gravemente su integridad perso-
nal y estuvieron claramente basados en su género. Los hechos le causaron
dafios y sufrimientos fisicos y psicologicos que, por los sentimientos de
grave angustia, desesperacion y miedo que pudo experimentar al perma-
necer con su hija en un centro clandestino de detencién, donde usualmente
se escuchaban las torturas infligidas a otros detenidos en el SID, y no sa-
ber cudl seria el destino de ella cuando fueron separadas, asi como haber
podido prever su fatal destino, constituyen una afectacion de tal magnitud

que debe ser calificada como la mds grave forma de vulneracion de su

integridad psiquica”.™

71. En el caso Loayza Tamayo vs. Perti de 1995, a pesar de existir indicio obtenido a partir
del testimonio de la Sra. Loaiza Tamayo sobre el uso de la violencia sexual como tortura,
la Corte IDH no se pronunci6 sobre el asunto por falta de prueba directa y no establecié
responsabilidad internacional del Estado por estos hechos. Posteriormente el criterio del
Tribunal comienza a tener una sostenida evolucién en materia de violencia sexual contra
las mujeres, cambiando las exigencias probatorias y de contexto con las que acreditaba o
descartaba la responsabilidad internacional del Estado, lo cual se desarrolla por vez pri-
mera en los casos Inés y Valentina vs. México de 2010 y se reafirma en la actualidad en el
caso J vs. Pert de 2013 en donde se acredita la violencia sexual sufrida por la victima con
especial consideracion en el contexto de su detencion y a sus propias declaraciones, otor-
gandole a estas un valor probatorio determinante en la acreditacion de los hechos. Ademas
de desarrollar con exhaustividad otros criterios probatorios que refirmaban lo descrito por
la victima, como: los exdmenes médicos, las declaraciones del ministerio puiblico y la falta
de investigacion en los hechos descritos. Atendiendo siempre la particular agresién que se
debe acreditar en un caso de violencia sexual.

72. La Corte IDH indica que si bien no hay informacion categdrica acerca de lo ocurrido
con la victima después de la sustraccion de su hija, se refiere en el parrafo N° 97 a los si-
guientes actos: detencion de la victima en estado de embarazo, separacion de su esposo sin
conocer su paradero, retencién en un centro clandestino de detencién y tortura, la utiliza-
cioén de su cuerpo en funcion del nacimiento y lactancia de su hija que luego fue sustraida
y se le sustituy6 la identidad.

73. Caso Gelman vs. Uruguay, supra. parr.98.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 7
Duuitzky, Ariel y Lacos, Catalina, “Jurisprudencia interamericana sobre desaparicion forzada...”, pp. 45-94

La Corte no solo se refiere a los actos cometidos contra la desapareci-
da Marfa Claudia Garcia como constitutivos de violencia contra la mujer
basada en el género, sino que ademads los caracteriza como “una de [sus]
formas mds graves y reprochables”. Este andlisis diferenciado de la Corte
sobre la violencia contra la mujer coincide con lo sostenido por el Grupo
de Trabajo en su Observacion General y representa un excelente ejemplo
aplicado de la perspectiva de género en tanto y en cuanto un tipo de vio-
lencia diferenciada por el hecho de ser mujer a un caso concreto. Esta linea
se inicia en el caso Penal Miguel Castro Castro vs. Perd y se consolida
y expande fundamentalmente con el caso de Gonzélez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México. En este ultimo caso, la Corte desarroll6 am-
plias ideas sobre la violencia de género, consistentes y concordantes con
lo dicho por el Grupo de Trabajo. Asi la Corte observa que muchos de los
homicidios de mujeres en Ciudad Judrez son manifestaciones de violencia
basada en género™, sefialando:

“(...) distintos informes coinciden en que aunque los motivos y los per-
petradores de los homicidios en Ciudad Judrez son diversos, muchos casos
tratan de violencia de género que ocurre en un contexto de discriminacién
sistemadtica contra la mujer. Segin Amnistia Internacional, las caracteris-
ticas compartidas por muchos de los casos demuestran que el género de
la victima parece haber sido un factor significativo del crimen, influyendo
tanto en el motivo y el contexto del crimen como en la forma de la vio-
lencia a la que fue sometida. El Informe de la Relatoria de la CIDH sefiala
que la violencia contra las mujeres en Ciudad Judrez “tiene sus raices en
conceptos referentes a la inferioridad y subordinacién de las mujeres”. A
su vez, el CEDAW resalta que la violencia de género, incluyendo los asesi-
natos, secuestros, desapariciones y las situaciones de violencia doméstica
e intrafamiliar “no se trata de casos aislados, esporadicos o episddicos de
violencia, sino de una situacién estructural y de un fenémeno social y cul-
tural enraizado en las costumbres y mentalidades” y que estas situaciones
de violencia estdn fundadas “en una cultura de violencia y discriminacién
basada en el género”.”

Ademads el Tribunal considera lo senalado por el Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacién contra la Mujer al expresar que el “derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de

74. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr.229.
75. 1bid., parr. 127. (citas internas omitidas).
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toda forma de discriminacion”’¢. Con relacién a los alcances de la discri-
minacién, la Corte retoma lo que una vez dijera en el Caso Penal Miguel
Castro Castro vs. Perd:”’ que esta incluye “la violencia dirigida contra la
mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada, y que
abarca actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o
sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y otras formas de priva-
cion de la libertad”.”®

Si bien estos casos no tratan sobre desapariciones forzadas, estas con-
sideraciones demuestran cémo deberia analizarse un caso de desaparicién
forzada de una mujer, es decir, qué aspectos de una desaparicién forzada
ocurren por el hecho de ser mujer o afectan a la mujer en forma despropor-
cionada. Desde esta perspectiva es posible ver que la Corte no ha hecho un
andlisis consistente de la desaparicion forzada de mujeres como una for-
ma agravada de violencia de género. Sin embargo, en los dltimos tiempos
pareciera que el Tribunal ha comenzado a realizar una aproximacion mas
acorde con la perspectiva del Grupo de Trabajo.

De todas maneras no es un avance lineal. Obviamente también hay
aspectos donde la violencia contra la mujer se ejerce en funcién de su
maternidad y muchos estereotipos asociados con ella. Por ejemplo, en el
caso Maritza Urrutia vs. Guatemala,” que como indicamos la Corte no
lo considerd un caso de desaparicidn forzada, el Tribunal determiné que
Maritza Urrutia sufri6 violaciones a su integridad fisica y psiquica que
fueron calificados como actos de tortura. En relacién con su maternidad la
Corte considero que: “sus secuestradores la presionaron para que les diera
informacion, la amenazaron con que la iban a matar y le dijeron que tenian
a su hijo en una habitacién. Estaba muy nerviosa y alterada, especialmente
porque pensaba que habian secuestrado a su hijo”. Sin embargo, en ningin
momento la Corte analizé el impacto especial que pudo haber tenido en
ella el ejercicio de este tipo de violencia.*

76. Ibid. parr. 394.

77. Caso del Penal Miguel Castro Castrovs. Pert, supra., parr. 303.

78. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, supra., parr. 397.

79. Caso Martiza Urrutia vs. Guatemala, supra.

80. CLERICO, L., y NoveLLi, C., “La violencia contra las mujeres en las producciones de la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios constitucionales,
vol. 12, no. 1, 2014, pp. 15-70.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 9
Duuitzky, Ariel y Lacos, Catalina, “Jurisprudencia interamericana sobre desaparicion forzada...”, pp. 45-94

IV.B. Mujeres victimas de desapariciones forzadas

El Grupo de Trabajo no solamente realiza un andlisis de género de
mujeres que han desaparecido forzadamente, sino que adicionalmente, es-
tablece que las mujeres familiares de hombres desaparecidos también se
consideran victimas de desapariciones forzadas.®! A criterio del Grupo de
Trabajo debe utilizarse una concepcién amplia de quién es una victima de
desaparicion forzada, que no se limita a quien ha desaparecido.*

El Grupo de Trabajo y tal como se desarrollard en mas detalle a con-
tinuacién, demuestra de diversas maneras como las mujeres familiares de
personas desapariciones sufren de una manera diferenciada y despropor-
cionada. Entre otros aspectos, el Grupo de Trabajo resalta que la victimiza-
cion de los familiares es atin mayor cuando el desaparecido es un hombre,
ya que habitualmente estos encabezan sus familias, lo que puede tener con-
secuencias tales como la marginacién social y econémica de la familia, y
la vulneracién de varios derechos econémicos, sociales y culturales de sus
miembros.® Otro aspecto que también resalta el Grupo de Trabajo es que
las madres de personas desaparecidas con frecuencia son estigmatizadas
socialmente debido a que se les culpa de no cuidar adecuadamente a sus
hijos.%

En relacién con el reconocimiento de la calidad de victimas de las
mujeres familiares de hombres desaparecidos, de acuerdo con lo planteado
en la Observacién General, es posible sefialar que, a partir de la senten-
cia dictada en el caso Castillo Paez vs. Perd, la Corte comienza a afirmar
que los familiares de las victimas de desaparicion forzada® pueden ser,

81. Observacién General. parr. 4.

82. Ver en este sentido, Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, Articulo 24.

83. Observacion General. pérr. 12.

84. Observacion General. pérr. 11.

85. La Corte IDH generalmente utiliza la expresion “victimas de violaciones a los derechos
humanos” y no “victimas de desapariciones forzadas”, sin embargo, se prefirié utilizar di-
cha expresion para los efectos de este articulo, por cuanto el universo de casos estudiados se
refiere tinicamente a casos de desaparicion forzada. En la sentencia del caso Ticona Estrada
y otros vs. Bolivia la corte habla de los “casos que involucran la desaparicién forzada de
personas” (parr. 87), sin embargo, en la sentencia siguiente sobre desapariciones forzadas,
es decir, la dictada en el caso Anzualdo Castro vs. Pert, la Corte vuelve a utilizar la expre-
sién “familiares de las victimas de violaciones a los derechos humanos” (parr. 105).
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a su vez, victimas, de tal modo que dejan de ser reconocidos tinicamente
como beneficiarios de las reparaciones.’® De todas maneras y a pesar de
la importancia de este avance jurisprudencial, debido a que la Corte solo
puede considerar la desaparicion forzada a través de la violacién de articu-
los especificos de la Convencidn, los familiares tan solo son considerados
victimas de violaciones al articulo 5 en tanto su integridad psiquica y moral
es afectada y de los articulos 8 y 25 en tanto y en cuanto se refiere a su
derecho a la justicia. Sin perjuicio de que la Corte utiliza una concepcién
amplia de victima, lamentablemente hasta la fecha no ha analizado desde
una perspectiva de género la situacion diferenciadas de las familiares mu-
jeres victimas de desapariciones forzadas. Ello sin perjuicio, y a pesar de
que aun sin enfocarse sobre las afectaciones especificas de género, la Cor-
te ha considerado en algunos casos las afectaciones particulares sufridas
por familiares de victimas. Asi, por ejemplo, en el caso Gémez Palomino
vs. Pertd, donde la madre, para buscar a su hijo, debié dejar de trabajar,
el Tribunal, entre otras cosas ordeno que el Estado le brinde un curso de
alfabetizacién.?’

En la sentencia del caso Goiburi y otros vs. Paraguay, la Corte iden-
tifica y describe situaciones de violencia de género cometidas en contra
de mujeres familiares de las victimas, pero desaprovecha la oportunidad
de nombrarlas como tal (violencia de género y/o violencia sexual) y hacer
un andlisis con perspectiva de género de ellas. Nuevamente podemos in-
dicar que no solo la Corte sino también los representantes y la Comision
guardaron silencio en cuanto a la calificacion juridica de los hechos como
violencia de género. Entre otras situaciones, se puede mencionar como
ejemplo que la hermana del Sr. Goiburd —una de las victimas desapareci-
das—, fue detenida por su calidad de tal, debid pasar la mayor parte de su
embarazo en prision y que dio a luz en una Comisaria.*®® Y en relacién con
otra familiar, la Corte agrega:

“d) la hermana de Carlos José Mancuello Barreiro, Ana Elizabeth,
acompaiié a su madre en la bisqueda de su hermano y fue objeto de humi-
llaciones y castigos fisicos por parte de los diferentes agentes de seguridad

86. Con anterioridad al Caso Castillo Paéz vs. Peru, la Corte dictd sentencia en los casos
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Godinez Cruz vs. Honduras y Garrido y Baigorria vs.
Argentina.

87. Caso Gomez Palomino vs. Per, supra. parr. 148.

88. Caso Goiburi y otros vs. Paraguay, supra., parr. 99, letra b).
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a los que recurrieron, “llegando incluso varios de ellos a solicitar favores
sexuales de [su] parte a cambio de que [las] dejaran ver a [su] hermano, o
bien prometiéndole a [su] madre que lo dejarian en libertad”.®

La Corte reconoce en dicho caso que la violacién a la integridad per-
sonal de los familiares se vio agravada por las circunstancias vividas por
ellos durante y con posterioridad a la desaparicion de sus seres queridos.
Sin embargo, como ya deciamos, se efectda un anélisis neutral, que no se
hace cargo de las particularidades de las vivencias de las familiares mu-
jeres, lo que resultaba particularmente necesario por el hecho de haberse
identificado situaciones constitutivas tanto de violencia de género, como
especificamente, de violencia sexual. En palabras de la Corte:

“Los hechos del presente caso permiten concluir que la violacién de
la integridad personal de los familiares de las victimas, consecuencia de la
desaparicion forzada, se ha visto agravada por las situaciones y circunstan-
cias analizadas, vividas por algunos de ellos, antes, durante y con poste-
rioridad a dicha desapariciéon. Muchas de estas situaciones y sus efectos,
comprendidas integralmente ante la complejidad de la desaparicion forza-
da, subsisten mientras persistan algunos de los factores verificados. Los
familiares presentan secuelas fisicas y psicoldgicas ocasionadas por los
referidos hechos, que continian manifestindose, y los hechos han impac-
tado sus relaciones sociales y laborales y alterado la dindmica de sus fami-
lias. Estas situaciones continuadas surgen elocuentemente de las propias
palabras de algunos de los familiares de dichas personas que rindieron su
declaracion en el proceso ante este Tribunal”.”

A diferencia del caso Gelman vs. Uruguay, en Goiburd y otros vs. Pa-
raguay las particularidades de la vulnerabilidad de una mujer embarazada
en prision no son analizadas desde esta perspectiva. Una muestra mas de
las inconsistencias y vaivenes jurisprudenciales del tribunal interamerica-
no. En marcado contraste, en el caso Radilla Pacheco vs. México, la Corte
se aproxima notablemente a lo que podria ser un analisis con perspectiva
de género de la afectacion que sufren los familiares de las victimas desa-
parecidas, al reconocer la existencia de roles al interior de la familia, sin
embargo, no llega a explicitar en su andlisis la relevancia del sexo de los
familiares en razén del género. El Tribunal expresa:

“Adicionalmente, la Corte observa que, segin el informe sobre la afec-

89. Caso Goiburi y otros vs. Paraguay, supra., parr. 102.
90. Ibid., parr. 103.
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tacion psicosocial de los familiares del sefior Rosendo Radilla, su desapa-
ricién ha tenido un impacto traumatico y diferenciado en la familia como
colectivo, debido a la obligada reestructuracién de roles de cada una de los
miembros, con las evidentes afectaciones al proyecto de vida de cada uno.
En tal sentido se expresaron tanto el sefior Rosendo Radilla Martinez como
la sefiora Andrea Radilla Martinez. Esta Gltima declaré:

[Su] vida dio un giro total, de sentir[s]e protegida, apoyada y tranqui-
la, pas[o] a sentir[s]e responsable de [su] madre y sus responsabilidades,
[s]e sent[io] interrogada, vigilada y sin recibir solidaridad de nadie, la
angustia fue [su] estado natural”®'

El Grupo de Trabajo, destaca en su Observacion General la especial
afectacion que provoca una desaparicion forzada en las mujeres familia-
res de la victima. Por una parte expresa que frecuentemente las madres
de personas desaparecidas son estigmatizadas socialmente al atribuirse-
les la responsabilidad de no cuidar a sus hijos adecuadamente, situacion
que puede generar en ellas graves traumas psicoldgicos y emocionales.®?
Por otra, plantea que la victimizacion de los familiares es mayor cuan-
do quien es hecho desaparecer es el hombre cabeza de familia, lo que
produce un quebrantamiento de la estructura familiar y perjudica “a la
mujer” econdémica, social y psicoldégicamente, situacion que se agrava,
material y emocionalmente, si la mujer decide emprender la busqueda de
su ser querido.”® Hasta el momento, el Tribunal al analizar los obstiaculos
y efectos socioecondmicos de las desapariciones forzadas, lo ha hecho
de una manera neutral sin prestar atencion a las especiales circunstancias
de las mujeres. En las consideraciones explicitas que realiza la Corte
sobre las afectaciones a los familiares no realiza distinciones en cuanto
al género.

IV.C. Obligaciones de los Estados frente a las violaciones de los de-
rechos de mujeres victimas de desapariciones forzadas

La Observacion General describe los tipos de medidas que deben
adoptar los Estados a fin de prevenir y responder a todas las formas de vio-

91. Caso Radilla Pacheco vs. México. supra., parr. 171.
92. Observacion General, parr. 11.
93. Ibid., parr. 12.
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lencia de género, incluida la relacionada con las desapariciones forzadas.”
El Grupo de Trabajo puntualiza que dichas medidas deben considerar la
eliminacion de los obstaculos a la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres victimas de desapariciones forzadas, y que se debe tratar no solo
de medidas de proteccion, sino también de accion afirmativa en todas las
esferas, para reforzar la participacion de las mujeres en la prevencion y
eliminacién de las desapariciones forzadas.” Se sefiala también que los
Estados deben prestar especial atencion a los obstaculos que impiden a las
mujeres victimas de desaparicion forzada gozar de la misma manera que
los hombres de sus derechos.”® Lo que el Grupo de Trabajo hace es llamar
a los Estados a considerar en sus respuestas frente a las desapariciones
forzadas y en el cumplimiento de sus obligaciones de prevenir y erradicar
tal fendmeno, de considerar las desigualdades estructurales entre mujeres
y hombres, los impactos y violaciones diferenciadas sufridas y las necesi-
dades particulares de las mujeres.

En otras palabras, en todas las obligaciones en materia de prevencion
y erradicacién de la desaparicion forzada y en todas las medias de justicia,
verdad, reparacion y garantia de no repeticion, el Estado debe actuar adop-
tando una perspectiva de género. Asi por ejemplo, el Grupo de Trabajo
insiste que los Estados deben tener en cuenta al sancionar a los autores de
las desapariciones forzadas las distintas situaciones que pueden afectar a
las mujeres desaparecidas en razén del género (violencia sexual, embara-
zos no deseados, etc.), ya que cada uno de esos factores puede exacerbar la
gravedad del delito.”

Quiza ningun otro tribunal en el mundo ha desarrollado una jurispru-
dencia tan de avanzada y detallada en materia de prevencion, investigacion,
juzgamiento, sancién, reparacion, derecho a la verdad y garantias de no
repeticion en relacion con las desapariciones forzadas como lo ha hecho la
Corte Interamericana. Pero al mismo tiempo, la Corte no ha avanzado en
analizar la totalidad de estas obligaciones con una perspectiva de género
cuando asi es necesario.

Si bien las sentencias de la Corte no desarrollan de manera expresa los
estdndares descritos por el Grupo de Trabajo, es posible destacar que en el

94. Ibid., parr.14.
95. Ibid., parr.15.
96. Ibid., parr.16.
97. Ibid., parr.19.
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caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, se hace referencia a la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (“Convencion de Belém do Pard”), argumentando que sus
disposiciones complementan las obligaciones que tiene el Estado en virtud
de la Convencién Americana, en particular, las obligaciones de investigar,
juzgary, en su caso, sancionar a los responsables de los hechos denuncia-
dos. El Tribunal sefiala:

“Al respecto, la Corte considera pertinente sefialar que la obligacion
de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de hechos
violatorios de los derechos humanos no se deriva solamente de la Con-
vencién Americana. En determinadas circunstancias y dependiendo de la
naturaleza de los hechos, esta obligacion también se desprende de otros
instrumentos interamericanos en la materia que establecen la obligacién
a cargo de los Estados Partes de investigar las conductas prohibidas por
tales tratados. Por ejemplo, la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura y la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionary Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do
Pard”. Asi, este Tribunal ha establecido que los Estados tienen “el deber
de garantizar el derecho de acceso a la justicia [...] conforme a las obliga-
ciones especificas que le imponen las Convenciones especializadas [...] en
materia de prevencion y sancion de la tortura y de la violencia contra la
mujer. [D]ichas disposiciones [...] especifican y complementan las obliga-
ciones que tiene el Estado con respecto al cumplimiento de los derechos
consagrados en la Convencién Americana”, asi como “el corpus juris inter-
nacional en materia de proteccion de la integridad personal”.?®

Lamentablemente la Corte no ha avanzado de manera detallada en lo
que significan estas especificaciones y complementos que trae la Conven-
cion de Belem do Pard a la Convencion Americana en materia de investi-
gacion, juzgamiento y sancién de mujeres desaparecidas. Esto pareceria
que comienza a despejarse de alguna manera en este caso donde la Corte
agrega que la falta de investigacion de los hechos alegados de violencia
sexual (entre otros) constituye un incumplimiento de las obligaciones del
Estado, de conformidad a la Convencién, y ademads, en este caso, a la luz
de la Convencién de Belém do Pard.” Sin embargo, aun a pesar de la repe-
tida mencion a la violencia sexual en esta masacre, la Corte no especificd

98. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra., parr. 222.
99. Ibid., parr. 227.
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si algunos de los hechos encuadraban en violencia sexual en el contexto de
una desaparicion forzada. Ya que gran parte de la determinacion se basa en
la situacion de una mujer sobreviviente de la masacre que fue victima de
violencia sexual, hubiese sido importante que la Corte fuese mas explicita
si extendia sus conclusiones a las mujeres desaparecidas.

En las sentencias en que las mujeres son victimas debido a ser familia-
res de desaparecidos, si bien el Tribunal desarrolla ampliamente estdndares
sobre las obligaciones del Estado frente a las desapariciones forzadas y
como estas influyen sobre los derechos de los familiares, la Corte no rea-
liza analisis diferenciados respecto de las obligaciones que surgen para el
Estado frente a mujeres familiares de personas desaparecidas, en razén del
género. Por ejemplo, la Corte falla en realizar determinaciones sobre obli-
gaciones de los Estados en atender las particulares afectaciones de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales de las mujeres, de la prevencién
y remocioén de las practicas estigmatizadoras contra madres, esposas, hijas
de personas desaparecidas, las obligaciones de proveer atencion médica
y psicosocial desde una perspectiva de género, de remover los obstdculos
especificos que las mujeres enfrentan en el acceso a justicia por solo men-
cionar algunas.

En ninguna de estas categorias, la Corte incorpora la situacién de las
mujeres como cabeza de hogar y los impactos que estas generan en sus
familiares. Tampoco presta suficiente atencion a otra dimensién en la que
se insertan estos casos y es el de la feminizacién de la pobreza.!® Todo
ello, demuestra que lamentablemente la Corte atin no ha incorporado la
perspectiva de género de manera integral y sistémica en este drea

IV.D. RECLUSION DE MUJERES Y DESAPARICION FORZADA

El Grupo de Trabajo sefiala al respecto que los Estados deben tener en
cuenta las necesidades y realidades especificas de las mujeres recluidas al
elaborar sus leyes, procedimientos, politicas y planes de accién pertinen-
tes, y plantea que los Estados estan obligados a velar porque las mujeres
privadas de libertad sean alojadas en locales separados de los ocupados por

100. Ver por ejemplo, Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
“Entender la pobreza desde la perspectiva de género” en, Serie Mujer y Desarrollo, n° 52,
2004, consultado en [http://hdl.handle.net/11362/5918]
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los hombres y a asegurarse de que su vigilancia inmediata estd a cargo de
mujeres.'%!

En las sentencias estudiadas, tanto aquellas en que se pueden identi-
ficar mujeres desaparecidas, como en las que las mujeres aparecen como
familiares de otras personas desaparecidas, no se desarrollan estdndares
por parte de la Corte en el sentido planteado por la Observacién General.
Puede sefalarse como una excepcién el caso Gelman vs. Uruguay donde,
tal como se explico previamente, la Corte desarrolla amplias consideracio-
nes sobre la situacién de detencién de una mujer embarazada. Ello es un
ejemplo de una practica que deberia consolidarse.

Paralelamente, en otros casos de privaciéon de libertad de mujeres
como lo es el caso Penal Miguel Castro Castro vs. Pert,'?* el Tribunal si
ha desarrollado algunas importantes pautas que toman en consideracién la
situacion especifica de la mujer que se encuentra recluida y que por tanto
estd en custodia de funcionarios estatales. Entre estas pautas destacamos
que la Corte determina que las mujeres en reclusion “no deben sufrir dis-
criminacién y que deben ser protegidas de todas las formas de violencia o
explotacidn, debiendo ser supervisadas y revisadas por oficiales femeninas
y las mujeres embarazadas y en lactancia deben ser proveidas con condi-
ciones especiales durante su detencién”.!%

Asimismo, la Corte se refiere a la violencia sexual que pueden sufrir
las mujeres recluidas, en donde califica la desnudez forzada como cons-
titutiva de violencia sexual por ser las victimas constantemente observa-
das por hombres, sefialando que “esas mujeres, ademds de recibir un trato
violatorio de su dignidad personal, también fueron victimas de violencia
sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sdbana,
estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente eran miem-
bros de las fuerzas de seguridad del Estado”.!™ Concluyendo que “la vio-
lencia sexual contra la mujer tiene consecuencias fisicas, emocionales y
psicolégicas devastadoras para ellas, que se ven agravadas en los casos de

101. Observacién General, pdrr. 20 y 21.

102. Este caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la utilizacién
excesiva de la fuerza que resulté en la muerte de decenas de mujeres recluidas, asi como
de numerosas heridas en el marco de un operativo en el centro penitenciario Miguel Castro
Castro.

103. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, supra. parr. 303

104. Ibid., parr. 306
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mujeres detenidas”.! Estos importantes avances demuestran la capacidad
del Tribunal de realizar andlisis diferenciados en materia de privacién de
la libertad de mujeres, aunque no se hayan extendido necesariamente a los
casos de desapariciones forzadas de mujeres.

IV.E. Derecho a la verdad

El Grupo de Trabajo, en su Observacién General plantea que la adop-
cion de una perspectiva de género en relacién con el derecho a la verdad
deberia permitir visualizar cémo las desapariciones forzadas han afectado
de manera diferenciada a las mujeres en distintos planos.' Pero, al mis-
mo tiempo, el Grupo de Trabajo avanza al requerir que el proceso mismo
de aseguramiento y consecucién del derecho a la verdad se realice con
una perspectiva de género. Este enfoque de género debe incorporarse en
las comisiones de verdad (incluyendo la integracién equilibrada de hom-
bres y mujeres en ellas), asegurando la participacion de las mujeres en los
procesos de establecimiento de la verdad y se deben asignar presupuestos
especificos para el andlisis de las cuestiones de género.'”’

Si bien las sentencias de la Corte, en su mayoria, desarrollan sofisti-
cados estandares en relacion con el derecho a verdad, no se incluye en sus
razonamientos una perspectiva de género.'”® Desde los primeros casos so-
bre desapariciones forzadas la Corte IDH sostuvo como principal preocu-
pacion determinar el paradero de la persona desaparecida. En este sentido,
en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras indica que esta certeza es un
derecho de los familiares de la persona desaparecida que el Estado debe
satisfacer con los medios a su alcance.'”

105. Ibid., parr. 313.

106. Observacién General, pdrr. 22.

107. Observacién General, pdrr. 23, 24 y 25.

108. Un buen resumen de la doctrina interamericana sobre el derecho a la verdad puede en-
contrarse en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la verdad en Améri-
ca (2014), consultado en [http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Derecho-Verdad-es.pdf.
Para el Grupo de Trabajo puede verse Comentario General sobre el derecho a la verdad en
relacion con las desapariciones forzadas, consultado en [http://www.ohchr.org/Documents/
Issues/Disappearances/GC-right_to_the_truth.pdf.] Debe aclararse que ni el Grupo de Tra-
bajo ni la Comisién Interamericana incluyen una perspectiva de género en estos documentos.
109. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, supra., parr. 181.
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Existe una directa relacioén entre el deber de investigar los casos de
desapariciones forzadas y el derecho a la verdad. Es asi como de lo reco-
nocido por el Tribunal en el caso Castillo P4ez vs. Pert se desprende que si
bien el derecho a la verdad no se encuentra expresamente consagrado en la
Convencion, si se comprende en la determinacion del deber de investigar
los hechos que dieron lugar a las violaciones'’ y como indica ademads en el
caso Trujillo Oroza vs. Bolivia no solo respecto al paradero de la victima,
sino de todas las circunstancias relativas a la desaparicion.!'! En este sen-
tido, la Corte ha reiterado desde el caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala
que el derecho a la verdad se encuentra subsumido en los articulos 8 y 25
de la Convenci6n.''?

Como hemos indicado previamente, la Corte en sus andlisis de los debe-
res emergentes de los articulos 8 y 25 en materia de justicia no ha aplicado
cabalmente la perspectiva de género. Junto con esto, la Corte ha desarrollado
las consecuencias que una violacién al derecho de la verdad puede generar
en los familiares de las personas desaparecidas, indicado al respecto que: “la
privacion continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido cons-
tituye una forma de trato cruel, inhumano y degradante para los familiares
cercanos”!'3 y que por tanto, “la entrega de los restos mortales en casos de
detenidos—desaparecidos es un acto de justicia y reparacion en si mismo™.!!
Por otra parte el derecho a la verdad en la jurisprudencia interamericana ha
sido desarrollado como un derecho individual y también como un derecho
colectivo o social. Al respecto la Corte ha sefialado:

“Esta medida no solo beneficia a los familiares de las victimas sino
también a la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad en
cuanto a tales crimenes tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro”.!®

110. Caso Castillo Pdez vs. Perd, supra., parr. 86.

111. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, supra. 38.

112. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, supra., parr. 200. Ver también en: Caso Radilla
Pacheco vs. México., supra., parr. 171; Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, supra.,
parr. 206; Caso Gonzdlez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, supra., parr. 263
y Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Pert, supra., pérr. 220.

113. Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. supra. Parr.114.

114. Ibid. parr.115.

115. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, supra. parr.258 y 259. Ver también: Caso de las
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, supra. parr.62; Caso Gémez Palomino vs. Perd,
supra. Parr.139; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, supra.
P4rr.200; Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, supra. Parr.301.
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En cuanto a esta dimension colectiva es en el Caso Gelman vs. Uru-
guay en donde la Corte determina con mayor precision su alcance al indi-
car:

“La satisfaccién de la dimension colectiva del derecho a la verdad exi-
ge la determinacion procesal de la mas completa verdad histérica posible,
lo cual incluye la determinacidn judicial de los patrones de actuacioén con-
junta y de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas
violaciones y sus correspondientes responsabilidades”.!!®

El Tribunal sostuvo luego, en el Caso Contreras y otros vs. El Salva-
dor, la importancia del derecho a la verdad en una sociedad democrética y
como deben actuar los poderes publicos en casos de desapariciones forza-
das, sefialando lo siguiente:

“El Tribunal estima que el derecho a conocer la verdad tiene como
efecto necesario que en una sociedad democratica se conozca la verdad
sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos. Esta es una
justa expectativa que el Estado debe satisfacer, por un lado, mediante la
obligacién de investigar las violaciones de derechos humanos y, por el otro,
con la divulgacion publica de los resultados de los procesos penales e in-
vestigativos. Resulta esencial para garantizar el derecho a la informacién y
a conocer la verdad que los poderes publicos actien de buena fe y realicen
diligentemente las acciones necesarias para asegurar la efectividad de ese
derecho, especialmente cuando se trata de conocer la verdad de lo ocurrido
en casos de violaciones graves de derechos humanos como las desaparicio-
nes forzadas del presente caso”.'"”

Sin embargo, la Corte no ha avanzado clarificando cudles son las obli-
gaciones puntuales desde la perspectiva de género, ni en lo relativo al as-
pecto individual, ni al colectivo. Por ejemplo, al hablar de patrones y prac-
ticas y el deber de investigar de manera diligente, podria haber insistido en
la verdad en cuanto a la violencia sexual como parte de las desapariciones
forzadas o en el efecto diferenciado sobre las mujeres familiares de desapa-
riciones forzadas. Es decir que la verdad debe incluir también un andlisis
de cémo las mujeres son afectadas de una manera diferente a los hombres.

Respecto a las Comisiones de Verdad la Corte indicd, en el Caso Gu-
diel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, que estas son un aporte
indiscutido en muchos ambitos, sefialando:

116. Caso Gelman vs. Uruguay, supra. Parr.192.
117. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, supra. Parr.170.
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“Contribuyen a la construccioén y preservacion de la memoria histori-
ca, el esclarecimiento de hechos y la determinacion de responsabilidades
institucionales, sociales y politicas en determinados periodos histéricos de
una sociedad. Aun cuando estas comisiones no sustituyan la obligacion del
Estado de establecer la verdad a través de procesos judiciales, la Corte ha
establecido que se trata de determinaciones de la verdad que son comple-
mentarias entre si, pues cada una tiene un sentido y alcance propios, asi
como potencialidades y limites particulares, que dependen del contexto en
el que surgen y de los casos y circunstancias concretas que analicen”.''

Nuevamente, aqui la Corte hace un recitado acritico de sus palabras
estdndares en materia de comisiones de verdad sin preguntarse si estas des-
entraiaron y visibilizaron la dimension del sufrimiento diferenciado de las
mujeres. No analiza el Tribunal si las mujeres tuvieron participacién y ac-
ceso a tales comisiones de la verdad, si hubo una atencién especializadas a
sus necesidades, por solo mencionar algunos de los temas resaltados por el
Grupo de Trabajo. Cuando el Tribunal desarrolla estos estandares abstrac-
tos y realiza esta enunciacion de principios universales seria de esperarse
que tuviese una mayor perspectiva de género.

IV.F. Derecho a un recurso efectivo

El Grupo de Trabajo precisa que las mujeres enfrentan numerosos
obsticulos en el ejercicio del derecho a la justicia, frente a lo cual los Es-
tados deberian adoptar medidas adicionales para que las mujeres victimas
de desaparicion forzada puedan acceder a los medios necesarios para ejer-
cer sus derechos, como asimismo formular politicas publicas integrales,
coordinadas y dotadas de recursos suficientes para garantizarles un pleno
acceso a la proteccion judicial.'” Sefiala también, que en la investigacion
de oficio y con seriedad de este tipo de hechos, los Estados deben velar
porque los denunciantes, independiente de su sexo, reciban un tratamiento
igualitario, y cuando corresponda existan procedimientos especificos para
las mujeres.'* Y se insta a los Estados a distribuir informacion sobre los

118. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, supra. parr.298 (refe-
rencias internas omitidas). Ver también: Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala, supra.
Parr.176.

119. Observacién General. pdrr. 26 y 29.

120. Ibid. 27.
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recursos judiciales existentes a la poblacion, teniendo en cuenta la diversi-
dad de la comunidad.'!

Particularmente relevante a la luz de la jurisprudencia de la Corte re-
sulta el estandar fijado en la Observacién General en relacion con la aten-
cibén especifica que requieren durante la investigacion los actos de violencia
sexual y de género que pueden venir aparejados a la desaparicion forzada.
El Grupo de trabajo expresa que en esos casos deberia darse mayor visibi-
lidad y atencidn al sufrimiento de las mujeres, y que los Estados deberian
investigar los casos de mujeres actuando con la debida diligencia.

En otras palabras, el recurso efectivo frente a desapariciones forza-
das con perspectiva de género, segliin como es concebido por el Grupo
de Trabajo, abarca dos aspectos. Por un lado, garantizar el acceso y trato
igualitario a las mujeres y por el otro lado, el Grupo de Trabajo insiste en
un aspecto sustantivo del recurso efectivo, es decir que los aspectos de las
desapariciones forzadas que se relacionan exclusivamente con las mujeres
por ser dirigidos contra ellas precisamente por su condicién de mujer son
efectivamente investigadas y sancionadas.

La Corte ha explicado en el caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Mi-
litar) vs. Guatemala, al analizar las vulneraciones de derechos sufrida por
una familiar de una persona desaparecida forzosamente, que fue ella misma
victima de violacién sexual, que “la falta de investigacion de una denuncia
de violacion sexual, implica un incumplimiento del deber de garantizar la
integridad personal asi como la proteccion a la vida sexual”.'?*

Es decir que la Corte, al menos en este caso requiere la investigacion
especifica de la violencia sexual como parte del deber de garantia. En el
caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, la Corte avanza atin mas y
plantea la necesidad de tener en cuenta en las investigaciones de los hechos
denunciados, los impactos diferenciados respecto de los nifios, nifias y las
mujeres de la comunidad de Rio Negro. La Corte al respecto sefiala:

“(...) b) deberd investigar de oficio y de forma efectiva los hechos del
presente caso, tomando en cuenta el patrdn sistemético de violaciones gra-
ves y masivas de derechos humanos existente en la época en que estos ocu-
rrieron. Ademds de las afectaciones al derecho a la vida, el Estado debe
considerar otras posibles graves afectaciones a la integridad personal y
a la libertad personal, en particular, los presuntos actos de desaparicion

121. Ibid. 30.
122. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, supra. parr.276.
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forzada, tortura, ejecuciones extrajudiciales, violacion sexual, esclavitud
y servidumbre, teniendo en cuenta, asimismo, los impactos diferenciados
con motivo de las alegadas violaciones sufridas por los nifios y las mujeres
de la comunidad de Rio Negro. El Estado también debera ejecutar las 6rde-
nes de captura de los presuntos responsables que se encuentran pendientes
y emitir las que sean pertinentes a efecto de enjuiciar a todos los responsa-
bles de los hechos del presente caso”.!?

Esta decisién es de extrema importancia pues llama al Estado a inves-
tigar de manera puntual los impactos diferenciados generados con motivo
de las violaciones sufridas. El caso Masacre de Rio Negro vs. Guatema-
la, en este aspecto coincide con el Grupo de Trabajo. Hubiese sido muy
importante que la Corte explicitara mejor qué significa investigar los im-
pactos diferenciados, cudles son ellos y como deberian ser investigados.
Mientras el prop6sito de una Observacion General como la del Grupo de
Trabajo es brindar las pautas generales, la Corte en un caso concreto de-
beria no solo desarrollar los estandares sino también traducirlos en cémo
deberian aplicarse al caso concreto.

En el caso Contreras y otros vs. El Salvador, el Tribunal retoma la
idea de los impactos o situaciones diferenciadas y estipula que es un deber
imperativo estatal incluir en las investigaciones un enfoque que tenga en
cuenta que las victimas de desapariciones forzadas eran niflos y nifias:

“El Tribunal reitera que tanto las investigaciones como la busqueda
de personas desaparecidas es un deber imperativo estatal, asi como la
importancia de que fales acciones se realicen conforme con los estdndares
internacionales, bajo un enfoque que tenga en cuenta que las victimas eran
nifios y nifias al momento de los hechos. Para ello, la Corte considera ne-
cesario que el Estado adopte estrategias claras y concretas encaminadas a
superar la impunidad en el juzgamiento de las desapariciones forzadas de
los nifios y nifias durante el conflicto armado salvadorefio, con el propdsito
de visibilizar el cardcter sistematico que adquiri6 este delito que afect6 de
forma particular a la nifiez salvadorefia y, por ende, evitar que estos hechos
se repitan”.!24

Este caso es importante porque llama la atencién sobre una caracte-
ristica puntual de las victimas, que en este caso eran nifios y nifias. Ello
podria permitir que el género de la victima también sea considerado como

123. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, supra. parr.257.
124. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, supra. parr.184.
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una caracteristica particular que debe enfocarse de manera diferenciada
en las investigaciones de desapariciones forzadas. Por otro lado, la Corte
menciona que parte de las estrategias “claras y concretas” es “visibilizar”
el problema (en el caso era el caracter sistemdtico de las desapariciones).
Este propésito, el visibilizar un fenémeno particular, como es la afectacion
diferenciada a las mujeres en casos de desapariciones forzadas, es lo que
subyace en toda la Observacion General del Grupo de Trabajo.

Sin embargo, en el caso Contreras y otros vs. El Salvador la Corte no
incluye como un elemento relevante a tener en cuenta durante la investiga-
cion que se aplique un enfoque de género o especial atencién a los actos de
violencia sexual y de género cometidas a raiz de la desaparicion forzada.
Una declaracién en ese sentido hubiese sido del todo pertinente, particular-
mente porque, como se sefiald precedentemente, la Corte reconoce en ese
caso la especial vulnerabilidad de las mujeres y nifias a sufrir este tipo de
violencia durante épocas de conflicto.'*

La Corte, entendi6 en el caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero)
vs. México que la obligacién de investigar tiene “alcances adicionales” en
casos que se enmarcan en un contexto general de violencia contra la mujer.
El Tribunal sigue la jurisprudencia europea desarrollada a partir del caso
Angelova y Iliev vs. Bulgaria indicando “cuando un ataque es motivado
por razones de raza, es particularmente importante que la investigacion
sea realizada con vigor e imparcialidad, teniendo en cuenta la necesidad
de reiterar continuamente la condena de racismo por parte de la sociedad
y para mantener la confianza de las minorias en la habilidad de las autori-
dades de protegerlas de la amenaza de violencia racial”.!?® Acertadamente,
la Corte adiciond “El criterio anterior es totalmente aplicable al analizarse
los alcances del deber de debida diligencia en la investigacion de casos de
violencia por razén de género”.'?’ De alli, la Corte desarrollaria pautas muy
precisas de como deberia llevarse a cabo una investigacién eficaz cuan-
do las violaciones responden a un patrén estructural o sistemético, como
ocurre en un contexto de violencia contra la mujer. El tribunal reiteré que
cuando ciertas lineas de investigacion eluden el andlisis de los patrones sis-
tematicos en los que se enmarcan cierto tipo de violaciones a los derechos

125. Ibid., supra. parr.101.
126. TEDH. Caso Angelova y Iliev vs. Bulgaria. Sentencia de 26 de julio de 2007. parr.98
127. Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, supra. parr. 293
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humanos, pueden generar ineficacia en las investigaciones.'”® No acept6
como permisible que no exista una minima valoracidn judicial de los efec-
tos del contexto respecto a las investigaciones por estos homicidios de las
tres mujeres,'” ni que no se contemplara a las agresiones a mujeres como
parte de un fenémeno generalizado de violencia de género.!'*

Por otro lado, la Corte en este mismo caso explicé la importancia de la
remocién de los obstaculos en el acceso a la justicia. La remocién de obs-
taculos legales y estructurales es clave para la eficaz investigacién sobre
hechos de violencia contra las mujeres. Como se ha explicado, las actitudes
discriminatorias de las autoridades policiales y judiciales se traducen en
una demora innecesaria, en la inactividad procesal, en la negligencia en la
recoleccion de pruebas y en la falta de contextualizacién de la violencia
motivada en el género. Una muestra de la capacidad de la Corte de analizar
los obstaculos particulares que un grupo tradicionalmente marginalizado
enfrenta al acudir a la justicia a la par de ser inconsistente en visibilizar y
analizar los problemas particulares de las mujeres es el caso Tiu Tojin vs.
Guatemala. En ella, la Corte determina que “los familiares de las victimas
desaparecidas enfrentaron obstaculos para acceder a la justicia, en razén a
su pertenencia al pueblo indigena Maya”."*! Sin embargo la Corte no hace
referencia a las dificultades mayores que pueden haber sufrido las mujeres
indigenas en particular, ello a pesar de que la sentencia cita el testimonio
de la hermana de la victima sobre la discriminacién que sufrié en el acceso
ay ante la justicia.'*?

IV.G. Proteccion de los testigos y las victimas

El Grupo de Trabajo sefiala que los Estados tienen la obligacién de
otorgar medidas de proteccion adicionales para testigos y victimas de
desaparicion forzada. En los casos en que estos testigos o victimas sean
mujeres, la proteccion, para ser efectiva, necesita de una amplia gama de
medidas de proteccidn ya sean fisicas o psicosociales. Estas medidas de-
penderdn de la gravedad del trauma que hayan sufrido y la estigmatizacién

128. Ibid. parr.366.

129. Ibid. parr.369.

130. Ibid. parr.370.

131. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, supra. parr.97
132. Ibid.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 5
Duuitzky, Ariel y Lacos, Catalina, “Jurisprudencia interamericana sobre desaparicion forzada...”, pp. 45-94

derivada de los abusos, incluyendo la violencia de género. En este contex-
to, la Observacién General propone que para propiciar un entorno seguro
es necesaria la incorporacién de una perspectiva de género en los progra-
mas de proteccion de testigos, lo que evitaria la victimizacién secundaria
de las mujeres. Este articulo, tal como se indicd, solo analiza las senten-
cias de fondos sobre casos de desapariciones forzadas. En estas sentencias,
lamentablemente, no se realizaron hallazgos relevantes en las sentencias
estudiadas. Por ello, seria muy importante que futuros estudios analicen
medidas provisionales para determinar si la Corte utiliza una perspectiva
de género en materia de medidas de proteccion.

IV.H. Participacion de las mujeres

La Observacion General indica que los Estados tienen el deber de ga-
rantizar una participacion activa de las mujeres en todos los procedimien-
tos oficiales y politicas publicas relativas a las desapariciones forzadas. El
Grupo de Trabajo identifica que esta se puede ver afectada por la discrimi-
nacién que sufren las mujeres al ser privadas de mecanismos legales e ins-
tituciones publicas, por lo que es preciso reforzar la creacion de espacios
publicos para mujeres, fomentar su educacion en derechos politicos y exi-
gir a los Estados el refuerzo de programas para capacitar a los funcionarios
publicos sobre derechos de la mujer, la igualdad y no discriminacién y las
especiales necesidades de la mujer en las desapariciones forzadas.

Junto con lo anterior, los Estados deberian adoptar medidas legislati-
vas, administrativas, judiciales y de otra indole para facilitar las actividades
de los particulares y los grupos de base, que a menudo son el Gnico canal
para que las mujeres marginadas participen en el proceso politico estable-
cido. Lograda esta participacion, el Estado debe tomar medidas para pre-
venir y combatir las represalias, la intimidacién y las amenazas que sufren
las mujeres por su activismo en respuesta a las desapariciones forzadas.

Las sentencias analizadas no contienen razonamientos en relacion con
los estandares desarrollados por el Grupo de Trabajo en materia de parti-
cipacién de las mujeres. Ello a pesar de que la Corte tanto en el aspecto de
investigacion insiste en la participacion de los familiares en los procesos
judiciales y en varias reparaciones también indica que deben adoptarse de
manera coordinada con las victimas. Lo mismo puede decirse en medidas
provisionales. Pero en ningtin caso hasta ahora, el Tribunal ha indicado
como deberia garantizarse la participacion en particular de las mujeres en
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estos mecanismos. Insistimos una vez mds que los representantes de las
victimas y la Comisién tampoco han hecho un buen trabajo de proveer
elementos de andlisis factico y juridico al Tribunal en este area.

IV.I. Derecho a la reparacion

Tanto en materia de reparaciones como en otras dreas, el Grupo de
Trabajo indica que es preciso utilizar un concepto mds amplio y completo
de “victima” dejando atrds la distincion entre victimas directas e indirec-
tas. Es decir, es victima toda persona que ha sufrido un dafilo como conse-
cuencia de una desaparicion forzada. Este nuevo concepto permite sefialar
como victimas a mujeres y otros familiares de las personas desaparecidas
y con esto reconocer su sufrimiento y contribuir a terminar con los este-
reotipos y jerarquias de género.!*® En este sentido la Observacion General
sefiala que la reparacion requiere el reconocimiento de los derechos de las
mujeres como ciudadanas en pie de igualdad, observando que los progra-
mas de reparacion que incorporan una perspectiva de género contribuyen
de manera m4s eficaz a la rehabilitacion de las mujeres. Se indica, ademds,
que la reparacién importa como un medida de prevencién, debiendo los
Estados evitar que mds personas, y en particular mujeres, se conviertan en
victimas de desapariciones forzadas, especialmente en sociedades en que
la violencia contra la mujer se radica en la desigualdad.'**

Por otra parte, también se resalta que las reparaciones simbodlicas son
parte de un programa integral de reparaciones, las que contribuyen a la
rehabilitacién psicoldgica y emocional de las victimas y afiaden una di-
mension de género en la sociedad, debiendo siempre tener por objetivo la
eliminacion de los estereotipos. Finalmente la Observacion General refiere
que el goce de las reparaciones puede presentar diversos obstaculos para
las mujeres, lo cual debe ser abordado eficazmente por los Estados con
el ofrecimiento de servicios adecuados de asesoramiento, rehabilitacion y
apoyo, asistencia e informacion.'*

En ninguno de los 8 casos con mujeres desaparecidas la Corte incor-
pora reparaciones con perspectiva de género. El tnico caso en el que se
incorpora un enfoque particular es Contreras y otros vs. El Salvador, en

133. Observacion General. parr.38.
134. Ibid. Parrs. 39 y 40.
135. Ibid. Parrs. 42 y 43.
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el que se ordena al Estado una medida especifica para en relacién con la
desaparicion forzada de nifios y nifias durante el conflicto:

“l...] Dada las circunstancias del presente caso, el Tribunal considera
importante la realizacion de un audiovisual documental sobre la desaparicion
forzada de nifios y nifias durante el conflicto armado en El Salvador, con men-
cion especifica del presente caso, en el que se incluya la labor realizada por la
Asociacién Pro-Busqueda de Nifios y Nifias Desaparecidos, cuyo contenido
debe ser previamente acordado con las victimas y sus representantes”.!3

Lamentablemente, el reconocimiento de situaciones de violencia de
género y/o violencia sexual en varios de los casos analizados, no logré
verse reflejado en las reparaciones ordenadas. Sin duda, este es un desafio
para la Corte en los siguientes casos que deba abordar.

Este silencio contrasta enormemente con los importantisimos avances que
la Corte ha realizado en materia de reparaciones en general como en el caso
de reparaciones en supuestos de violencia contra las mujeres como es el caso
Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Indudablemente esta sen-
tencia da luz sobre como puede proceder la Corte en materia de reparaciones
desde una perspectiva de género. Parti6 el tribunal de la idea que la reparacién
integral implica el restablecimiento de la situacién anterior y la eliminacién
de los efectos que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como
compensacion por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la
situacién de discriminacion estructural, las reparaciones deben tener una voca-
cion transformadora de dicha situacion, de tal forma que estas tengan un efecto
no solo restitutivo sino también correctivo. No es admisible, para la Corte, una
restitucion a la misma situacion estructural de violencia y discriminacién.'’
Conforme a ello, la Corte valoré las medidas de reparacion solicitadas a la luz
de ciertos criterios entre los que incluyo que las reparaciones restablezcan en la
mayor medida de lo posible a las victimas en la situacién anterior a la violacién
en aquello en que no se interfiera con el deber de no discriminar, se orienten a
identificar y eliminar los factores causales de discriminacion y se adopten des-
de una perspectiva de género, tomando en cuenta los impactos diferenciados
que la violencia causa en hombres y en mujeres.'*®

Entre los casos con mujeres familiares de personas desaparecidas, es

136. Caso Contreras y otros vs. El Salvador, supra. parr.210.
137. Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, supra. parr.450.
138. Ibid. parr. 451.
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posible destacar el esfuerzo —incompleto— que hace la Corte IDH en ma-
teria de reparaciones en el caso Goiburd y otros vs. Paraguay. Tal como
se expresé en el punto 2) sobre “Mujeres victimas de desapariciones for-
zadas”, en el caso Goiburu, la Corte describe situaciones de violencia de
género y violencia sexual cometidas en contra de mujeres familiares de las
victimas. Sin embargo, el Tribunal no llega a nombrarlas como constituti-
vas de violencia de género o sexual ni a hacer un andlisis con perspectiva
de género sobre las afectaciones diferenciadas que sufren las mujeres por
el hecho de ser tales. Sin perjuicio de ello, al momento de establecer las
reparaciones por dafio inmaterial, la Corte dispone el pago de sumas de
dinero diferenciadas, aumentdndolas a quienes: 1) eran menores de edad al
momento de las desapariciones, 2) promovieron el proceso penal y se vie-
ron enfrentados a irregularidades en el proceso, 3) fueron detenidas y per-
manecieron en prision por sus vinculos con los desaparecidos y 4) nacieron
en prision. En relacion con el acrecimiento a las sumas de dinero a quienes
fueron detenidas y sometidas a prision, la Corte sefiala lo siguiente:

(...) v.la cantidad mencionada en el inciso 1) serd acrecida mediante el pago
de $10.000 (diez mil délares de los Estados Unidos de América) para Gladis
Esther Rios de Mancuello quien fie detenida junto con su esposo y permanecio
en prision por casi tres aiios; le quitaron a su hija de meses sin decirle por un
tiempo a quién se la habian entregado; paso la mayor parte de su embarazo en
la cdrcel y crio a su bebé en prision durante mds de dos afios. Finalmente, la
Corte toma en consideracion que, luego de ser expulsada del Paraguay, la sefiora
Rios de Mancuello vivi6 fuera de su pais hasta que cay6 la dictadura;

vi. la cantidad mencionada en el inciso 1) serd acrecida mediante el
pago de $8.000,00 (ocho mil délares de los Estados Unidos de América)
para Maria Magdalena Galeano quien fue detenida el mismo dia de su com-
pafiero y permanecio en prision por mds de tres anos;

vii. la cantidad mencionada en el inciso ii) serd acrecida mediante el
pago de $8.000,00 (ocho mil délares de los Estados Unidos de América)
para Rosa Mujica Giménez quien fue detenida por ser hermana del sefior
Goiburi. Asimismo, dio a luz en una Comisaria. Una vez liberada, sufrio
prision domiciliaria y dos afios mds tarde volvio a ser detenida por dos
meses (...).'%

De esta forma, podemos constatar que la Corte valora y considera al-

139. Caso Goiburd y otros vs. Paraguay. parr.160.
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gunas de las especiales afectaciones sufridas por las mujeres familiares de
desaparecidos al momento de determinar las sumas de dinero correspon-
dientes por dafio inmaterial. Pero, de manera inexplicable, no realiza un
acrecimiento en la reparacién correspondiente a Ana Elizabeth, hermana
del desaparecido Carlos Mancuello Barreiro, quien —como adelantamos en
un acépite anterior— fue “objeto de humillaciones y castigos fisicos por par-
te de diferentes agentes de seguridad a los que recurrieron” mientras acom-
pafiaba a su madre en la biisqueda de su hermano, “llegando incluso varios
de ellos a solicitar favores sexuales de [su] parte a cambio de que [las]
dejaran ver a [su] hermano (...)”.'"* Una nueva inconsistencia de la Corte.

IV.J. Formacion y sensibilizacion

De acuerdo con la Observacion General, la formacion de los agen-
tes encargados de hacer cumplir la ley en cuestiones relacionadas con las
desapariciones forzadas, deberia incluir educacién sobre las consecuen-
cias que ellas acarrean para las mujeres, menciondndose en particular la
violencia sexual. Esta formacion, se expresa, deberia incluir programas
destinados a modificar las actitudes estereotipadas con respecto al papel
y la condicién del hombre y de la mujer.'*!' Se dispone asi mismo, que es
esencial impartir una formacién sobre cuestiones de género a los funcio-
narios judiciales y agentes encargados de hacer cumplir la ley, indicandose
que los funcionarios publicos deben ser capaces de conocer los derechos
de las mujeres, identificar los casos de violencia de género y los efectos
diferenciados de las desapariciones forzadas en las mujeres.!'*

En el caso Gelman vs. Uruguay, pese a la presencia de mujeres vic-
timas de desaparicion forzada, y de haberse constatado expresamente que
los actos sufridos por Maria Claudia Garcia estuvieron basados en el gé-
nero y podian ser calificados como una de las mds graves y reprochables
formas de violencia contra la mujer, se ordena incluir en los programas
de capacitacién sobre desaparicion forzada solo un enfoque especializado,
referido a la sustraccion de niflos y nifias, sin incluir un énfasis particular
en cuestiones de género:

“En mérito de lo constatado en el expediente, el Tribunal establece

140. Ibid. parr.102.
141. Observacion General. parr.45.
142. Observacion General. parr.46.
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que, sin perjuicio de los programas de capacitacién para funcionarios pu-
blicos en materia de derechos humanos que ya existan en Uruguay, el Es-
tado debe implementar, en el Centro de Estudios Judiciales del Uruguay,
en un plazo razonable y con la respectiva disposicidn presupuestaria, pro-
gramas permanentes sobre Derechos Humanos dirigidos a los agentes del
Ministerio Publico y a los jueces del Poder Judicial del Uruguay, que con-
templen cursos o modulos sobre la debida investigacion y juzgamiento de
hechos constitutivos de desaparicion forzada de personas y de sustraccion
de niiios y nifias”.'¥

Nuevamente esta posicion contrasta con los avances que se observan
en el caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México donde la
Corte con precision explicé la importancia de la “capacidad y sensibilidad
para entender la gravedad del fendmeno de la violencia contra la mujer y la
voluntad para actuar de inmediato”.'** Asimismo, la Corte, en otro caso, or-
deno que los cursos de formacion para las fuerzas armadas debian incluir la
perspectiva de género y nifiez, ante la constatacién de masivas violaciones
de derechos por parte de sus integrantes en diversas masacres.'* Gelman,
es una muestra de la invisibilizacién del género por parte del Tribunal y
quizds una muestra del estereotipo de la madre sacrificindose por su hija.

V. CONCLUSIONES

El andlisis de los pronunciamientos de la Corte en materia de desapa-
riciones forzadas y mujeres muestra sus crecientes esfuerzos por aplicar
las normas interamericanas con perspectiva de género.'* El Tribunal ha
reconocido en varios casos las formas de victimizacion especifica o dife-
renciada que sufren las mujeres y nifias. Estos avances coinciden con la
aproximacioén general del Tribunal en los dltimos afios cuya jurisprudencia

143. Caso Gelman vs. Uruguay, supra. parr.278.

144. Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, supra. parr.285

145. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr. 368-369

146. En realidad, la Corte aparece en una posicion de avanzada con respecto a otros orga-
nos de derechos humanos. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos recién en marzo
de 2014 reconocié en un caso de desaparicion forzada que la violaciéon de una familiar de
personas desaparecidas ha representado una violencia de género y una forma de tortura.
Comité de Derechos Humanos, comunicacién N° 1900/2009, Mehalli c. Argelia, dictamen
aprobado el 21 de marzo de 2014, pérr. 7.10.
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ha mostrado una evolucién en el tratamiento de los derechos humanos de
las mujeres, incluyendo en varios casos andlisis con perspectiva de género.
También la Corte ha procurado determinar el alcance de los deberes de los
Estados en materia de violencia de género y demostrado su capacidad de
entender la especificidad del dafio al que estdn expuestas las mujeres y de
ordenar ciertas medidas de reparacion especifica.

En materia de desapariciones forzadas de mujeres, la Corte ha de-
mostrado especial sensibilidad en particular cuando cuenta con evidencia
de violencia sexual contra las mujeres y cuando se enfrenta a situaciones
de maternidad. Sin embargo, el Tribunal no ha logrado disipar o traducir
en obligaciones concretas del Estado, las dificultades diferenciadas que
enfrentan las mujeres por su condicién de tales y como reflejo de patrones
estructurales de discriminacién de las que son victimas.

Por supuesto, que lo que hemos resaltado en cuanto a estos vaivenes,
no siempre es atribuible pura y exclusivamente a la Corte. Por el contrario,
los representantes de las victimas y la Comisién Interamericana no han
realizado, en la gran mayoria de los casos, peticiones y alegaciones desde
la perspectiva de género. Ello demuestra que todos los actores del sistema
son corresponsables del estado actual de la jurisprudencia interamericana.
Pero estas falencias de los representantes de las victimas y de la CIDH no
son justificativo para que la Corte no haya acudido de manera mas asidua,
en casos de mujeres victimas de desapariciones forzadas, al principio del
iuria curia novit para suplir estos vacios argumentativos.

La lectura sistémica de estas 33 sentencias demuestra que el camino
recorrido por la Corte ha sido errdtico, actuando de una manera inconsis-
tente y sus andlisis pecan en la generalidad de los casos de una superficiali-
dad manifiesta. Al igual que en muchas otras areas, las sentencias en casos
de mujeres afectadas por desapariciones forzadas parecen mas orientadas a
sentar grandes principios juridicos de manera abstracta sin ser aterrizados
de manera puntual y determinada al caso concreto y explicando de forma
detallada cuales son los elementos facticos exactos y las obligaciones es-
tatales especificas para encontrar o no una violacion a los derechos de las
mujeres como tales ni cudles son las medidas claramente definidas que el
Estado deberia haber adoptado desde una perspectiva de género.

Como hemos dicho al principio, este articulo pretende ser solo el
inicio de una linea de investigacién mds detallada sobre desapariciones
forzadas y género. Nuestro estudio es un llamado a estudiar al Grupo de
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Trabajo. En este articulo no hemos analizado la consistencia de su trabajo,
no discutimos la coherencia y solidez de su Observacion General. Tampo-
co hemos analizado por ejemplo que su Observacion General es del 2012
lo que indicaria que el Grupo de Trabajo, comenz6 a preguntarse o aplicar
una perspectiva de género mds tarde que la Corte.

Sobre la Corte también hay toda una serie de preguntas que todavia pode-
mos formular. Solo por mencionar algunas. ;Existe alguna influencia entre la
composicién del Tribunal y su jurisprudencia? ;La presencia de mujeres entre
los integrantes de la Corte ayuda a tener una perspectiva de género? ;Ha ha-
bido argumentos de los representantes de las victimas y de la Comision desde
una perspectiva de género que la Corte obvi6 revisar? ;Existe una consisten-
cia entre los casos de violencia de género y los de desapariciones forzadas en
particular? ;Es la Corte més sensible a las particularidades de otros grupos de
victimas como nifios y nifias y pueblos indigenas que con las mujeres?

Y también pueden formularse estudios en perspectiva comparada en-
tre el Grupo de Trabajo y la Corte. Los casos de la Corte como hemos indi-
cado, parten de un problema concreto en un caso puntual. A partir de esta
situacion especifica el Tribunal desarrolla su argumentacién aunque, como
seflalamos, muchas veces lo hace de manera general y abstracta. En cam-
bio, la Observacién General persigue la fijacion de estdndares de manera
general y no referida a un caso puntual. Todo ello a pesar de que se nutre de
las sentencias como material de referencia para construir esos estandares o
interpretaciones. Y a la inversa, la Corte IDH se nutre de las Observaciones
Generales para interpretar los hechos y las normas para la resolucion del
caso concreto. Los estudios podrian analizar como esta diferencia de obje-
tivos, el caso concreto frente a los estandares generales influye (o no) en la
argumentacion juridica del Tribunal y del Grupo de Trabajo.

En definitiva, a pesar de que la Corte no ha logrado de manera cabal
traducir el marco analitico ofrecido por el Grupo de Trabajo en su Ob-
servacion General, con avances y retrocesos, con timideces, con desvios
innecesarios, el Tribunal parece avanzar por la buena senda.

Asi mismo, la Corte se refiere a la violencia sexual que pueden sufrir
las mujeres recluidas, en donde califica la desnudez forzada como cons-
titutiva de violencia sexual por ser las victimas constantemente observa-
das por hombres, sefialando que “esas mujeres, ademads de recibir un trato
violatorio de su dignidad personal, también fueron victimas de violencia
sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sdbana,
estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente eran miem-
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bros de las fuerzas de seguridad del Estado”.!*” Concluyendo que “la vio-
lencia sexual contra la mujer tiene consecuencias fisicas, emocionales y
psicoldgicas devastadoras para ellas, que se ven agravadas en los casos de
mujeres detenidas”.'*® Estos importantes avances demuestran la capacidad
del Tribunal de realizar andlisis diferenciados en materia de privacion de
la libertad de mujeres, aunque no se hayan extendido necesariamente a los
casos de desapariciones forzadas de mujeres.
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UNA TEORIA PARA NADA FUERA DE LO COMUN.
TEORIA DE ROLES: EN LAS ANTIPODAS DE LA
CIVILIZACION DEL DERECHO PENAL®

FeLIPE LamMas Y Lucas ScaLr™”

Resumen: En este articulo se analizara criticamente la teorfa del delito disefiada
por Giinther Jakobs a partir de la violacion de roles establecidos normativamen-
te; seflalando aquellas nociones que, a nuestro entender, son imposibles de ad-
mitir como pilares fundamentales de una pretensa teoria objetiva que luego debe
ser aplicada a la realidad social.

Palabras clave: teoria del delito — derecho penal — pena — violacién del rol —
tratamientos civilizados —conflictos — estado — imputacién objetiva — normalidad
social — statu quo.

Summary: The following essay presents a critical analysis of the theory of
crime designed by Giinther Jakobs from the violation of established normative
roles; indicating those notions which, in our opinion, are impossible to accept as
fundamental pillars of a supposed objective theory which then must be applied
to social reality.
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ment — conflict — estate — objective imputation — social normality — status quo.
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. DISCIPLINANDO SOCIEDADES

Al referirnos o simplemente pensar en la teoria del delito, se nos hace
imposible abstraerla totalmente de la realidad en que vivimos. Nos resulta
complejo no pensar en las consecuencias que luego ella tendrd en la apli-
cacidn cotidiana por parte de las agencias judiciales, y especificamente en
los intereses que propone defender. Ello es asi porque “toda sistemdtica
responde a cierta ideologia: las teleol6gicas las muestran y las clasificato-
rias las presuponen: las primeras abren la polémica sobre sus fundamentos
ideoldgicos, en tanto que las segundas suelen aspirar a un grado de asepsia
cientifica o técnica que las preserve de tales discusiones. No por omitir la
cuestion, las sistemdticas meramente clasificatorias dejan de cumplir fun-
ciones respecto del poder: solo no se preguntan por ellas”.!

Pero lo que hemos mencionado resulta una nota de color, ya que lo
decisivo es determinar qué intereses nos proponemos defender al momento
de delinear las bases sobre las que hemos de construir nuestra teoria del
delito, es decir, qué funcion le vamos a asignar al derecho penal (saber
juridico).?

Es abundante la doctrina referente al tema, y el desarrollo histérico es
también interesante, pero creemos —y con ello no queremos ser simplistas—
que todas estas nociones y desarrollos acerca de la funcién del derecho
penal se reducen a i) ampliar el poder punitivo o ii) contenerlo y limitarlo.

Cuando analizamos alguna de las teorfas de vanguardia en la materia,
aquellas que nos son importadas, vemos que se dan varios de los aspectos
que hemos mencionado. Es decir, adoptan una sistemética clasificatoria,
ocultando intereses, presentando sus teorias como “cientificas”, “objetivas”,
para finalmente lograr su cometido, ampliar el poder penal estatal.

Dentro de estas “teorias importadas™ se puede encontrar la “teoria de
roles” desarrollada por Giinther Jakobs. Para entender un poco mejor lo que
intentamos explicar, haremos mencién a algunos conceptos fundamentales
en el desarrollo de la teoria jakobiana.

La pena, segin Jakobs, sirve al solo mantenimiento de la realidad
social.* El mal que se produce a través de la pena sirve para sefialar que

1. ZArraRONI, E. R., ALAGIA, A., y SLOKAR, A., Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
Ediar, 2010, p. 377.

2. fdem, p. 5.

3. Jakoss, G., Sobre la teoria de la pena, Monografia presentada en el Congreso de Estu-
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quien quebranta la norma se halla en un mundo equivocado.

De ello podemos afirmar que Jakobs considera que el bien juridico
penal es la validez factica de las normas, que garantiza que se pueda
esperar el respeto a los bienes, los roles y la paz juridica.* En definitiva,
“los derechos individuales van dejando de constituir una prioridad para el
Estado, superados en importancia por la defensa del modelo globalmente
considerado”.?

Con lo sefialado hasta aqui basta para rechazar de lleno una teoria que
se asienta sobre estas bases. No es admisible que, luego de las constantes
luchas por conquistar mayores libertades para los individuos, por imponer
limites al poder arbitrario del Estado se admitan este tipo de teorias con
argumentos como, por ejemplo, poseer una sistemdtica clasificatoria
que facilita decisiones. El ejercicio del poder por parte de las agencias
juridicas no puede abstraerse de tal forma que olvide que detrds de estas
decisiones judiciales existe ideologia, cultura, intereses, politica-criminal;
en definitiva, poder.

Llegados a este punto, creemos poder trazar un paralelismo entre la
“sociedad disciplinada” de Foucault, y esta “sociedad-sistema” pretendida
por Jakobs.

A las “sociedades disciplinadas”, Foucault las describe como
aquellas en las cuales se pretendia moldear a los individuos a partir de las
“nuevas tecnologias” introducidas por la implementacién de la carcel y su
consiguiente “administrativizacion” del castigo. La “sociedad sistema” de
Jakobs utiliza el discurso juridico para moldear, ya no al individuo —que
practicamente es un mero medio para ulteriores fines— sino a la sociedad. A
través del discurso juridico pretende “neutralizar’® a aquellos que se oponen
a la sociedad existente y de esta forma universalizar los valores y normas
vigentes; pregonar que la sociedad existente es la sociedad ideal. De esta
forma se crea, por ejemplo, el concepto de “buen ciudadano” se mantiene

diantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, noviembre de 1997,
p. 20.

4. JakoBs, G., La imputacion objetiva en el derecho penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 2009,
p. 58

5. Rarecas,D., Critica a los conceptos funcionalista-sistémicos de pena y culpabilidad,
consultado en [http://www.catedrahendler.org/material_in.php?id=5].

6. Si bien hemos enrolado la teorfa jakobiana dentro de la preventivo-general positiva, no
es posible dejar de mencionar que tiene algunas caracteristicas de las teorias absolutas de
la pena.
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el orden que predomina en la sociedad, se privilegian unos valores sobre
otros, se moldea el “sentido comun”; es decir, todo un discurso organizado
para ejercer control social. En definitiva, utiliza el discurso juridico para
mantener un statu quo y ampliar el poder punitivo contra aquellos que
intenten reemplazarlo o alterarlo.

Un concepto que utiliza Jakobs en su discurso juridico es “la violacién
del rol”. Por “rol” se entiende un “sistema de posiciones definidas de modo
normativo, que pude estar ocupado por individuos cambiantes”.” Para
Jakobs el injusto se asienta sobre esa violacion al rol.

II. ;DESCRIBIR O PRESCRIBIR?

Ser portador de un rol, nuestro rol de cada dia. Es conocida la fami-
liaridad entre ese rol y la normalidad social, o mas bien, la anormalidad
social de quien no lo cumple. También es conocida la familiaridad entre
esa normalidad y los «valores morales» tradicionales. La pregunta en cue-
stién, no tan resonante, es: ;estas familiaridades —segin el discurso fun-
cionalista- son datos meramente descriptivos de algunas realidades o son
prescripciones para seguir manteniendo esas realidades?

La respuesta a esa pregunta tendria que ser contestada precisamente
por quienes decidieron describir al individuo como ese ente en funcién de
la normalidad. Sin embargo, hay quienes explican® que si bien se comen-
76 solo por describir realidades, con el tiempo, estos relatores de la nor-
malidad social parecen haberse enamorado de esa explicacion y sostener
que ese “ser” es también el “debe ser” hasta querer llegar a transformar
la estructura misma del delito, sefialando que no se lo deberia construir
principalmente desde datos légicos y ontoldgicos —como el “dolo” o la
“causalidad”—, sino que el delito y su respectiva pena deberian responder,
mas bien, a las desviaciones de la normalidad.’

7. ZArrARONL E. R., ALAGIA, A., y SLOKAR, A., Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
Ediar, 2010, p. 469.

8. Puede apreciarse en trabajos de Ferrajoli L., que analizaremos mds adelante, o bien de
Anitua, G., una visién que permite observar desde cierta perspectiva panordmica la geogra-
fia de la llamada filosoffa realista, y como esta fue ganando terreno en el mapa politico del
derecho penal. Otorgando vigencia a la idea hegeliana de que “lo que es real es racional”.
9. JakoBs, G., La imputacion objetiva en el derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009,
p.- 25y 26.
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Resulta ser variado el repertorio de criticas que se le han hecho a esta
corriente de teorfas simbolicas funcionales a valores morales tradicionales
(al sistema social tradicional, o como se prefiera), sin embargo queremos
destacar una en particular: cuando se separa el hecho tipico de la realidad
social y se disipa en una mera adscripcion de significado se suprime la
dimension real de la criminalidad.'

Una mera adscripcion de significado: si esto es el hecho tipico —sigui-
endo la critica de Roxin, expresada en el parrafo anterior— el delito serfa
un simbolo dentro de una teoria. Resulta dificil adherir a esta explicacion
del delito cuando hay que aceptar que este conjunto de simbolos es la con-
struccion de una teoria compatible con la realidad social, que no ignora las
vulnerabilidades que habitan en ella, ni desoye los motivos sociales que
generan la criminalidad, ni desatiende los elementos ontolégicos, ni aban-
dona la opcién antropoldgica a la hora de analizar los comportamientos.

En la imputacién objetiva del comportamiento es un dato objetivo el
que se imputen desviaciones respecto de aquellas expectativas que se re-
fieren al portador de un rol."! Teniendo en cuenta este dato, cabe destacar
la tendencia actual de la dogmatica penal que busca, cada vez mds, brindar
distintas explicaciones de la teoria del delito desde la imputacién objetiva.

Ya explicamos que a esta corriente no le interesa, como eje del andli-
sis, un conflicto/delito en cuanto lesién que sufre la victima, sino que lo
importante es la violacién de un rol establecido normativamente. De tal
forma, en tanto los bienes juridicos de la victima no sean considerados
como parte del eje de andlisis, serd muy dificil pensar en redefiniciones
del conflicto que la tengan en cuenta: sean criterios de oportunidad'?, sean

10. RoxiN, C., “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico penal en Alemania”, en InDret:
Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, octubre de
2012, p. 16.

11. Jakoss, G., La imputacion objetiva en el derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009,
p. 21.

12. Articulo 31 del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién. La finalidad de los Principios
de Oportunidad apunta, tal como sefiala Bovino, a que sean de utilidad para el Ministerio
Publico a la hora de buscar criterios genéricos en politica persecutoria penal. Otorgando, de
tal forma, redefiniciones alternativas a la persecucion. A su vez, ello remite a los supuestos
de intervencién de la victima por conversion de la accién que el mismo Cddigo plantea
en su art. 33: oportunidad que podria abrir puertas no solo a la posibilidad concreta que la
victima tendria para perseguir, sino —potencialmente— a la de condicionar esta persecucion
de acuerdo con su interés.
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resoluciones mediante tratamientos civiles; mediaciones derivadas de lo
penal; u otros tratamientos alternativos al castigo carcelario.

Hablar de tratamientos civilizados, menos civilizados o incivilizados
podria parecer un recurso semantico algo dramético o hasta un tanto fata-
lista; pero las palabras solo pueden utilizarse con esos fines si el relato que
las congrega es confuso, haciendo uso de expresiones categdricas estériles
o palabras vacias sin explicaciones 16gicas de su contenido. Es por eso que
consideramos necesario dejar en claro el origen y etimologia de la palabra
“civilizar”: Edmundo S. Hendler ha sintetizado en esta idea el espiritu de
su pensamiento: “la voz “civilizar” tuvo, hasta 1752 (...) el sentido exclu-
sivo de denotar la conversién de un proceso penal en uno civil”."® Es por
ello —tal como lo sefialan los compiladores de su obra homenaje— que estas
palabras de Hendler tienen el punto de partida de su enseflanza: “‘elemen-
tos que permiten conformar un enjuiciamiento penal que responda al viejo
espiritu de la voz civilizar. En otras palabras, un derecho reductor de la
violencia en el proceso de redefinicion de los conflictos”.'* Estas razones
brindan un suelo fértil para generar, o al menos intentar, alguna reflexion
productiva sobre los tratamientos que han recibido y siguen recibiendo las
distintas conductas que realizamos en sociedad. Tratamientos mds violen-
tos, tratamientos mads civilizados, unos u otros segtin la legitimacion o des-
legitimacion histérica de ciertas conductas.

Dichos tratamientos y la forma en que fueron destinandose a las di-
versas conductas (la selectividad con que se ha hecho), dejan entrever que
existe un trato mds civilizado/menos violento, o bien, menos civilizado/
mads violento, segiin nos mantengamos dentro o salgamos de nuestro rol.
Esta logica, si se observa con detenimiento, es ciertamente similar a aquel-
la que pregona un tratamiento para los enemigos y otro para los que no
lo son: logica de la guerra, asi la llama Ferrajoli.”® Este autor explica que
“conocemos bien la capacidad expansiva y los efectos de contagio del ima-
ginario penalista... hasta incluir —dentro de esta 16gica, por via del contagio

13. TepEesco,l. F., “Hacia la civilizacién del Derecho penal. En homenaje al pensamiento
de Edmundo S. Hendler” en La cultura penal, Homenaje al Profesor Edmundo S. Hendler,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p. 569.

14. Idem.

15. Ferrasorl, L., “El derecho penal del enemigo y la disolucién del derecho penal”, en
1US, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n° 19, Puebla, Siena Editores,
2007, p. 6
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imaginario— los atentados contra la seguridad provenientes de la pequeiia
delincuencia callejera y de subsistencia.

Deviene esencial destacar la similitud entre aquella logica de la guer-
ra (aplicable al derecho penal) que postula un tratamiento para los enemi-
gos y otro para los que no lo son, con la l6gica que, de la misma forma, po-
stula un tratamiento para quienes permanecen dentro de su rol y otro para
quienes no. Es decir, quienes permanezcan dentro del rol se les otorgard
tratamiento, por ejemplo, juridico civil o de sanciones administrativas;
todos ellos dentro de un marco civilizado o por lo menos mads civilizado
que aquel que puede otorgar el castigo penal: el derecho penal como la mas
grave de las sanciones estatales debe mds bien, sefiala Roxin, “Unicamente
intervenir donde los medios estatales mds leves, como las sanciones juridi-
co civiles, las prohibiciones del derecho penal publico, el uso de sanciones
administrativas u otras medidas politico sociales no son suficientes para
garantizar la paz y la libertad”,'® y no supeditar la intervencién penal y su
correspondiente tratamiento de castigo al esquema de orientacion del rol
de comportamiento. Lo anterior puede expresarse, en palabras de este au-
tor, sefialando que la mision del derecho penal es la proteccion subsidiaria
de bienes juridicos (el derecho penal nunca ha tenido la funcién de prote-
ger todos los bienes juridicos de forma absoluta).!”

Aceptando que el derecho penal no puede ni debe velar de forma ab-
soluta por los conflictos de toda la sociedad (todos los bienes juridicos
que la componen), el siguiente paso seria tratar de explicar el porqué de
la selectividad con la que actia y la consiguiente inflacién penal que ello
provoca. Tal vez la respuesta pueda encontrarse buscando dentro de un ter-
reno social mds amplio, intentando analizar las relaciones de poder y qui-
enes las componen. Las politicas penales que se implementan tienen “una
funcién simbdlica declarada de imponer los valores morales tradicionales.
Para ello se utiliza la herramienta tradicional de construir y reprimir subje-
tividades... Toda esta violencia no solo serd la de la imposicién no lograda
de valores “poderosos”, sino también la ejercida por los que se definan a
si mismos o identifiquen con valores, en parte, diferentes pero también

16. RoxiN, C., “El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico penal en Alemania”, en InDret:
Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, octubre de
2012, p. 5.

17. Idem.
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basados en la exclusién del que no participe de esa nueva identidad”.'® Esta
perspectiva resulta interesante dado que si bien se suele hablar de relacio-
nes regidas por imposicioén de valores nombrados como “tradicionales”, lo
cierto es que estos pueden ir cambiando con el tiempo y diferenciarse de
lo estrictamente cldsico o tradicional; sin embargo permanece el denomi-
nador comtun de las “subjetividades poderosas” que permiten a cada nueva
identidad expulsar o reprimir otras diferentes.

De todas formas, seria necio quien quisiera afirmar que nada ha evo-
lucionado, que las nuevas identidades que fueron naciendo en el tiempo
no han generado avances, que las subjetividades y valores “poderosos”
no han cambiado desde el Antiguo Régimen a esta efimera modernidad.
Antes de la perspectiva legalista caracteristica del liberalismo, en el Anti-
guo Régimen, fodo se confiaba a la ejemplaridad de ejecucién —a menudo
brutal- de la pena. En cambio, de la mano de Feuerbach y el liberalismo
legalista “se atendié al momento de la conminacion penal contenida en la
ley. Para Feuerbach la pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos
por la ley para evitar que delincan (coaccién psicoldgica)... Luego, con el
tiempo se volvié a cambiar de perspectiva ya que en la actualidad se sefiala
que la intimidacién no es la dnica via de Prevencion General. Se sostie-
ne que esta prevencion no debe buscarse a través de la pura intimidacién
negativa, sino también mediante la afirmacion positiva del Derecho Penal
(“estabilizadora”)”." De tal forma, puede apreciarse cémo fue “evolucio-
nando” el discurso tedrico.

Sin embargo también puede observarse que, desde siempre, el dis-
curso dominante no ha hecho mas que intentar explicar el para qué del
tratamiento de castigos menos civilizado que se le ha aplicado a quienes
desestabilizaron cada nueva identidad que fue amaneciendo en la historia.

Para pertenecer a esta identidad se exigen formas socialmente adecua-
das que responden a la construccion y represion de subjetividades. Esto se
logra imputando desviaciones respecto de roles de comportamiento. Un rol
en funcion de una normalidad subjetiva guiada por valores tan tradiciona-
les como poderosos.

18. ANiTUA, G. 1., Historias de los pensamientos criminologicos, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2005, p. 501.
19. MIr Puia, S., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Editorial B de F, 2010, p. 82.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 103
Lamas, Felipe y ScaLi, Lucas, “Una teorfa para nada fuera de lo comin”, pp. 95-106

III. ENSAYANDO UNA RESPUESTA

Lo que nos importa de este brillante relato socioldgico-penal que ab-
arca la teoria de roles difundida por los mas respetados juristas del mundo,
es conocer su verdadera naturaleza discursiva: cambia la matriz y toda su
produccion tedrica en funcién de la naturaleza del discurso funcionalista,
en caso de ser descriptivo el discurso seria uno, en caso de ser prescriptivo
seria otro completamente distinto.

De ser prescriptivo, habria que comenzar por aceptar que el discurso
ensefia/prescribe el comportamiento funcional a la normalidad social. Con
lo cual dicha normalidad seria aquello que “debe ser””. Aquella realidad que
“hoy es”, ese “ser”, vendria a ser el “debe ser”.

Para preservar la vigencia de esto que “hoy es”, de sus normas y todo
el aparato que lo sostiene, se lo considera una universalidad indiscutida,
quizds representada mas visiblemente por el Estado y su sistema normati-
vo, razén por la que, precisamente, se prescribe mantener su vigencia.

Anteriormente hemos intentado introducirnos a la idea que permite
pararnos sobre el mirador que facilita cierta visién panordmica del terreno
de la filosofia realista (aquella que otorga vigencia a la idea hegeliana de
que “lo que es real es racional”), y como esta fue ganando terreno en el
mapa politico del derecho penal. Tal como lo ha explicado el mismo Hegel:
“el Estado moderno, aquel que esta por “encima” de la sociedad civil y sus
grupos intermedios —familia y corporacién— es la sustancia social cons-
ciente de si misma. Es la organizacién que los hombres han elegido para
vivir por voluntad de ellos mismos, de pertenecer (a una sociedad determi-
nada). El Estado lleva consigo la marca de la universalidad”.? Pertenecer
a una identidad determinada por el Estado, comportarse de acuerdo con la
voluntad del Estado: ese nuestro rol de cada dia.

En definitiva, el bien juridico protegido se reduce al interés estatal de
que no se violen las obligaciones emergentes de roles o papeles normati-
vizados.

En este sentido y siguiendo una concepcion “acotante” del derecho
penal, se hace imposible legitimar la teorfa de los roles. Lo que intentamos
sefialar a lo largo de este trabajo es que la teoria de roles de Jakobs no es
para nada novedosa. Es un discurso que ha dominado parte de la historia

20. FariNATL, A., Hegel Demdocrata. En torno a la filosofia del Derecho, Buenos Aires, La
Ley, 2013, p. 43.
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del derecho penal. A través de la normativizacién de roles va moldeando
el tipo de sociedad que pretende y la “clase” de integrantes que pueden
conformarla, obteniendo como resultado una ampliacion incontrolable del
poder penal estatal.

Estas ideas, con matices, fueron dominantes a mediados del Siglo
XVIII, cuando con el ascenso al poder de la burguesia se trasladé el eje
de persecucion penal a la defensa de la propiedad privada. El derecho a
castigar se traslad6 de la venganza del soberano del antiguo régimen, a la
defensa de la sociedad a través de la ruptura del contrato social. Foucault
sefiala “El criminal [...] ha roto el pacto, con lo que se vuelve enemigo de
la sociedad entera; pero participa en el castigo que se ejerce sobre él. El
menor delito ataca a la sociedad entera, y la sociedad entera —incluido el
delincuente- se halla presente en el menor castigo [...] La infraccién opo-
ne, en efecto, un individuo al cuerpo social entero; para castigarlo, la socie-
dad tiene el derecho de alzarse toda entera contra él. Lucha desigual: de un
solo lado, todas las fuerzas, todo el poder, los derechos todos. Y preciso es
que sea asi, ya que va en ello la defensa de cada cual. Se constituye de esta
suerte un formidable derecho de castigar, ya que el infractor se convierte
en el enemigo comun”.

Supeditar la intervencién penal y su correspondiente tratamiento de
castigos (a civilizar) al esquema de orientacion del rol de comportamiento,
hace pensar —como venimos sugiriendo— que los partidarios de esta expli-
cacidn socioldgica del delito ,,no tuvieron muy en cuenta que esta teoria
pretende ser aplicada a la realidad social, donde no pueden desoirse los
motivos histérico-criminoldgicos-sociales que generan la criminalidad, ni
desatenderse elementos ontolégicos, ni abandonar la opcién antropolédgica
a la hora de analizar los comportamientos: “la divisién entre historia crimi-
noldgica y derecho penal es artificial, ambos saberes siempre tuvieron que
andar juntos, y aunque de vez en cuando simulasen algtin divorcio o pasa-
jera desavenencia, lo cierto es que incluso en esos momentos no dejaban
—en secreto— de acostarse juntos”. La construccién de una teoria compa-
tible con la realidad social, que no ignore las vulnerabilidades que habitan
en ella, es el norte que debe tener cualquier jurista para no cruzar aquel
famoso limite del dolor. Es el camino para continuar la construccion de un
enjuiciamiento penal que responda al viejo espiritu de la voz civilizar.
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IV. CONCLUSION CON OTRAS PALABRAS

La etimologia de una palabra es su biografia. Es su historia, es el cuen-
to que nos acostumbramos a escuchar: el relato de nuestra palabra, civili-
zar, es bien distinto al que deberia ser y, desafortunadamente, empezaria
mas o menos asi: “erase una vez, cuando comenzaron a esperar, aquellos
que hoy siguen esperando a la orilla de la civilizacién...”. Digamos que la
semantica del control es la misma que yace dentro. Es aquella que moldea
nuestra sociedad y la “clase” de integrantes que pueden conformarla. Es
aquella que construye nuestros roles.

Aceptar un relato de la “realidad” —de sus roles y sus palabras- sin
cuestionarlo, es equivalente a adherir a aquella filosofia realista sin siquie-
ra saberlo. Lo que pretendemos con este trabajo es brindar un humilde
mirador que permita observar desde cierta perspectiva panordmica la geo-
grafia de la llamada filosofia realista y como esta fue ganando terreno en el
mapa politico del derecho penal, otorgando vigencia a la idea hegeliana de
que “lo que es real es racional”.

Desde este mirador, y aceptando que la teoria de roles, en su discur-
s0, prescribe el comportamiento funcional a la normalidad social, puede
observarse que no solo estaria describiendo el comportamiento normativo
sino que le estaria otorgando inherente racionalidad. Precisamente ah{ yace
la semantica del control.

Ahf contindan los controlados, a la orilla de la civilizacion.
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CREACION PRETORIANA DE LAS ACCIONES DE
CLASE, LA PROBLEMATICA DE LA OBJECION
CONTRAMAYORITARIA AL ORGANO JUDICIAL Y LOS
DIFERENTES MODOS DE SUPERARLA ANTE LA MORA
DEL LEGISLADOR®

MARTIN FrRANCISCO LOSARDO"™

Resumen: A la fecha del presente, Argentina no tiene reguladas legislativa-
mente las llamadas “acciones de clase”. Por ello, en primer lugar, realizaremos
un breve recorrido histdrico de las diferentes creaciones jurisprudenciales por
parte de nuestro Alto Tribunal a través de los tiempos que luego fueron posi-
tivizados por el érgano legisferante o por el constituyente. Analizaremos cudl
fue la razdn de ello. Acto seguido, invitaremos al lector a preguntarse por qué
esos 6rganos deberfan atender a las exhortaciones del tribunal: ensayaremos
nuestra respuesta al interrogante. En tercer lugar, a partir del dictado del fallo
“Halabi” —que recept6 las “acciones de clase” —, y ante la omision del érgano
legislativo de incorporarlas al Derecho positivo —posible caso de inconstitu-
cionalidad por omisién—, resaltaremos esta situacién de anomalia junto a un
breve repaso conceptual e histdrico de esta herramienta procesal que, hasta el
momento, no ha corrido con la misma suerte que los antecedentes jurispruden-
ciales que serdn citados. Es por ello que advertiremos sobre la necesidad de su
recepcion legislativa al considerar los beneficios que traeria aparejado. Ante
este panorama de “activismo judicial” —caso de “objecidn contramayoritaria”—
propondremos un modo de superacion.

Palabras clave: antecedentes jurisprudenciales — siri — kot — badaro — ac-
ciones de clase — activismo judicial —proyectos de ley — inconstitucionalidad
por omision — halabi — debate constituyente — marconetti — cocchia — peralta
— colella — mora del legislador — objecidn contramayoritaria.

* Recepcion del original: 2/4/2015. Aceptacion: 22/6/2015.
** Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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Summary: At the date hereof, Argentina has not regulated what is legis-
latively-called “class actions”. Therefore in the place we will take a brief
historical overview of the different jurisprudential creations by our High
Court throughout times that were later turned into laws by the legislative
branch or by the constituent member. We will analyze what was the reason
for doing that. Then, we will invite the reader to wonder why these bodies
should heed the Supreme Court: we will rehearse our response to that ques-
tion. Thirdly, since the enactment of “Halabi” court ruling —which contains
the “class actions”— and with the omission of the legislative branch to in-
corporate it to the positive law —possible case of unconstitutionality by
omission—, we will highlight this anomalous situation along with a brief
conceptual and historical review of this procedural tool that so far, has
not run with the same fate as the legal background that will be quoted.
That is why we notice about the need for legislative hosting to consider
the benefits that this would entail. Against this background of “judicial
activism” —case of “counter-majoritarian objection”— we propose a way
for overcoming it.

Keywords: jurisprudential background — siri — kot — badaro — class actions
— judicial activism — bills — unconstitutionality by omission — halabi — con-
stitutional debate — marconetti — cocchia — peralta — colella — legislative debt
— countermajoritarian objection.

I. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES QUE LUEGO FUERON POSITIVIZADOS

A continuacién haremos un repaso histérico, a modo ilustrativo, de los
institutos mds importantes avalados por la CSJIN —en adelante, la “CSIN”—
que luego fueron legislados y/o incorporados a la Constitucién Nacional.
De ningtin modo la lista que se transcribe a continuacion es acabada,' sino
que es al simple efecto ejemplificador.

Tal vez un ejemplo paradigmadtico sea la actitud de la CSIN respecto a
la accién de amparo.? Durante décadas, la Corte venia sefialando al legisla-

1. Contrariamente, esta cuestion mereceria un trabajo exclusivo.

2. SacGugs, N. P., “Instrumentos de la Justicia Constitucional frente a la inconstitucionalidad
por omision”, en VEGA GOMEZ, J. y Corzo Sosa, E. (coords.), Instrumentos de tutela y Jus-
ticia constitucional, elaborado en el marco de actividades del Centro interdisciplinario de
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dor que esta herramienta procesal no existia positivamente y que los jueces
no podian inventarla. Se trataba y trata de una figura procesal necesaria
para un proceso rapido, expedito y comprimido para proteger los derechos
constitucionales fundamentales. Ademas, indicé que el Habeas corpus, vi-
gente en ese momento, tutelaba la libertad personal pero no podia usarselo
para cubrir otros derechos constitucionales. Sin embargo, en 1957, en el
caso “Siri”* el Tribunal cambi6 de parecer ante la violacién por la autori-
dad publica de los derechos constitucionales de libertad de imprenta y de
trabajo, y el planteo de su restauracion por un tramite que no podia ser el
del de Habeas corpus, sino uno nuevo y distinto.

Al afio siguiente, en el caso “Kot SRL”,* la Corte ratificé esa tesis y
la ampli6: por un lado, habilit6 el amparo contra actos de particulares. Por
otro lado, lo entendié como una garantia no enumerada que estaba en el
paquete de derechos implicitos del art. 33 de la Constituciéon Nacional. El
discurso juridico de la Corte, en verdad no fue el de acusar al legislador de
mora por inconstitucionalidad en el dictado de la Ley de Amparo, al que
defini6 estructuralmente. Es interesante lo sefialado a la luz de que la figura
del amparo como tal fue incorporada legislativamente por la Ley 16.986°
—es decir, ocho afios después—. Pero lo mds llamativo de la cuestion fue el
tratamiento que se le dié constitucionalmente en el afio 1994. Prueba de
ello son los debates pronunciados en las sesiones del constituyente con la
Reforma constitucional. Repasemos un poco lo que se ha dicho y cémo la
Corte siempre estuvo presente en estos debates.® El Sr. Diaz dijo:

“[tluvimos que llegar en 1957 para que en el leading case de ,Siri‘ la
CSJN estableciera por primera vez el amparo en nuestro orden juridico”.
También cité el posterior caso “Kot”.

Por otro lado, la Sra. Ancarani esgrimio:

“leln rigor de verdad, no estamos siendo sinceros porque no estamos
creando absolutamente nada, sino que se estd recepcionando un extenso
y medular tratamiento doctrinario. Obviamente, todo estd generado, en
primera instancia, en la actuacion de la justicia ordinaria y, después, en la

Derecho Procesal Constitucional de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales de Rosario,
de la Universidad Catélica Argentina, México, DR, 2002, p. 614.

3. CSIN, 27/12/1957, “Siri, Angel”, Fallos 239/459.

4. CSIN, 5/9/1958, “Kot, Samuel S.R.L”., Fallos 241:291.

5. Ley 16.986, sancionada y promulgada el 18/10/1966; “B.0”., 20/10/1966.

6. Debate Constituyente: sesiones del 11/8/1994 y 12/8/1994.
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de la Corte (...) Esto es producto de una larga y fecunda tradicion juridica
argentina e internacional”.

Por ultimo, el Sr. Quiroga Lavié expreso:

“Iflrente a la omision del legislador es posible que cuando el nivel de
orden piiblico o el estado de necesidad generado por la omision implican
para la Justicia la necesidad de hacer lugar a la tutela, es posible que la
Justicia sustituya al legislador para hacer prevalecer la supremacia de la
Constitucion”.

En este orden de ideas, en el caso “Ekmekdjian c. Sofovich”, la CSIN
se adelant6 una vez mds al constituyente cuando establecio la operatividad
de los tratados internacionales que versan sobre Derechos Humanos, en
referencia, en el caso concreto, al Pacto de San José de Costa Rica. Tex-
tualmente el Alto Tribunal afirmé:

“[tloda vez que el Pacto de San José de Costa Rica es un tratado
internacional sobre derechos humanos, le resulta aplicable la citada pre-
suncion de operatividad”.”

Ya vimos cémo la Corte se adelant6 jurisprudencialmente, una y otra
vez, estableciendo en este caso la resefiada operatividad. Sin embargo, de-
bieron pasar dos afios para que el constituyente aplicase esta doctrina. La
Corte siempre estuvo presente en los debates constituyentes sin estarlo fisi-
camente.® Algunos constituyentes, como el Sr. Barra, dijeron entonces [en
referencia a la operatividad de los tratados]:

“In]uestra Corte Suprema de Justicia recepto estos principios en las
causas ,Ekmekdjian c. Sofovich de julio 1992 y un aiio después en “Fibra-
ca c. Comision Mixta de Salto Grande (...)” [del 7/7/1993].

Andlogos fueron los casos de movilidad jubilatoria. A partir de los
fallos “Badaro™ y similares que siguieron a sus dictados, no solo el Poder
Legislativo tom6 cartas en el asunto, sino que también lo hizo el Gobierno
Nacional cuando anuncid, por decreto, un aumento del 13% a los jubi-
lados. En resumidas cuentas, el 8 de agosto de 2006, la CSJN resolvié
por primera vez la causa ‘“Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/ reajustes

7. CSIN, 7/7/1992, “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, consideran-
do N° 16, Fallos 315:1492.

8. Debate Constituyente: sesiones del 2/8/1994.

9. CSJN, fallos del 6/8/2006 (Fallos 329:3089) y 26/11/2007 (Fallos 330:4866), “Badaro,
Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”.
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varios”,' por el que exhorté al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo a
que, en lo que respecta a la movilidad jubilatoria por el periodo posterior al
31 de marzo de 1995, en un plazo razonable adoptasen las medidas legisla-
tivas necesarias para efectuar las correcciones con el objeto de hacer cesar
la omision de disponer un ajuste por movilidad en el beneficio del actor, el
cual resultaba superior a mil pesos. Sin embargo, en lugar de declarar la in-
constitucionalidad del sistema de movilidad vigente en ese momento (Ley
26.198") por resultar contraria al art. 14 bis de la Constitucién Nacional y
fijar sin mds la movilidad, la Corte, “a fin de no menoscabar las funciones
que incumben a los otros poderes ni suplir las decisiones que deben ad-
optar”, dijo que correspondia diferir el pronunciamiento sobre su validez
hasta tanto los 6rganos exhortados adoptasen las medidas requeridas.

En su segundo pronunciamiento,'? que se enmarcé en la linea trazada
sobre la vigencia de los derechos sociales, la Corte volvié sobre el rol del
Poder Judicial ante la omision de los otros poderes respecto de su efecti-
vizacidn, tornando la inaccién del Legislativo como una ,,omisién norma-
tiva inconstitucional”. No habiendo el Poder Legislativo cumplimentado
tal omisién, la Corte lo exhortd a la modificacién del sistema de movilidad
de la Ley 24.463 (de 2005) por otro que cumpliese con los postulados
constitucionales. Ante la falta de respuesta del Legislativo, luego de su
intimacion, la CSJN se reservd la posibilidad de adoptar, para el caso con-
creto, las medidas correctivas necesarias a fin de cumplir con el cometido
constitucional de ,,jubilaciones y pensiones méviles*, que no podia ser otro
que un sistema que contemplase los cambios econdmicos y sociales: en el
caso, el indice general de variacion salarial. Luego de estos paradigmaticos
fallos, y otros numerosos que les sucedieron, no podemos dejar informar
como novedoso como la Corte ha sido escuchada nuevamente, a la luz
del reciente proyecto de ley de movibilidad jubilatoria'* aprobado por el
Congreso de la Nacion (su art. 2 imponia que el haber minimo garantizado

10. CSJN, 8/8/2006, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/reajustes varios”, Fallos
329:3089.

11. Laley 26.198, que aprobd el presupuesto general de la administracion nacional del afio
2007, convalidé las modificaciones en los valores minimos de las prestaciones dispuestas
en los decretos 391/03, 1194/03, 683/04, 1199/04, 748/05 y 764/06, el suplemento por
movilidad establecido en el decreto 1199/04 y el incremento general de los beneficios dis-
puesto por el decreto 764/06 (art. 48).

12. CSIN, 26/11/2007, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS”, Fallos 330:4866.

13. Proyecto de Ley N° 26.649 (14/10/2010).
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en el art. 1 se aplicaria a los treinta dias de promulgada la ley; se puede
establecer asi un paralelo con el plazo en el que se ordenan las medidas
cautelares por las que se dispone el pago de la movilidad garantizada en
el precedente “Badaro”). Sin embargo, cabe mencionar que esta ley fue
vetada por la Presidente de la Nacién' pero surgi6 luego de la presentacion
de diversos proyectos de Ley en los que siempre, quienes los propusieron,
citaron al Alto Tribunal. Por ejemplo, en el proyecto de la senadora Sonia
Escudero,” se dijo textualmente:

“la]simismo, como todos sabemos, la actual situacion motivé una
avalancha de reclamos ante la Justicia, cuya respuesta fue categorica. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncio en el fallo ‘Badaro,
Adolfo Valentin c. Administracion Nacional de la Seguridad Social’, de-
Jjando muy en claro la inconstitucionalidad del actual régimen y el llamado
al Congreso para que corrija este sistema, que, solo en parte, fue atendida
por la reforma previsional”.

Por su parte, Maria J. Bongiorno!'¢ argumento:

“Im]e parece adecuado dedicar otro debate adicional a la actualiza-
cion de las pautas jubilatorias conforme los precedentes ‘Badaro y otros’,
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Estimo que, una vez recom-
puesto el 82% movil y asegurado su financiamiento, tendremos que dar,
desde este Parlamento, solucion definitiva a este tema que abarca a miles
de jubilados y provoca verdaderos colapsos en nuestro fuero de la Segu-
ridad Social”. Por ultimo, el senador Rolando A. Bermejo'” expres6 que
“Iplor su parte es dable destacar, los antecedentes que avalan el tratami-
ento de esta cuestion, considerando los fundamentos vertidos en miiltiples
fallos judiciales que fueran subsumidos por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion , en el renombrado caso ,,Badaro* (...)".

Otros casos resonantes resultan ser los de “Marconetti”!* —que en-
contré su similar en el actual art. 75 inc. 30 de la Constitucién Nacional:
doctrina de la no interferencia de la legislacion local sobre la legislacién
nacional que regule los fines de los establecimientos de utilidad nacional-,

14. Decreto 1482/2010 (14/10/2010).

15. S-2013/07, proyecto de ley de la senadora Sonia Escudero.

16. S-3150/10, proyecto de ley de la senadora Maria J. Bongiorno.
17. S-3271/10, proyecto de ley del senador Rolando A. Bermejo.
18. CSIN, 9/8/1968, “S.A. Marconetti Ltda”., Fallos 271:186.
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“Cocchia”" —el que también encontrd su correlato en la reforma constitu-
cional de 1994, en el actual art. 76: prohibicion de la delegacién legislativa
en el Poder Ejecutivo—, “Peralta”® —que hall6 su sucesion inmediata en
texto del actual art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional: admision de los
decretos de necesidad y urgencia a modo de excepcion—, y “Colella™' —del
que se hizo eco el actual art. 80 de la Constitucion Nacional: promulgacién
parcial de las leyes—, entre otros.>

II. ; POR QUE EL ORGANO LEGISFERANTE DEBERIA ATENDER LOS LLAMADOS
DE ATENCION DE LA CSJN?: EL ROL DEL PODER JUDICIAL

Como afirm6 el gran maestro Cassagne,

“le]l fin del Estado consiste, en definitiva, en la realizacion de la
Justicia, cuyo sentido se halla universalmente admitido en todos los
pueblos”.?

Pero la existencia del Estado estd determinada por la misma Consti-
tucion. Consecuencia de ello es que, segtin el prestigioso profesor Ekme-
kdjian,

“[l]la supremacia constitucional significa que la Constitucion norma-
tiva es el fundamento y la base de todo orden juridico-politico (...) Fi-
nalmente, significa que todas las normas y actos que forman el amplio
universo del orden juridico positivo, deben adecuarse a la Constitucion, en
su fondo y en su forma, es decir, deben concordar con ella, ser compatibles
con ella, tanto formal como materialmente (...)”.*

Ahora bien, cabria preguntarse por qué el 6rgano legislativo, que
debe cumplir con su cometido constitucional, deberia tomar los recau-
dos que la propia Corte le indica, como vimos anteriormente. La re-

19. CSIN, 2/12/1993, “Cocchia, Jorge Daniel c. Estado Nacional y otro s/ accién de ampa-
ro”, Fallos 316: 2624.

20. CSIN, 27/12/1990, “Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional (Ministerio de Economia
--Banco Central--)”, Fallos 313:1513.

21. CSJN, 09/08/1967, “Colella, Ciriaco c. Fevre y Basset, S. A. y/u otro”, Fallos 268:352.
22. Este resulta ser un tema de suma relevancia para futuros trabajos.

23. CASSAGNE, J. C., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2002, 7ma edi-
cién, p. 87.

24. EXMEKDIIAN, M. A., Tratado de Derecho Constitucional, Ed. De Palma, Buenos Aires,
1995, t. 3, p. 269.
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spuesta la hallamos en el cardcter de intérprete final* y guardidn de la
Constitucién® que tiene el Tribunal Supremo, el que, a través de sus
fallos, va completando el texto constitucional. Como mencionidbamos
previamente,

“[lla argumentacion admisoria de la gestion judicial para atender
la inconstitucionalidad por mora legislativa, en la produccion de nor-
mas generales, parte del supuesto de que la Constitucion es una norma
juridica obligatoria, a la que estdn sometidos el legislador y el juez. Si
el primero no dicta la ley reglamentaria de una cldusula constitucional
programdtica (...) el poder judicial debe hacer prevalecer la Constitu-
cion torndndola operativa en todo lo que pueda e intimando al organo
moroso a que cumpla con su deber constitucional. De fracasar esa ten-
tativa, le corresponde al juez cubrir dentro de lo razonable y posible el
vacio lagunoso, para el caso a resolver (...) Resulta de interés destacar
que en ese quehacer, la judicatura, que podriamos llamar “activista”, ha
hecho uso de diversas herramientas para superar la inconstitucionalidad
por omision (...)". 7

Continuando el razonamiento, el Dr. SAGUES afirmé:

“leln las ultimas décadas, en cambio, ha crecido la doctrina que
reputa a la inconstitucionalidad por omision como un tema preocupante,
que debia exigir remedios constitucionales para resolverlo, sea por la
Constitucion misma, por leyes ordinarias e incluso respuestas pretoria-
nas por los tribunales, aunque no hubiese ley reglamentaria sobre el
tema. Se trata, por tanto, de un capitulo en permanente y eruptiva ela-
boracion, donde confrontan posiciones conservadoras frente a posturas
activistas que reclaman un mayor protagonismo judicial. Es notorio que
todo ello muestra un cambio en la conciencia juridica constitucionalista:
la sociedad contempordnea reclama al Poder Judicial soluciones, aun-
que ellas no hayan sido previstas por los poderes legislativo o ejecutivo
(...)7.

Corolario,

25. CSJN, 17/12/1997, “Rodriguez, Jorge” en “Nieva, Alejandro y otros c. PEN™, Fallos
1:1340.

26. SaGUES, N. P, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2007,
p- 208.

27. Sagugs, N. P, op. cit., p. 613.

28. Ibid., p. 618.
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“[l]o importante es imaginar y aplicar una solucion operativa. Lo in-
admisible es que los tribunales se queden cruzados de brazos, so pretexto
de que no hay una norma procesal explicita para combatir a la inconstitu-
cionalidad por omision (...).%

En el mismo sentido se enmarcé Jorge Ignacio Sobrino Reig* cuando
nos dice:

“ld]esde ya que se requiere una actitud audaz, pues, como es sabido
en algunos sectores, provoca escozor la intervencion del Poder Judicial
en caso que se alegue mora del legislador. Pero esa audacia no debe verse
como una facultad sino como una obligacion de los jueces, debe tenerse
fundamentalmente en cuenta que asi como el organo legislativo es quien
tiene la potestad exclusiva de dictar la norma en cuestion, al no hacerlo se
aparta del mandato constitucional conferido y es alli donde debe interve-
nir el Poder Judicial como intérprete iiltimo y guardidn de la Constitucion.
Traigo a colacion lo sostenido desde antaiio por el Alto Tribunal en el sen-
tido que ‘El mandato de la Constitucion que pesa sobre el Poder Judicial
es el de descalificar todo acto que se oponga a aquélla’” (...).*'

La Corte ha resuelto, a su vez:

“[n]o hay otro poder por encima del de esta Corte para resolver acer-
ca de la existencia y de los limites de las atribuciones constitucionales
otorgadas a los otros poderes y del deslinde de atribuciones de estos entre
si. No admite excepciones, en esos dmbitos, el principio reiteradamente
sostenido por este tribunal, desde 1864, en cuanto a que ‘es el intérprete
final de la Constitucion’(...) ">

III. LA CORTE AVALA LA FIGURA DE LAS ‘““ACCIONES DE CLASE”

Luego de expuestas las creaciones jurisprudenciales que luego fueron
tomadas por el constituyente o por el legislador, creemos necesario dar cu-
enta del reciente dictado de un conocido fallo que reguld, estructuralmente

29. Ibid., p. 619.

30. Sobrino Reig, J. 1., La conveniencia del control de constitucionalidad difuso para supe-
rar la inconstitucionalidad por omision, ponencia presentada en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires.

31. CSIN, Fallos 32:120.

32. CSJN, 24/2/2009, “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/ amparo ley
16.986”, Fallos 332:111.
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y desde la judicatura, las llamadas “acciones de clase” en nuestro pais a
partir del conocido caso “Halabi”.*

Prudente serfa no explayarnos en demasia respecto a un andlisis con-
ceptual en lo que a “acciones de clase” se refiere: tan solo debemos aclarar
que es una herramienta procesal juridica que tiene en miras la defensa de
derechos individuales homogéneos, generalmente de consumidores o de-
fensores de cuestiones medioambientales. Esta clase de derechos, enuncia-
dos pretorianamente por la misma Corte, rompi6 con la tradicional trilogia
de la doctrina italiana de “derecho subjetivo, interés legitimo, interés simp-
le”. Lo que nos interesa analizar —para no hacer sobreabundante y tediosa
la lectura del presente- es tomar a la “accién de clase” como iniciativa de
un érgano contramayoritario que ha sido tenido en cuenta, por lo menos en
proyectos de ley, por un 6rgano mayoritario.

En palabras del Dr. Bianchi, no se trat6 tan solo de una creacién ju-
risprudencial propiamente dicha, sino de un aval constitucional donde se
establecieron las pautas necesarias a la hora de legislar en materia de “ac-
ciones de clase”. En otras palabras, la Corte entendié que, implicitamente,
las “acciones de clase” ya existian como herramienta procesal (garantizada
en la misma Constitucién Nacional). Por eso mismo, una vez mas, exhorté
al Poder Legislativo a que dicte una ley al respecto™ que, en definitiva, es
el tema bajo andlisis. Bianchi consider6 que la exhortacién por parte de la
Corte al 6rgano Legislativo no debe ser considerada un agravio para la di-
vision republicana de poderes, ya que el llamado que hace el Alto Tribunal
para que se legisle en la materia debe ser tomado como una exhortacion no
vinculante.

Resulta conducente analizar las ventajas que poseen las “acciones de
clase”, tanto desde el lugar del particular —o miembro de la eventual cla-
se— como desde el Estado mismo. En Estados Unidos han sido permitidas
porque aseguran un menor costo del litigio, la oportunidad para los deman-
dantes de buscar alivio con pequefias cantidades de dinero, mayor eficien-
cia judicial -menor tiempo judicial invertido—, mayor uniformidad de las
recuperaciones de los demandantes similares —porque estdn respaldadas
por un solo acuerdo o una sola decisién del juez—, mayor uniformidad para

33. Ibid.

34. Bianchi, A., “El fallo ‘Halabi’, las acciones de clase en la Argentina”, en Del Carril,
E. V. (pte.), La Hoja Online, nro. 123, publicacién del Colegio Piblico de Abogados de la
Capital Federal, Buenos Aires, La Ley, junio de 2009.
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los acusados y la oportunidad de que a todos los demandantes se les cubran
dafios y perjuicios —ya que el acusado no se enfrentard a multiples deman-
das—.* En su visita a la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, en el afio 2008, el Dr. Timothy Eble enumeré varios aspectos posi-
tivos de las “acciones de clase”, entre los que se encuentran: la unificacion
de la representacion, el consiguiente decrecimiento de la burocratizacién
del proceso y el abaratamiento de costos judiciales.** Como la justicia es un
recurso escaso, segtin J. SoLa, entendemos que las “acciones de clase” son
una forma de reducir los costos de transaccion en que incurre el Estado a la
hora de garantizar el acceso a la justicia.”’” Entre otras ventajas debemos de-
stacar las consignadas en los argumentos del proyecto de ley de “acciones
de clase” de los diputados José Antonio Villarifio, Osvaldo Rubén Salum y
Maria Inés Diez* que rezan, en su parte pertinente:

“[l]as acciones de clases son una de las mds importantes innovaciones
en materia de responsabilidad civil. La razon de su presencia tan amplia
estd basada en su versatilidad. Son fundamentalmente un procedimiento
que permite agregar pretensiones separadas que por sus propias caracte-
risticas no estdan unidas por ninguna teoria sustantiva. En teoria permiten
unir niimeros muy grandes de pretensiones de individuos separados inde-
pendientemente del tema a que se refieren (...) La principal ventaja de las
acciones de clase es que efectivamente unen acciones separadas sobre una
misma cuestion que por los altos costos procesales serian impracticables
si se litigaran individualmente. La accion de clase permite la amplifica-
cion de acciones de un monto reducido y que requieren una prueba com-
pleja y muy costosa en la produccion. Disminuye los costos del litigio y
permite traer mayores recursos y un asesoramiento juridico especializado
v de alto nivel (...) Las acciones de clase no tienen una funcion exclusiva
de defensa de los derechos constitucionales. Pero son una herramienta
util en aquellos casos que una misma violacion de esos derechos afecta a
muchas personas que por los costos del proceso no pueden acceder a la

35. Corte Suprema de Justicia de Canadd, 18/10/2001, Hollick, John c. Toronto (Ciudad).
36. EBLE, T. E., “Conferencia - Problematica de las acciones de clase”, en Revista Derecho
al Dia, nro. 108, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires - Facultad de Derecho, 28 de
junio de 2007.

37. Sovra, J. V., Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2006, pp.
634-635.

38. 2199-D-2009, proyecto de ley de los diputados José Antonio Villarifio, Osvaldo Rubén
Salum y Maria Inés Diez.
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justicia. De esta manera se reducen los costos de prueba, de honorarios
de letrados, del esfuerzo en demandas diferentes y finalmente del proce-
dimiento en muiltiples juzgados. Los Constituyentes del 53 no conocian
estas acciones pero podemos adoptarlas en su homenaje para poner en
vigencia definitiva los derechos que ellos crearon (...)".

Otra de las razones de ser de las “acciones de clase”, a nuestro enten-
der y segtin posicionamientos de la doctrina mds calificada en la materia, es
el fortalecimiento de la parte actora —v. gr. consumidores frente a una gran
empresa, una sociedad con gran poder econémico o el mismisimo Estado,
si se quiere, “omnipotente”-.

En suma, las “acciones de clase”, siguiendo el razonamiento expuesto,
vienen a reforzar a la parte mas débil del litigio. En otras circunstancias, si
hipotéticamente un consumidor se presentase aisladamente a litigar contra
una gran empresa que ofrece servicios publicos, que tiene un enorme po-
derio econémico y con un gran estudio de abogados detrds entre otras par-
ticularidades, las posibilidades de presion/negociacion por parte del consu-
midor aislado y sus recursos econdmicos —que son escasos o practicamente
nulos— serian evidentemente desproporcionadas.

El demandante quiz4s hasta ni pueda afrontar los costos del litigio. Sin
embargo, si el consumidor formase parte de una clase, donde se presentan
un ndmero considerable de consumidores en una misma “accién de cla-
se” con singulares particularidades e intereses afectados, las posibilidades
econdmicas del grupo asi conformado serfan mayores. La presion y poder
de negociacién que ejercerian quizds llevase a los demandados a trans-
accionar las sumas de dinero reclamadas antes que tener que enfrentarse
a una condena, en su caso, mds onerosa. Asi, dentro de las ventajas que
poseen las “acciones de clase”, estdn las de obtener resultados equitativos
para los demandantes y justicia para los acusados.*

La ventaja de concebir las “acciones de clase” como herramienta pro-
cesal para el fortalecimiento de la parte actora frente al demandado ha
encontrado un antecedente legislativo del Derecho comparado que merece
ser traido a colacién: es el caso de Suiza, en donde se propuso la creacion
de un nuevo Codigo Civil en 2006, en el que se introducirian las “acciones
de clase”; su introduccion fue rechazada por considerarse que podrian ser
utilizadas como forma de abuso en el sentido de que las sumas de dinero

39. Corte Suprema de Justicia de Canadd, 18/10/2001, “Hollick, John c. Toronto (Ciudad)”.
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solicitadas por el actor generalmente eran muy altas, por lo que el deman-
dado estaria forzado a responder por ellas, si no quisiese enfrentar grandes
endeudamientos e insolvencias, le llamaron “chantaje legal”.*

Vemos, en el ejemplo dado, cémo una “accidn de clase” podria ejercer
una fuerte presion sobre el demandado y reforzaria al actor hasta el punto
de considerarlo “abusivo”. Pero deberfamos interrogarnos si ello no gene-
raria una situacién de injusticia, no queremos garantizar con esto la omni-
potencia del actor, sentando como un principio el de “in dubio pro-clase”.

Creemos que fortalecer a la parte actora no seria tan mal visto teniendo
en cuenta las caracteristicas que generalmente presentan los demandados
en estos casos. Consecuentemente, el Dr. Castelli nos indica que, respecto
de la necesidad de regulacion en la materia,

“[llas acciones de clase son promovidas principalmente por ciuda-
danos que ven vulnerados sus derechos por la actuacion del Estado, de
corporaciones estatales o privadas, por organizaciones financieras, todos
entes de gran poder economico y politico que arrasan con los derechos
individuales, en aras de intereses econémicos o politicos, por ello es vital
contar con los instrumentos legales idoneos (...)”.*

En el 4mbito legislativo local, en su proyecto de ley de “acciones de
clase” los diputados José Antonio Villarifio, Osvaldo Rubén Salum y Maria
Inés Diez dijeron:

“la]l mismo tiempo la accion de clase fortalece la posicion negocia-
dora del actor. En este tipo de acciones el actor individual es generalmente
mucho mds débil que el demandado, ya sea este una empresa de seguros
en un caso de accidentes masivos, una empresa contaminante o un banco.
La accion de clase, al extender el caso a todos los afectados, equilibra las
partes en el proceso; esto es necesario para evitar juegos oportunistas en
la negociacion y también para asumir los costos de produccion de la pru-

40. SCHELLENBERG WITTMER, ‘“‘Draft of the Swiss Code of Civil Procedure”, febrero de 2007.
El 28-6-2006 el Gobierno suizo envi6 al Parlamento un proyecto para un nuevo Codigo
Procesal Civil. Ademads del citado, otro de los argumentos esgrimidos fue que la figura
de las “acciones de clase” resultan ajenas al pensamiento juridico europeo, por permitir a
alguien el ejercicio de derechos en nombre de un grupo de personas si estas no participan
como partes en la accion. Por otra parte, la accidn de clase resulta controversial, incluso en
su pafs de origen, ej. Estados Unidos, ya que puede dar lugar a problemas significativos de
procedimiento.

41. CasteLLL, L. “Acciones de clase: necesidad de su regulacién” en AvrTering, J. H. (dir.),
Revista La Ley, nro. 113, Buenos Aires, La Ley, junio de 2010, p. 1.
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eba. Evitan también las negociaciones para la formacion de un litis con-
sorcio, hacer asambleas de posibles actores; y unificar la participacion
en la demanda supone un costo muchas veces insuperable. Las acciones
individuales hacen imposible pleitos donde hay muchos perjudicados por
pequerios montos y demandados muy poderosos (...)”.*

No tan propagado como otros de los antecedentes histéricos de las
“acciones de clase” en Estados Unidos, ha sido la defensa de las minorias
raciales. En efecto, profesionales y académicos han contado diferentes his-
torias acerca de las fuerzas que motivaron en 1966 la revisién de la norma
23 (“Rule 23”). De acuerdo con John Frank, miembro del Comité Asesor,
las deliberaciones de ese cuerpo fueron fuertemente afectadas por los tras-
tornos sociales de los afios 60 porque:

“[l]as relaciones raciales, eco de aquella década, estuvieron siempre
en la sala de comision. Si hubo (una) simple e indudable victoria, la fuerza
enérgica que motivo toda la norma, fue la firme determinacion de crear
un sistema de accion de clases (“class actions”) que pudiese tratar los
derechos civiles y, explicitamente, la segregacion. Una parte de la norma
que nunca habia sido cuestionada fue la ’(B) (2)’y, sin su gran utilidad, en
el espiritu de esos tiempos, podriamos no haber tenido nunca una norma

(..)7.%

42.2199-D-2009, proyecto de ley de los diputados José Antonio Villarifio, Osvaldo Rubén
Salum y Maria Inés Diez.

43. Frank, J. P., “Response to 1966 Circulation of Proposed Rule 23 on Class Actions:
Memorandum to My Friends on the Civil Rules Committee”, 20 de diciembre de 1966 [la
traduccidn es nuestra]. Este antecedente de las minorias raciales también ha sido tomado
como evidencia en el articulo “Trask, A. J., “The Class Action Devise in Antisegregation
Cases” (Comment, “The Class Action Devise in Antisegregation Cases”) en University of
Chicago Law Review, nro. 1953, Chicago, The University of Chicago, agosto de 2011, p.
577”. “Los ultimos afios han tenido un incremento en el niimero de quejas llevadas a las
cortes federales mostrando descontento por la negativa hacia los grupos minoritarios so-
bre reclamos que involucran garantias constitucionales. La conducta que se cuestiona ha
sido denominada “discriminatoria” — la negativa debido al color (raza) o estrato social
para permitir a un grupo “minoritario” el acceso a ciertas facilidades o al disfrute de cier-
tos privilegios que, urgentemente, deben ser viables para el beneficio de todos los ciudada-
nos por igual. Muchas de estas acciones han sido aseguradas por la Norma Federal N° 23,
o reglas estatales similares, en representacion de todos los miembros del grupo afectado,
en lugar de hacerlo solo en nombre de los demandantes que han acudido a la Corte”. [la
traduccién es nuestra]. En el mismo sentido, la senadora Escudero, en su proyecto de ley
sobre acciones de clase (S-1496/09), dijo que “la ‘accion de clase’ constituye un pilar fun-
damental de la organizacion politico-judicial de los Estados Unidos, cuyos fundamentos se
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Desde el punto de las minorias de género, el ex ministro de la CSIN,
el Dr. R. Zaffaroni y el actual Presidente del érgano, el Dr. R. Lorenzetti,
han advertido nuevamente en el resonante fallo “Mujeres por la vida™* el
hecho de la mora del legislador y la necesidad de regulacién legislativa de
las “acciones de clase”.

Por ultimo, desde la 6ptica de las minorias sexuales, yala LGBT —-LAS/
ELC- estd utilizando como herramienta legal las “acciones de clase”.* Lo
mismo viene sucediendo con respecto a las personas con discapacidades,
con el objeto de eliminar las barreras arquitecténicas y otros obsticulos
sistémicos en las escuelas.*

IV. “ACCIONES DE CLASE”: FORTALECIMIENTO DE LA PARTE ACTORA
VISTO DESDE LA TEOR{A DISCURSIVA COMO FORMA DE SUPERACION DE LA
OBJECION CONTRAMAYORITARIA

El Alto Tribunal ha sido victima de profundas criticas en virtud de
su actividad jurisdiccional de control judicial de constitucionalidad por su
cardcter de 6rgano “contramayoritario” que podria, sin mds, declarar la
inconstitucionalidad de una ley emanada de un érgano mayoritario como
lo es el legislativo. Creemos dable atender esta cuestién en virtud de que
consideramos que como un basto sector de la més experimentada doctrina,
toda sentencia del Poder Judicial, declare o no la inconstitucionalidad de
una ley, es consecuencia de un previo control de constitucionalidad. Ahora
bien, ;merece la CSJN ser estigmatizada como 6rgano contramayoritario?
Creemos que si. Sin embargo, ;significa este rétulo merecer la condicién y
condena de 6rgano ilegitimo a la hora de proceder en el control judicial de
constitucionalidad? La respuesta es rotundamente negativa. En todo caso

han situado en el ‘Bill of Peace’ del derecho anglosajon del siglo XVII y que fuera utilizada
exitosamente en los procedimientos de defensa contra la discriminacion racial durante las
décadas del 50y ’60”.

44. CSIN, 31/10/2006, “Mujeres por la Vida -Asociaciéon Civil sin fines de lucro -Filial
Coérdoba- v. Estado Nacional”, Fallos 329:4593 (considerando N° 11).

45. The Legal Aid Society — Employment Law Center, Los Derechos de las Personas Ho-
mosexuales, Bisexuales y Transgénero, consultado en [http://www.las-elc.org/work-Igbt_
sp.html] el 15/2/2015.

46. The Legal Aid Society — Employment Law Center, Los Derechos de las Personas Dis-
capacitadas, consultado en [http://las-elc.org/work-disability-rights_sp.html] el 19/2/2015.
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el 6rgano judicial es legitimo y su legitimidad, a la hora de efectuar el
control judicial de constitucionalidad, proviene propiamente de su caracter
de contramayoritario. Solo que es una legitimidad diferente a la que tienen
los poderes politicos. El rétulo de “contramayoritario” al poder judicial
ha hecho que la mismisima Corte, en palabras del Dr. Fayt, se autolimita-
ra (“self-restraint”) en su accionar quizds en cuestiones que merecian su
tratamiento.

Resulta esencial que el érgano que controle precisamente la constitu-
cionalidad de las leyes sea contramayoritario, ya que sus funciones son las
de desobstaculizar los canales de cambio politico y evitar perjuicios de las
minorias en beneficio de las mayorias que los colocan sistematicamente en
situacion de desventaja a los primeros.

De otra manera, controlante y controlado serian la misma persona
estatal y esto romperia con el principio basico de que el controlante debe
ser una persona diferente que el controlado.

Entendemos que una de las formas de superar el estigma de la lla-
mada “objecién contramayoritaria” —segtin lo ha expuesto A. Bickel junto
a diferentes propuestas de su superacién, como las de L. Tribe, R. Dahl,
J. H. Ely, C. Nino, entre otros— que ha merecido injustamente el érgano
jurisdiccional, es la teoria del prestigioso jurista argentino Juan V. Sola,*
que analiza la cuestion desde la teoria discursiva de Habermas, en similar
sentido: Dworkin y Ackerman.

De modo sucinto, podemos dar los lineamientos basicos de su teoria:
en principio, toda sentencia de la CSJN debe ser fundada, y ese fundamen-
to es la base de un precedente futuro, es decir, una norma constitucional
creada por los érganos jurisdiccionales. Los fundamentos de la decisién
de la CSJN deben estar basados en los expuestos por las partes durante el
debate constitucional. Es decir, que el precedente es el producto del debate
formulado por las partes. La importancia de la doctrina del discurso juri-
dico y su expresion en Habermas es la de sefialar el cardcter democratico
que supone el debate constitucional ante la Corte Suprema en la determi-
nacion de la futura norma constitucional. Asi, la creacion de una nueva
norma constitucional requiere de un debate amplio en el que se incluyan

47. Evy, J. H., Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Ed. Har-
vard University Press, 1980, p. 640.

48. Sova, J. V., Manual de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2010,
p. 33.
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todos los argumentos posibles. La inclusién de todos los argumentos exi-
stentes implica un debate democratico amplio que asegure la participacion
de sus ideas, argumentos e intereses. Al mismo tiempo, el debate judicial
incluye un elemento importante como lo es el de la igualdad entre las
partes. Nuestra sociedad no es igual. Sin embargo, el momento en que las
partes aparecen con mayor cercania al ideal de igualdad es en el proceso
judicial. Esta igualdad se ve favorecida por la representacién letrada y el
acceso a la informacién. Estas situaciones no ocurren generalmente en el
6rgano legislativo, el cual puede estar influenciado por grupos de interés.

En ese mismo sentido, el Dr. César Alvarez, ha dicho:

“la decision judicial no encuentra su legitimacion unica ni principal
en la fortaleza y sabiduria del juez o los jueces, sino en el hecho de ser el
resultado de un proceso de discusion, claramente dialdgico, de intercam-
bio discursivo. La decision judicial es la conclusion dialéctica del debate
previo. Es por esto que las decisiones constitucionales de entidad deben ir
precedidas necesariamente por un debate publico que, si bien no se lleva a
cabo solamente en los procesos judiciales, debe mantenerse alejado de la
impronta medidtica que arrebata y simplifica a fin de evitar la maleabilidad
(...)"* el resaltado es nuestro].

Ahora bien, ;qué relacion merece esta teoria con las “acciones de cla-
se”” consagradas jurisprudencialmente en “Halabi”? A nuestro entender, si
el debate judicial es concebido como uno de los momentos mds democrati-
cos de la vida del ciudadano en cuanto a la situacién de paridad que ocurre
entre las partes, la deliberacion publica de ambos y la igual atencién que
le debe prestar el juez a los litigantes —todo lo que normalmente no sucede
en la vida diaria—, esta teoria se ve erosionada en determinados litigios con
determinada “calidad” —si se nos permite el término— de partes.

Volvamos al ejemplo dado: un consumidor aislado —actor, usuario de
telefonia mévil, por ejemplo- que litiga frente a una empresa de telefonia
movil lider en Argentina y un gran estudio juridico contratado. Las posi-
bilidades de recursos de uno y otro son evidentemente diferentes. Ni que
hablar si el consumidor solo puede hacer frente a los gastos judiciales,
lo que podria configurar un caso de negacidn de acceso a la justicia, mds
alld de todos los mecanismos existentes que sirven como herramienta para

49. Voto del Dr. César Alvarez en “Maldonado, Gustavo Gabriel”, 19/5/2009, publicado en:
LLBA 2009 (septiembre), 902, considerando N° 3.
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garantizarlo. En esta situacion, la paridad de partes parece mds bien un
postulado teérico que una realidad existente. Una expresion de deseo mas
que un derecho garantizado.

Es cierto que a la hora de evaluar las pruebas el juez tendrd en cuenta
las producidas por ambas partes: en palabras del Dr. Alvarez, tendrd en
cuenta ese debate previo producto de un intercambio dialdgico del que
emanard la sentencia, sin tener en cuenta si los argumentos vertidos en el
proceso provienen del consumidor o de la gran empresa, si tomamos el
ejemplo dado. En esto no diferimos en absoluto ni con el Dr. Sola ni con
el Dr. Alvarez. Sin embargo, evidenciamos una situacién de disparidad al
momento anterior a la hora en la que el juez evalda las pruebas. Es posible
que la empresa con su gran estudio juridico tenga la posibilidad de que la
produccidn de sus pruebas sea més eficiente y motivadora para una senten-
cia a su favor, en comparacién con las que la que el actor pudiese llevar a
cabo en soledad con sus escasos recursos.

Es justamente este el momento de traer a colacién los argumentos ver-
tidos en el ya citado proyecto de ley de “acciones de clase” de los diputa-
dos Villarifio, Salum y Diez cuando dice, en su parte pertinente:

“[l]a accion de clase, al extender el caso a todos los afectados, equili-
bra las partes en el proceso; esto es necesario para evitar juegos oportuni-
stas en la negociacion y también para asumir los costos de produccion de
la prueba (...)”.*° [el subrayado es nuestro].

Pero al estar desequilibradas las partes en este tipo de litigios, es decir,
al no haber sido reguladas por ley “las acciones de clase” en el seno de
un marco legal claro, si bien el juez atenderd el debate con igual atencién
a todos los litigantes, lo producido por aquél debate estard viciado por la
disparidad a que hicimos referencia por la diferente “calidad de parte” y los
recursos que cada una de ellas posee para asumir, por ejemplo, los costos
de produccioén de la prueba.

Corolario: si por su lado la teorfa discursiva puede ser utilizada como
forma de superacion al rétulo que ha merecido el érgano jurisdiccional de
“contramayoritario”, las “acciones clase” terminan por ser una herramienta
procesal que refuerzan la situacién del actor que se encuentra en una posi-
cion desventajosa frente al demandado.

Una y otra forma de “democratizacién” del proceso judicial no son

50. 2199-D-2009, proyecto de ley de los diputados José Antonio Villarifio, Osvaldo Rubén
Salum y Maria Inés Diez.
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excluyentes sino que a nuestro entender, confluyen en un mismo objetivo:
democratizar un 6rgano que ha merecido los estigmas mas cruentos, inju-
stos e infundados al garantizar la igualdad procesal, el acceso a la justicia,
entre otros objetivos que creemos positivos y productivos.

V. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA: EL ROL DEL
ORGANO JUDICIAL

Hasta aqui hemos visto cémo las “acciones de clase” han sido plasma-
das jurisprudencialmente a partir del fallo “Halabi”. Sin embargo, como
hemos notado hasta la fecha del presente trabajo no han encontrado su
correlato en el Derecho positivo como si ha ocurrido en los casos citados
“ut supra”.

También hemos advertido un interrogante: ;Por qué el 6rgano legisla-
tivo deberia atender las exhortaciones del 6rgano judicial? Tanto en el fallo
“Halabi” como en tantos otros numerosos fallos, el Alto Tribunal ha ex-
hortado al érgano legislativo a que dicte una ley siguiendo los pardmetros
expuestos en sus mismos fallos —que, dicho sea de paso, son practicamente
similares a los de su origen en la Norma N° 23 de los Estados Unidos-. Por
ello, nuestra CSJN dijo en ese entonces:

“[flrente a esa falta de regulacion que, por lo demds, constituye una
mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para fa-
cilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido, cabe sefia-
lar que la referida disposicion constitucional es claramente operativa y es
obligacion de los jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia
sobre la afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de
su titular. Esta Corte ha dicho que donde hay un derecho hay un remedio
legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido; principio del que
ha nacido la accion de amparo, pues las garantias constitucionales existen
y protegen a los individuos por el solo hecho de estar en la Constitucion
e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no
pueden constituir obstdculo para la vigencia efectiva de dichas garantias
(...)7>

Una vez mds, la Corte exhort6 al 6rgano legislativo —de ninguna ma-

51. CSJIN, 24/2/2009, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley
16.986”, Fallos 332:111, considerando N°12.
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nera, obligé— a que solucione la cuestién de vacio legal respecto de esta
herramienta procesal.

Cabria preguntarnos si la omisién por parte del érgano legisferante
constituye un caso de inconstitucionalidad. Siguiendo al gran maestro Sa-
giiés,

“[1a inconstitucionalidad por omision se produce cuando un érgano
del Estado no ejecuta un deber constitucional. Ese ‘encargo constitucio-
nal’ puede ser expreso o tdcito (...)".

Este tipo de inconstitucionalidad asume diferentes modalidades (por
mora o por negacién). Dentro de la categoria “mora”, como el caso actu-
al, encontramos la que ocurre por tardanza en la produccién de normas
generales, por ocio legislativo en sancionar leyes reglamentarias de la
Constitucién o el “desarrollo constitucional”, o para ejecutar las cldusulas
programdticas del referido plexo normativo.”? En lo que respecta al deber
de los drganos del Estado, se encuentra el de ajustar sus conductas a la
norma fundamental. Las normas emanadas del 6rgano legislativo deben
ser coherentes materialmente con el mencionado instrumento fundacional
no pudiendo alterar las declaraciones, derechos y garantias que ella consa-
gra.” Creemos que esa coherencia es sindnimo tanto de una actitud activa
del 6rgano en cuestién como asi también de una actitud pasiva (su omisién
legislativa).

Las “acciones de clase” integran la Constitucién Nacional, en tanto
que el Alto 6rgano jurisdiccional es su intérprete final** y ha deducido la
operatividad de esta herramienta procesal a partir de la reforma de 1994
(en especial, a la luz del art. 42 de la Constitucién Nacional).

En consonancia con lo argiiido anteriormente, la Corte debe asumir el
papel de “legislador precario” —si se nos permite el término— para mantener
la supremacia constitucional. Seria inadmisible que los jueces se queda-
sen cruzados de brazos, so pretexto de que no hay una norma procesal
explicita que admita las referidas “acciones de clase”. Como dijimos, la
Constitucidn justifica la existencia del Estado; el Estado estd conformado
por los tres poderes que, a su vez, estdn sometidos a la Constitucién. De
haber férmulas constitucionales o legales que llenen el vacio juridico, el

52. Sacues, N. P., op. cit., pp. 605-606.

53. EKMEKDIIAN, M. A., op. cit., pp. 269-270.

54. CSIN, 17/12/1997, “Rodriguez, Jorge” en “Nieva Alejandro y otros c¢. PEN”, Fallos
1:1340.
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camino debe ir por ese sentido. Pero si no existen, la inconstitucionalidad
por omisién merece ser purgada por los 6rganos jurisdiccionales. Recorde-
mos que “los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes”.>

Es justo decir que, actualmente el legislador ha tomado nota de las
diferentes exhortaciones que le ha hecho la CSJN para que avance en el
dictado de una ley que regule las “acciones de clase”. Prueba de ello son
los diferentes proyectos de ley que han ingresado por las mesas de entradas
de las Camaras Alta y Baja, de los cuales la mayoria perdié estado parla-
mentario.*

Como sucedié con otros antecedentes jurisprudenciales que luego
fueron positivizados segtin el recorrido histérico que hemos hecho al co-
mienzo, en los argumentos de algunos proyectos de ley sobre “acciones
de clase” también se citdé una y otra vez al Supremo Tribunal casi hasta
al hartazgo, reivindicando a nuestro comprender su rol de intérprete final
de la Carta Magna. Como hemos advertido, parte de la doctrina ha sido
tajantemente lastimosa hacia la Corte Suprema en cuanto a lo que “obje-
cién contramayoritaria” se refiere, segtin lo analizado oportunamente. Sin
embargo, no deja de ser un dato interesante que los legisladores, como
miembros de un érgano mayoritario, pongan el ojo en lo que ha dicho el
prestigioso Tribunal en sus fallos al reproducir casi textualmente en sus
proyectos de ley los pardmetros delineados por él, como el caso en el fallo
“Halabi”. Por ejemplo, la senadora Sonia Escudero” en su proyecto luego
de hacer un andlisis de ese fallo, dijo:

“le]stas consideraciones y pardmetros que la Corte ha establecido en
el fallo son de son suma importancia y deben ser tenidos muy en cuenta a
la hora de legislar sobre las acciones de clase. De alli que en este proyecto
de ley contemplemos escrupulosamente dichas pautas a fin de que la regu-
lacion sea lo mds correcta posible (...)".

Caso andlogo fue el proyecto de Ley de los diputados Fernando Yarade
y Moénica Liliana Torfe que dijeron:

55. Art. 15 del anterior Cédigo Civil de la Nacioén (y su equivalente art. 3 del actual Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, aprobado por Ley 29.994).

56. Proyectos de Ley N° 3472/2014 (15/10/2014), 1999/2014 (18/6/2014), 66/2013
(04/03/2013), 1045/2011 (11/05/2011), 18/11 (02/03/2011), 3396/2010 (30/09/2010) y
1786/09 (18/06/2009).

57. S-1496/09, proyecto de ley de la senadora Sonia Escudero.
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“leln febrero de 2009, la CSJN dicté el fallo ,,Halabi, Ernesto c.
PEN —Ley 25.873— Dto. 1563/04 s. Amparo” (...) en el cual delineé por
primera vez los caracteres de la accion de clase que tiene por objeto la
proteccion de derechos individuales homogéneos de cardcter patrimonial,
diferencidndola de aquella que tiene por objeto la proteccion de derechos
colectivos que por su naturaleza son individuales”.

Completaron su argumentacién al decir:

“[lla CSJN explico que la norma contenida en el articulo 43 de la CN
es claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia, cuan-
do se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamen-
tal y del acceso a la justicia de su titular. La CSJN concluyé que la mora
del legislador debe ser solucionada y que es deber de los jueces garantizar
el acceso a la justicia para la defensa de los derechos de incidencia colec-
tiva referentes a intereses individuales homogéneos (...)”.>

V1. CONCLUSIONES Y PREGUNTAS FINALES

En el presente trabajo nos hemos puesto como meta analizar las cre-
aciones jurisprudenciales del Alto Tribunal que han merecido posterior
recepcion legislativa y/o constitucional. Todo ello ha sido para contrastar
la ausencia de una ley que regule las llamadas “acciones de clase” las
que, si bien han sido incorporadas al orden juridico pretorianamente, no
han encontrado su correlato a la fecha del presente en el Derecho posi-
tivo.

Por su parte, nos preguntabamos por qué el 6rgano legislativo deberia
atender a los llamados de atencion de la CSJIN —como qued6 en evidencia
en “Halabi”-. La respuesta la hemos hallado por su caricter de “intérprete
final” y guardidn de la Constitucién Nacional.

Ante la omisién del 6rgano legislativo y a partir del dictado de “Ha-
labi”, hicimos un breve repaso conceptual e histérico de esta herramienta
procesal. Es que, a partir del andlisis sobre los beneficios que traeria apa-
rejado la incorporacién de las “acciones de clase” al Derecho positivo —su
recepcion legislativa—, hemos advertido la imperiosa necesidad de que el
Poder Legislativo ponga en marcha los mecanismos correspondientes a fin

58.5996-D-2010, proyecto de ley de los diputados Fernando Yarade y Ménica Liliana Tor-
fe.
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de dictar una ley con pardmetros claros, y posterior reglamentacién en la
materia, que subsane el vacio legislativo que la propia CSJN viene advir-
tiendo hace anos.

Hemos puesto de manifiesto que la CSJN es un 6érgano necesariamente
contramayoritario en esencia, como lo es el Judicial en general. También
es cierto que, como 6rgano no elegido democraticamente, ha dado los in-
dicios y pautas que luego han sido tomados casi de forma textual por los
legisladores y/o constituyentes que luego se han convertido en ley o en
articulos de la Constitucién Nacional respectivamente.

Cabria preguntarse si sobre la base de los argumentos expuestos con
anterioridad y sin entrar en estado dubitativo sobre la necesidad de regula-
cién normativa de las “acciones de clase” el 6rgano legislativo, de aprobar
alguno de los proyectos con estado parlamentario o tomar en cuenta algu-
na doctrina pretoriana para su incorporacion posterior a la Constitucion
Nacional —en el caso de una reforma-, no estaria legislando en materia de
minorias cuando su funcién es legislar materia de mayorfas. ; Estaria un 6r-
gano mayoritario legislando a favor de requerimientos contramayoritarios?
Creemos que, si bien las “acciones de clase” tienen un origen y una esencia
minoritaria, en la actualidad resultan ser una herramienta ttil para masivos
grupos de por ejemplo consumidores; en el sentido de mayor equidad en
el proceso judicial, reduccion de costos, unificacién de las decisiones judi-
ciales, entre otros factores que ya hemos advertido.

Mientras tanto, y hasta no contar con una ley que regule las “acciones
de clase”, mientras el legislador siga haciendo caso omiso de los diversos
y reiterados llamados de atencién de nuestra CSIN a pesar de su misién
de cumplir con el cometido constitucional, repitiendo lo antedicho, es en-
tendible:

“Ula sociedad contempordnea reclame al Poder Judicial solucio-
nes, aunque ellas no hayan sido previstas por los poderes legislativo o
ejecutivo”.”
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LA LIBERTAD DE EXPRESION ARTISTICA COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

EZEQUIEL ANDRES V ALICENTI®

A la memoria de L. Ivan Ahets Etcheberry.

Resumen: El trabajo aborda el concepto y la estructura de los derechos fun-
damentales, de acuerdo a los desarrollos de Robert Alexy. Se intenta demos-
trar la utilidad de esta teoria para descubrir los contornos de cada uno de
los derechos fundamentales en particular. En particular, el trabajo pretende
responder el interrogante acerca de si cabe tutelar de manera especial la li-
bertad de expresion cuando lo expresado constituye una manifestacion artis-
tica. A partir de normas fundamentales y antecedentes jurisprudenciales, se
identifican razones iusfundamentales de justificacién que permiten sostener
la existencia un derecho a la libertad de expresion artistica. Posteriormente
se analiza su tutela juridica, la que no se abastece con la sola abstencién
de injerencia del por parte del Estado, sino que requiere ademds concretos
derechos prestaciones.

Palabras claves: teorfa de los derechos fundamentales — libertad de expre-
sion artistica — derechos culturales — derecho y arte.

Abstract: The paper deals with the concept and structure of constitutional
rights, according to the developments of Robert Alexy. It tries to demonstrate
the usefulness of this theory to explore the contours of each of the consti-
tutional rights. Specifically, the work seeks to answer the question about if
should protect specially freedom of speech when the expressed is an artis-
tic expression. From the constitutional rules and court precedents, identifies
iusfundamentals reason which allowing upholds the existence of a right of
artistic speech. Later his juridical protection is analyzed, which is not satisfy

* Recepcion del original: 7/3/2015. Aceptacion: 18/5/2015.

A la memoria de L. Ivdn Ahets Etcheberry.

** Becario doctoral del CONICET y alumno del Doctorado de la Facultad de Derecho
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whit the alone abstention to interference by the state, and requires further
specific rights provision.

Key words: theory of constitutional rights — freedom artistic speech — cul-
tural rights — law and art.

1. INTRODUCCION

Al cumplirse 30 afios de la aparicion en su lengua original y mds de 20
de la primera edicién en espaiiol, la Teoria de los derechos fundamentales
de Robert Alexy ha provocado una gran impacto en la discusién acerca de
los derechos fundamentales. Especial importancia ha tenido su “teoria de
los principios” y sus construcciones en torno a la ponderacion —conceptos
revisados y “ampliados” en el célebre “Epilogo” realizado por el autor en
el afio 2002—, sobre la que largamente se ha discutido en la literatura juri-
dica.!

El presente trabajo abarcard el concepto de derecho fundamental que
propone el autor alemdn, sus clases y su estructura. En particular, se inten-
tard demostrar la utilidad e importancia de dichas ideas, no solo para lograr
un acercamiento a las cuestiones vinculadas a la existencia y extension de
los derechos fundamentales con auténtico rigor cientifico, sino también
como construccion que permite indagar y descubrir los concretos contor-
nos de cada uno de los derechos fundamentales en particular.

En concreto, se abordaré la libertad de expresion artistica en el de-
recho argentino, para lo cual —siguiendo los conceptos y ensefianzas de
Alexy— se intentara justificar la existencia de dicha libertad y, posterior-
mente, abordar su proteccion. Es decir, partimos del interrogante: ;es po-
sible postular una norma segtn la cual la libertad de expresion artistica se
encuentra en el catdlogo de derechos fundamentales previstos en el ordena-
miento juridico argentino? Y si ello fuera asi, ;de qué manera se encuentra
protegida?

1. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2001 (2° ed, trad. Carlos Bernal Pullido). En esta obra se encuentra
ademds, el mencionado Epilogo del mismo autor. Ver asimismo, ALEXY, R., “Los princi-
pales elementos de mi filosoffa del derecho”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n° 32, Alicante, Universidad de Alicante, 2009, pp. 67-84.
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II. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Antes de ingresar en el andlisis de los interrogantes planteados, con-
viene repasar ciertos conceptos fundamentales vinculados, en primer lugar,
al concepto y la estructura de los derechos fundamentales segin postula
Alexy y, por otra parte, a los perfiles dogmaéticos que caracterizan la liber-
tad de expresion, sobre lo que luego habremos de preguntarnos si la liber-
tad de expresion artistica es una especie dentro del género.

I1.A. Los derechos fundamentales en la teoria de Robert Alexy

En términos generales, la postulacién de derechos fundamentales atiende
a la positivizacion de los derechos humanos.? Con mayor precisiéon metodo-
l16gica, se denomina “derechos fundamentales™ al conjunto de normas expre-
sadas mediante disposiciones de derecho fundamental. Dichas disposiciones
se constituyen de los enunciados contenidos en el texto de la Constitucién
—0, como luego veremos, en los textos que integran el llamado bloque de
constitucionalidad— que establecen, justamente, los derechos fundamenta-
les.? Es decir, las normas de derecho fundamental —expresadas en una propo-
sicion que indican que algo esta prohibido, ordenado o permitido— se derivan
directamente de los enunciados contenidos expresamente en la Constitucion
—es decir, de las llamadas disposiciones de derecho fundamental—.

Lo dicho basta para sugerir ya dos interrogantes. El primero de ellos,
refiere a cémo identificar en la Constitucioén argentina las mentadas dis-
posiciones de derecho fundamental; el otro finca en determinar si tnica-
mente pueden concebirse normas de derecho fundamental que se derivan
expresamente del texto constitucional —o, si se sigue la idea que luego de-
sarrollaremos, de los textos que integran el blogue de constitucionalidad,
compuesto por los textos de la Constitucién Nacional (CN) y los tratados
con jerarquia constitucional—, o si pueden también adscribirse otras nor-
mas de igual tenor.

2. “Los derechos fundamentales son derechos que han sido recogidos en una constitucion
con el propasito de positivizar los derechos humanos. Los derechos humanos son derechos
morales de indole universal, fundamental, abstracta y prioritaria” (ALEXY, R., “Los prin-
cipales elementos de mi filosoffa del derecho”, cit.).

3. La distincién entre enunciado normativo y norma es ampliamente difundida y constituye
una de las bases sobre el que se estructura el desarrolla de la teoria de Alexy (ALEXY, R.,
Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 33 y ss.).
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Respecto al primero de los interrogantes, el propio Alexy indica que es
posible recurrir a tres criterios para identificar las disposiciones de derecho
fundamental en el texto constitucional: el criterio material, €l estructural
y el formal. Sin embargo, a la postre, el profesor aleman acaba indicando
cudles son concretamente dichas normas en la Ley Fundamental alemana,
por lo que sus conclusiones no pueden trasladarse sin mas a nuestro orde-
namiento juridico nacional.*

Con todo, siguiendo estas ideas y sin ingresar en el debate que supo-
nen, probablemente el lector comparta que las disposiciones contenidas
en los capitulos primero y segundo de la primera parte de la Constitucion
Nacional (arts. 1 a 43) constituyen disposiciones de derecho fundamental,
pues ellas contienen normas de derecho fundamental. A ello podria agre-
garse ciertas disposiciones de la segunda parte, por caso, varios incisos del
reformado art. 75 —como los incs. 17, 19 y 22—. Como fuere, no nos intere-
sa aqui dar el catalogo definitivo de disposiciones de derecho fundamental
contenidas en el texto constitucional, sino tan solo referir preliminarmente
a la cuestion de su identificacién. Volveremos sobre el punto Unicamente
a los efectos de constatar la existencia de al menos una disposicién de
derecho fundamental que eventualmente contenga una norma de derecho
fundamental referida a la libertad de expresion artistica.

No obstante —y previo a pasar al segundo de los interrogantes—, es este
el espacio para plantear la vinculacidn entre el extendido concepto de “blo-
que de constitucionalidad” y las normas de derecho fundamental. En parti-
cular, nos preguntamos: ¢las disposiciones de derecho fundamental deben
buscarse tinicamente en el texto de la Constitucién Nacional o, producida
la reforma del afio 1994, es posible identificar también disposiciones de esa
naturaleza en los tratados con jerarquia constitucional que integran el lla-
mado bloque de constitucionalidad? El interrogante equivale a preguntarse
si es posible adscribir normas de derecho fundamental a los tratados de
derechos humanos mencionados en el art. 75 inc. 22 de la CN —o los pos-
teriormente incorporados mediante el mecanismo legislativo alli previsto—.

La nocién de bloque de constitucionalidad fue desarrollada por auto-
res como Bidart Campos, aunque, como el mismo autor reconoce, tiene un
frondoso y previo desarrollo en el derecho comparado. De acuerdo al autor,
el bloque de constitucionalidad se conforma de “un conjunto normativo

4. ALExy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 48. El autor parece finalmente
inclinarse por el criterio formal.
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que parte de la constitucion, y que aiiade y contiene disposiciones, princi-
pios y valores que son materialmente constitucionales fuera del texto de la
constitucion escrita”.’ Mas alla de esta version amplia del concepto —que
permite incluir tratados internacionales, costumbre e incluso decisiones
jurisdiccionales—,° lo cierto es que en sentido estricto, el bloque de consti-
tucionalidad se compone de la Constitucién Nacional mds los tratados enu-
merados en su art. 75 inc. 22 que, de acuerdo a este mismo articulo, “tienen
Jjerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos”.’

En definitiva, atin cuando debe compartirse la opinidn de quienes sos-
tienen que el mecanismo previsto en el art. 75 inc. 22 de la CN no supone la
incorporacion de los instrumentos internacionales a la Constitucion,® sino
que simplemente basta con sostener su jerarquia constitucional, lo cierto
es que ello no excluye la posibilidad de sustentar validamente la siguiente
afirmacion: a los efectos de determinar la existencia (adscripcion) de una
norma de derecho fundamental deben tenerse en cuenta, ademas de las
disposiciones de derecho fundamental contenidas en la CN, las disposi-
ciones de igual naturaleza contenidas en los tratados internacionales con la
mencionada jerarquia.

La dificultad prdctica para determinar concretamente cudles son dis-
posiciones de derecho fundamental y cudles no —dificultad que no des-
conocemos— no parece ser razon suficiente para invalidar tal conclusion.
Después de todo, el llamado a que los jueces realicen un control de conven-
cionalidad cada vez que se involucre un derecho fundamental, parece ser
una prueba de que es valido adscribir normas de derecho fundamental a los
referidos tratados que son vélidas para el ordenamiento juridico argentino.’

5. Bipart Cawmpos, G., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 2006,
t.1,p.9

6. Bipart Camros, G., Manual de la Constitucion..., cit, p. 9

7. Ha sido amplio el debate en la doctrina respecto al sentido de dicha cldusula, discusion
que ha sido encausada hacia una resolucién a la luz de la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia (CSIN). Es frondosa la literatura al respecto.

8. SaBsay, D. A., “El bloque de constitucionalidad federal y el control de convencionali-
dad”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 2013-B, p. 944.

9. En un articulo reciente, Gutiérrez Posse ha reafirmado que “si el tratado es complemen-
tario de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion Nacional y si su contenido
no deroga articulo alguno de la primera parte, ha de corresponder, en iiltima instancia, a la
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Ahora bien, como ya adelantamos, es posible derivar directamente
normas de derecho fundamental de las referidas disposiciones de derecho
fundamental. El interrogante es si puede haber normas derivadas indirec-
tamente, o al decir de Alexy, simplemente adscriptas a una disposicion de
derecho fundamental.

La respuesta es afirmativa: es posible adscribir normas vdlidas, para
lo cual habré de exigirse una relacion de fundamentacion iusfundamental-
mente correcta."® La fuerza expansiva de este criterio hace que incluso se
diluya la necesidad de mantener viva la diferencia entre normas directa-
mente estatuidas y normas adscriptas, pues en ultima instancia, la validez
de cualquier norma que se postule dependerd de la argumentacion (“de de-
recho fundamental’) que pueda aducirse a su favor. Cuando se trate de una
norma directamente estatuida bastard, en principio, con hacer referencia al
texto de la Constitucion para abastecer tal fundamentacion iusfundamen-
talmente correcta; el mayor esfuerzo argumental pesard, en cambio, sobre
las que se adscriban indirectamente.'!

Llegado a este punto, es posible avanzar sobre la estructura que tienen
las normas de derecho fundamental. Alexy sostiene que las normas que
acuerdan derechos fundamentales pueden adoptar la forma de principios
—segln su cldsica definicién como mandatos de optimizacion que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibili-
dades juridicas y facticas—, o de reglas —mandatos definitivos sobre las que
Unicamente es posible predicar su cumplimiento o su no cumplimiento—.
De esta manera, los principios acuerdan mandatos prima facie —contienen
derechos prima facie—, que podrian ser desplazados en determinados casos
en concreto;'? las normas, en cambio, exigen que se haga exactamente lo
que en ellas se ordena, se prohibe o se permite, razén por la cual contienen
una precisa indicacién del ambito factico y juridico al que se aplican."

En lo que aqui interesa, es posible vincular lo dicho a la tesis segtin

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en ejercicio del control de constitucionalidad que
le corresponde” (GuTIERREZ Possk, H., “Los tratados internacionales y el derecho interno”,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, diario del 17/06/14).

10. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 52.

11. Por todo lo dicho, ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 55.

12. La aplicacién de los principios se produce mediante ponderacion.

13. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 79. La aplicaciéon de normas
se realiza como una subsuncion.
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la cual, principios y normas se diferencian también en cuanto a que son
razones de tipo diferente. Asi los principios constituyen razones prima fa-
cie para la adscripcion de normas que contienen derechos —también prima
facie—, mientras que las reglas pueden concebirse como razones definitivas
que, frente a un caso concreto, acuerdan un derecho igualmente definitivo.'*

En definitiva, y esto no es ninguna novedad, la teoria alexyana deriva
la racionalidad del sistema de un procedimiento de argumentacion, con-
formado por determinadas reglas generales que aseguran, justamente, la
racionalidad del sistema'®, y por ende, su validez metodoldgica.'

En apenas algunas carillas no podemos mds que acercarnos prelimi-
narmente a tan basta teorfa, lo que de ninguna manera abastece el mds
minimo resumen posible. En la segunda parte de este trabajo podremos
hacer alusién a las clases y la estructura interna de los derechos funda-
mentes; baste lo hasta aqui dicho para pasar al desarrollo general del tema
propuesto.

I1.B. La libertad de expresion como derecho fundamental

Aunque hoy se sostiene que la libertad de expresion tiene un doble
perfil individual y social,'” su tutela asume una larga tradicion en el libe-

14. ALExY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 82/83.

15. Reglas como la no contradiccién, la universalidad, la consideracién de consecuencias,
la ponderacién, etc. Conf. ALEXY, R., “Los principales elementos de mi filosofia del dere-
cho”, cit., pto. 1.2.1.

16. Conf. BERNAL PuLiDO, C., “Los derechos fundamentales y la teoria de los principios. ;Es
la teoria de los principios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de
la constitucion espafiola?”’ en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 30, Alicante,
Universidad de Alicante, 2007, p. 273 y ss., pto. 3.1. Sostiene Alexy: “La estructura argu-
mentativa que los derechos prima facie implican, es racional, porque es racional practicar
las fundamentaciones juridicas como un juego de razones a favory en contra” (ALEXY, R.,
Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 458).

17. CSIN, “Grupo Clarin y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros s/accion meramente
declarativa”, del 29/10/2013 (La Ley 2013-F, 36): “Esa libertad [de expresion] comprende
tanto el derecho de cada individuo a expresar su pensamiento y a difundirlo a través de
cualquier medio apropiado, como el derecho colectivo a recibir todo tipo de informacion y
a conocer la expresion del pensamiento ajeno (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, “Opinion Consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, pdrrafo 30)”. Un reciente
resumen de las diferentes tesis y posturas puede verse en Laplacette, C. J., “Libertad de
expresion ;derecho individual o colectivo?”, en La Ley-Suplemento Constitucional, Buenos
Aires, la Ley, agosto de 2014, p. 17 y ss.
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ralismo que inspira y forma nuestro sistema constitucional. De alli que
en el art. 14 de la CN —que enumera un generoso plexo de derechos indi-
viduales— se incluya el enunciado segtn el cual todos los habitantes de la
nacién gozan del derecho “de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa”. Este es la principal disposicién de derecho fundamental que tiene
el texto constitucional sobre la libertad de expresion —ademads de la distri-
bucién de competencias establecida en el art. 32—.

Es decir, aplicando los conceptos que repasdramos precedentemente,
podemos ver que la CN contiene el siguiente enunciado (disposicion de de-
recho fundamental): Todos los habitantes de la Nacion gozan del derecho
de publicar sus ideas en la prensa sin censura previa.

A esta disposicion podemos adscribir directamente al menos dos nor-
mas de derecho fundamental, formuladas con relacién al rol del Estado.

a) Estd prohibido que el Estado interfiera en la publicacion de ideas

en la prensa.

b) Estd prohibido que el Estado censure previamente una publica-

cion de ideas efectuada en la prensa.

De esta manera, la norma a) tiene una formulacién como principio, es
decir, es un mandato de optimizacion que concede un derecho prima facie
para el sujeto —publicar sus ideas en la prensa—,'8 que no obstante puede
ser desplazado frente a determinados conflictos —en rigor, colisiones— que
requieran una intervencion del Estado sobre dicha libertad —por ejemplo,
frente a derechos de terceras personas o frente a determinados bienes co-
lectivos—. En otros términos, el Estado debe abstenerse en la mayor medida
posible de interferir en la publicacién de ideas en los medios de prensa,
salvo cuando —como resultado de una ponderacion— se acuerde una in-
tervencion, por ejemplo, mediante una sentencia condenatoria que ordene
pagar dafios.

Por otra parte, la hip6tesis b) parece adoptar una formulacién mas cer-
cana a la regla, pues su mandato es definitivo: es decir, el Estado tiene pro-
hibido realizar cualquier accidén que constituya una censura previa, cuando
se trate del caso de una expresion de ideas y ella se haga en la prensa."

18. Segtn la interpretacién histdrica, atiende a los medios gréficos de aparicion periddica,
diarios y revistas.

19. Esta es la hipdtesis sostenida por cierta doctrina que concluye que la proteccién del
art.14 —y en particular la veda de censura previa— Gnicamente se acuerda a la libertad de
prensa, es decir a los medios de informacién gréficos y periddicos, de modo que para prote-
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Sin embargo, también puede acordarse una formulacién como prin-
cipio, y de esta manera, de acuerdo a la interpretacidn constitucional hoy
vigente, se pueden incorporar otros medios por los cuales se expresen opi-
niones, mas alld de los medios de prensa, como las producidas en la televi-
sién, el cine e inclusive internet.”® Entonces, el principio referido a la veda
de censura previa que se adscribe a la disposicion del art. 14 podria tener
la siguiente formulacién:

c) Estd prohibido que el Estado censure previamente una expresion

de ideas...

Con ello, se establece el mandato de optimizacion que exige cumplir
con la directiva del principio en la mayor medida posible y a resolver las
eventuales colisiones mediante una ponderacion de principios contrapues-
tos.

Es claro que los principios postulados requieren un mayor grado de
precision pues, como reiteradamente se ha sostenido, la libertad de expre-
sion no concede derechos absolutos y debe ser compatibilizada con los
derechos fundamentales del resto de los habitantes y con ciertos bienes
colectivos. Por ello, a los principios asi formulados deberian adiciondrsele
ciertas cldusulas restrictivas. Sin embargo, tratar las restricciones —y su
formulacién en normas de derecho fundamental— es asunto que demanda-
ria una larga extensién. Renunciamos aqui a ello.

Lo interesante, para postular la libertad de expresion artistica, es reto-
mar la distincion sefialada entre libertad de expresién y libertad de prensa,?!
muchas veces tratados como sinénimos en la literatura y en la jurispruden-
cia argentina.

Existe entre ambas una relacién de genero-especie. Con ello anticipa-
mos, en gran medida, lo que luego hemos de sostener: en estrictos términos
analiticos, el texto de la Constitucién Nacional refiere en modo expreso

ger cualquier otro medio de expresion (por ej. los medios cinematogrdficos, segin veremos)
se requiere una modificacion del mentado art. 14. Asi, por ej. PELLET LASTRA, A., La liber-
tad de expresion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993 (2° ed. actualizada y ampliada), p.
64; igualmente la primera opinién de Bidart Campos en su Tratado elemental de Derecho
Constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1986, t. 1, p. 270. Esta postura es hoy claramente
minoritaria.

20. Conf. Bapent, G., Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2004, p.
462y ss.

21. LINARES QUINTANA, S., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Ediciones Alfa, 1956, t. 3, p. 605.
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tinicamente a la libertad de prensa —es decir, la libertad de publicar ideas
en la prensa—; la proteccidn de la libertad de expresion como derecho fun-
damental se logra tinicamente adscribiendo a la disposicion del art. 14 una
norma segun la cual la libertad de expresion constituye un derecho funda-
mental protegido. Es decir, los términos de la teoria alexyana ponen orden
al debate y otorgan rigor conceptual a las expresiones: el derecho a la liber-
tad de expresion se logra solo mediante una iusfundamentacion adecuada
que permita la adscripcion de una norma de derecho fundamental que lo
contemple en el catdlogo de derechos fundamentales.

Con ello no hemos dicho nada nuevo; nadie podria discutir que la li-
bertad de expresion no se encuentra protegida en el ordenamiento juridico
argentino con cardcter de derecho fundamental. Largos afios de evolucién
jurisprudencial en los fallos de la CSJN son el fundamento adecuado para
sostener dicha tesis.?> Sin embargo, hemos querido asi presentarlo pues es
de este modo que podremos afirmar que también existe una norma de dere-
cho fundamental que protege la libertad de expresion artistica.

Antes de pasar a ello, una dltima adicién a lo dicho. Més alld de lo
referido respecto del art. 14 de la CN, y su limitacién o extension a los
medios tutelados diferentes a la prensa, lo cierto es que el panorama se
aclara y el debate se diluye frente a la incorporaciéon de ciertos tratados
internacionales con jerarquia constitucional, conformando como dijimos
el blogue de constitucionalidad.

De esta manera, si es posible también adscribir normas de derecho
fundamental a los textos normativos de dichos tratados, entonces debemos
tener en cuenta los que se refieren a la libertad de expresion. De esta ma-
nera se encuentra, entre otras, la disposicion establecida por el art. 13 de la
Convencioén Interamericana de Derechos Humanos (CADH).?

22. Favt, C. S., La Corte Suprema y sus 198 Sentencias sobre Comunicacion y Periodismo.
Estrategias de la prensa ante el riesgo de extincion, Buenos Aires, La Ley, 2001.

23. Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 13.1: “I.- Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la lib-
ertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consider-
acion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2.- El ejercicio del derecho previsto en
el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o b. la proteccion
de la seguridad nacional, el orden piiblico o la salud o la moral piiblicas”. Argentina
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Con lo que, a partir de la extension provocada por la Gltima reforma
constitucional, es posible concluir que existen razones iusfundamentales
para sostener la existencia de una norma que protege la libertad de expre-
sion en su sentido mds amplio.*

III. LA LIBERTAD DE EXPRESION ARTISTICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
(PRIMERA PARTE)

En primer lugar, tendremos que decir qué entendemos por libertad de
expresion artistica.” Sin dudas el concepto participa de libertad de expre-
sién en general, pero se diferencia en cuanto al modo en que se expresa el
pensamiento,* lo que ocurre mediante una manifestacion artistica.

Es decir, la manifestacion no es artistica por referencia al sujeto —de
acuerdo a lo cual quien se expresa debe ser artista—, sino por referencia al
objeto —a lo que se dice y como se lo dice—. De esta manera, quedan cu-
biertas las mds variadas expresiones que reconozcan la cualidad de arte —en

ratificé la Convencién en 1984 (ley 23.054, hoy ley H-1409 segun el nuevo Digesto
Juridico Argentino).

24. Entre los muchos precedentes, recientemente la CSIN ha dicho: “El derecho humano a
la libertad de expresion estd consagrado en la Constitucion Nacional (articulos 14y 32) y
en instrumentos internacionales con jerarquia constitucional (articulo 13 de la Convencion
Americana; articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo
1V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y articulo 19 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos)” (CSIN, “Grupo Clarin y otros ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional y otros s/accion meramente declarativa”, cit.)

25. En ocasiones se refiere a la “libertad de creacion artistica” (Conf. Rogel Vide, C.,
“Libertad de creacién y derecho de autor”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, diario del
20/02/14, p.1). Creemos que resulta mds adecuado hablar de libertad de expresion que de
libertad de creacion, pues pareciera que el crear se agota en el acto de mismo de producir,
de dar nacimiento a la obra, y con ello se desentiende del “manifestar”, es decir el comu-
nicar lo que mediante la obra se quiso decir, que es la esencia del arte y conjuntamente la
razén de ser de la tutela juridica a la libertad de expresion: permitir no solo pensar algo, sino
también comunicarlo sin problemas.

26. “El pensamiento es la actividad intelectual del ser humano consistente en el ejercicio de
la facultad del espiritu que le permite concebir, percibir, razonar, deducir o inferir conclu-
siones para arribar, conciente o inconsientemente, al conocimiento de un objeto material
o inmaterial determinado (...) Las opiniones consisten en conceptos que, eventualmente,
pueden alcanzar la categoria de juicios. Su expresion puede ser verbal, escrita o simbdlica,
y también mediante las actitudes (...)” (BADENI, G., Tratado de Derecho Constitucional,
cit. p. 445/446).
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sentido genérico—: literatura, musica, danza, artes visuales, cine, teatro,
arquitectura, etc. Abarca ademads cualquier manera de expresarse: median-
te la palabra, mediante imdgenes, mediante sonidos, e inclusive, mediante
meros gestos.”’

Ahora bien, la pretensién de adscribir una norma de derecho fun-
damental referida especificamente a la libertad de expresion artistica, no
puede tener como fin una mera disquisicion tedrica reducida a lo concep-
tual. Por el contrario, como vamos a proponer, concluir en la existencia del
amparo a tal libertad tiene como fin acordar una proteccién diferenciada,
con un plus a la tutela que, de corriente, tiene cualquier manifestacion de
opinién.

Es decir, asi como la libertad de prensa y las opiniones periodisticas
tienen una proteccion especifica —dada por institutos y reglas particulares,
como por ejemplo la llamada “doctrina de la real malicia”—, pensamos que
también las expresiones artisticas deben contar, en cuanto a la libertad de
expresion, con una proteccion dotada de un contenido particular.

Asi las cosas, debemos en primer término interrogarnos sobre la exis-
tencia de la norma, y luego entonces podremos abordar su contenido. Pues
bien: ;es posible adscribir la norma que protege la libertad de expresion
artistica?

Algo ya adelantamos sobre el concepto de adscripcién y la posibilidad
de incorporar normas fundamentales a determinadas cldusulas constitucio-
nales —disposiciones de derecho fundamental- mediante una adecuada re-
lacion de fundamentacion entre la norma que se propone y la disposicién
constitucional a la que se la liga. En el caso que tratamos, parecen existir
solidos fundamentos para sostener que las manifestaciones artisticas son
uno de los tipos de expresiones amparadas por el principio de libertad de
expresion —adscripto, segin vimos al art. 14 de la CN y al art. 13 de la
CADH-. La evolucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional
ha transitado por esa senda.

Las razones se fueron reconociendo, en primer lugar para la actividad
cinematografica. En el “caso Mallo”, fallado en mayo de 1972, se sostuvo
que el cine quedaba amparado por la garantia de la libre expresion de ideas.”

27. BibarT Campos, G. J., Manual de la Constitucion Reformada, cit., t. 2, p. 13.

28. “La garantia constitucional que ampara la libertad de expresion cubre las manifesta-
ciones recogidas y vertidas por la técnica cinematogrdfica (arts. 14, 32 'y 33, Constitucion
Nacional; idem de USA, enmiendas 1%y 14 “Burstyn, Inc. vs. Wilson”, 343 US 495 -1952-
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Lo mismo habia sido dicho algunos afios antes —aunque tangencialmente—
respecto de las obras literarias, al decidir acerca de la “moralidad o inmora-
lidad” del clésico “Lolita” de Vladimir Nabokov.” Posteriormente, similares
razones fueron sostenidas con relacion a las expresiones de arte visual: el
“caso Colombres” extendi6 también la proteccién de la libertad de expresion
a dichas manifestaciones artisticas.*® Reciente jurisprudencia de los tribuna-
les inferiores convalida la norma propuesta, segin la cual, existe una norma
de derecho fundamental referida a la libertad de expresion artistica que se
encuentra adscripta a las disposiciones de derecho fundamental.’!

Incluso en el ambito internacional, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se expreso especificamente sobre el punto en el conocido
caso “La ultima tentacién de Cristo”, del ano 2001. All{ se analizé la de-
cisioén de la Corte Suprema de Chile que validé la prohibicién de exhibir
la obra cinematografica que llevaba aquel nombre, respecto de lo cual se
concluy6 que tal proceder resultaba violatorio de la garantia de libertad de
expresion referida por el art. 13 de la CADH.*

)7 (CSIN, “Mallo, Daniel”, del 10/05/1072, en Fallos 282:392). La tesis fue ratificada por
el maximo tribunal, nuevamente con referencia al cine, en el caso “Armando Bresky”, del
1/09/1988 (Fallos 311:1781). Sobre el caso del cine, ver CorautTi, C. E., Libertad de Ex-
presion 'y Censura Cinematogrdfica, Buenos Aires, Fundacién Instituto de Estudios Legis-
lativos, 1983.

29. “La Constitucion Argentina, asi en su letra como en su sentido, edifica un sistema que
defiende la libertad creadora del arte con la misma energia que repudia la inmoralidad.
Asi lo ha consagrado, con variantes, una tradicion jurisprudencial (...) cabe, asimismo,
recordarlo, la tutela constitucional de la libertad de expresion literaria ha de vincularse
con los demds derechos del ordenamiento juridico vigente (...)" (CSJIN, “Editorial Sur SRL
¢/ Municipalidad de la Capital”, del 27/12/1963, en LL 115, p. 437)

30. “La garantia constitucional que ampara la libertad de expresion no se limita al su-
puesto previsto en los arts. 14, 32Y 33 de la Constitucion Nacional, sino que abarca las di-
versas formas en que estla se traduce, entre las que figura la libertad de creacion artistica,
que constituye una de las mds puras manifestaciones del espiritu humano y fundamento
necesario de una fecunda evolucion del arte” (CSIN, “Ignacio Colombres y otros v. Nacion
Argentina”, del 29/06/76, en Fallos 295:215). Paradéjicamente la contundencia de estas
expresiones luego no se vio reflejada en la decision del tribunal que acabé convalidando un
claro acto de censura efectuada por el poder ejecutivo de facto en el afio 1971.

31. Cam. Contensiosoadm. y Tributario, Sala I, “Asociacion Cristo Sacerdote y otros c.
Ciudad de Buenos Aires”, del 27/12/2004, en LL 2005-C, p. 709); Juz. Nac. Civ. N°89,
“Dalbon, Gregorio J. ¢ Responsables Crash-Extraiios Placeres”, del 28/11/1996, en LL
1997-B, p. 546.

32. Corte IDH, “Olmedo Bustos y otros c. Chile”, del 05/02/01 en LL 2001-C, p. 135
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En cuanto a la doctrina argentina, como ya menciondramos, una pri-
mera corriente —sostenida sobre todo en las décadas finales del siglo pasa-
do— consideraba que no resultaba justificado extender la proteccién confe-
rida a la prensa en los articulos 14 y 32 de la CN a otras manifestaciones
—es decir, no hallaban razones iusfundamentales para adscribir la norma
del tipo que proponemos—.** A partir de la jurisprudencia que citdramos y
la incorporacién de ciertos instrumentos de derechos humanos al bloque de
constitucionalidad, la doctrina parece hoy acordar la existencia de —cuanto
menos— una proteccion en los términos generales de la libertad de expre-
sion.*

Para concluir este desarrollo, parece interesante destacar que existen
ademads otras disposiciones de derecho fundamental a las cuales es posible
adscribir el principio que protege la libertad de creacién artistica, lo que
serd importante sobre todo para pensar el modo en que debe protegerse
esta libertad. En este sentido, el art. 75 inc. 19 de la CN establece que co-
rresponde al Congreso la tarea de “dictar leyes que protejan la identidad y
pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del autor;
el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales”. Habra
que preguntarse entonces, si se trata de una mera atribucién de competen-

33. PELLET LASTRA, A., La libertad de expresion, cit.; BALLESTER, Eliel, Teoria y cuestiones
de la libertad de informacion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, p. 52 (citado por Bap-
ENI, G., “La libertad de expresion y de conciencia: el caso ‘La dltima tentacion de Cristo’”,
en La Ley, Buenos Aires, La Ley, 2001-C, p. 134).

34. Bapenl, G., Tratado de Derecho Constitucional, cit. p. 462, quien sostiene que “no ex-
iste en la materia una laguna constitucional. La solucion consiste en acudir a la aplicacion
de las reglas teleologica, prdctica, semdntica, sistemdtica y dindmica de interpretacion
constitucional”. El constitucionalista Germdn Bidart Campos, quien en primer lugar se
manifesto por el criterio restrictivo, sostiene que “cuando encontramos en el texto historico
de la constitucion formal las normas sobre libertad de prensa (arts. 14y 32) y, en cambio,
no encontramos expresamente ninguna norma que cubra a la libertad ‘de expresion’ en
todas sus formas (incluidas las distintas a la prensa), decimos que respecto a la expresion
a través de medios que ‘no son prensa’ hay una carencia historica de norma, o sea, una
laguna en el orden normativo. Esa laguna suscita la integracion del orden normativo para
llenar el vacio, y tal integracion nos remite en primer lugar a la norma andloga (es decir, a
la mds parecida que hallamos en la constitucion, que es la referida a la prensa) y a los va-
lores y principios generales del derecho constitucional”, explicando ademds que el cambio
de interpretacién debid producirse luego de la ratificacién argentina de la CADH (1984) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1986) (Bipart Campos, G., Manual de
la Constitucion reformada, cit., t. 2, p. 14. En la postura amplia se pronuncia también NINO,
C. S., Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2005, p. 280.
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cias del sistema republicano de gobierno, o si de dicha cldusula pueden
derivarse auténticos derechos subjetivos, exigibles judicialmente.®

IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION ARTISTICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
(SEGUNDA PARTE)

Ahora bien, si tenemos por iusfundamentalmente justificada la exis-
tencia de una norma de derecho fundamental de acuerdo a la cual la li-
bertad de expresion artistica se encuentra amparada por el ordenamiento
juridico argentino con la jerarquia de derecho fundamental, entonces pode-
mos preguntarnos cudl es la proteccién acordada para tal derecho y cudles
son sus particulares exigencias. Es decir, de cudles derechos subjetivos se
compone la tutela de este derecho fundamental a expresarse por medio de
manifestaciones artisticas.

Para abordar el tema, es necesario referirse a la estructura que tienen
los derechos fundamentales. Segun Alexy, de una norma que acuerda un
derecho es posible derivar la posicién juridica en la que se encuentra el
sujeto titular. Asi, de la norma general que acuerda la proteccién a la liber-
tad de expresion artistica, podemos derivar la siguiente norma individual:

Una persona (S) tiene frente al Estado (E) el derecho de expresar li-
bremente su opinion y pensamiento mediante una manifestacion artistica.

De este modo, el sujeto titular (S) se encuentra en una posicion juridi-
ca en la cual tiene frente al Estado (E) un derecho especifico (O) descripto
en la norma. De alli que resulta posible enriquecer el concepto que origi-
nalmente diéramos de derechos fundamentales, y decir que los derechos
fundamentales se constituyen de derechos subjetivos en tanto posiciones 'y
relaciones juridicas.’’

35. Mds allé de la discusion, la cldusula es también una nueva razén para la adscripcién
de la norma de derecho fundamental que analizamos. “Asimismo, el art. 75 inc. 19 cuarto
pdrrafo alude a la facultad del congreso para dictar leyes que protejan la libre creacion y
circulacion de las obras del autor, lo que —aparte del consiguiente derecho de propiedad
intelectual— significa reconocer la libertad de expresion, y la difusion del producto elab-
orado por el autor” (Bibart Campos, G., Manual de la Constitucion reformada, cit., t. 2,
p. 17).

36. Seguimos en este desarrollo la tesis pronunciada por ALEXY, R., Teoria de los derechos
Jfundamentales, cit., p. 155y ss.

37. ALExY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 156; BERNAL PuLLiDO, C.,
“Estudio introductorio”, en ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit. p. XXIX.
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La posicion juridica puede ser presentada, en la mayoria de los dere-
chos fundamentales, como relaciones juridicas entre el sujeto titular y el
Estado, o entre el sujeto titular y otros individuos, generalmente con una
estructura triadica compuesta por un sujeto activo (S), un sujeto pasivo
(E), y un objeto determinado (O).

Siguiendo estas ideas, los derechos fundamentales presentan una tri-
ple divisién de posiciones posibles: a) el “derecho a algo”; b) las liberta-
des; ¢) las competencias.™

En el tema que abordamos, el lector imaginard que nos encontramos
frente a una tipica libertad. Y entonces, podria pensarse que su proteccion
se compone esencialmente de un “dejar hacer”, es decir de no interferir
en la accién de expresarse libremente por la manifestacion artistica que
el sujeto haya escogido. Desde este punto, la proteccion de la libertad se
abasteceria con la sola abstencion del Estado y, en su caso, de los parti-
culares. Tal es lo que parece surgir de las ideas juridicas tradicionalmente
vinculadas a la libertad de expresion, reflejadas incluso en el art. 14 de la
CN y la prohibicién de censura previa.*

El concepto de libertad es cuestién bien compleja, aunque en el marco
de la teoria de los derechos fundamentales, puede distinguirse la posicién
de libertad juridica que se encuentra no protegida —que consiste simple-
mente “en el permiso de hacer algo y en el permiso de omitirlo” y “no
incluye como tal ningiin aseguramiento por medio de normas o derechos
que protejan la libertad”—,* y la libertad juridica protegida. El caso que
tratamos se cuenta, sin dudas, entre las libertades protegidas.

Ahora bien, es hora de interrogarse en qué consiste dicha proteccion,
y si ella se agota con la abstencién de intromisiones por parte del Estado.
Adelantamos desde ya la opinién de que, en el caso de la libertad de expre-
sion artistica, no solo es posible sostener la insuficiencia de esta postura,
sino que ademds es necesario asegurar determinados derechos positivos,
prestaciones juridicas y facticas en cabeza del Estado, para lograr su au-
tentica proteccion.

38. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 163

39. Entre muchas opiniones al respecto, se ha dicho que “el cardcter estratégico de la
libertad de prensa solo requiere de normas que impidan las trabas para su manifestacion,
pero no de cauces prefijados para su desenvolvimiento” (BADENL, G., Tratado de Derecho
Constitucional, cit.. p. 503)

40. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 199
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En este sentido, la proteccién de una libertad puede presentarse como
la conjugacion entre cierta proteccion negativa —consistente en los tipi-
cos deberes de abstencion por parte del Estado, denominados en general
“derechos de defensa”— y cierta proteccion positiva —que involucra deter-
minados “derechos prestacionales” con referencia a prestaciones juridicas
y también, en ciertos casos, concretas prestaciones facticas—* Y de esta
manera, hemos dado el salto del terreno de la libertad y la pura abstencién
a la 6rbita del “derecho a algo™.

Cuando el “derecho a algo” se enfrenta al Estado puede hablarse de
derechos de defensa y de derechos a acciones positivas. Los primeros in-
volucran derechos a acciones negativas, tales como el “derecho a no im-
pedimento de acciones”, el “derecho a la no afectacién de propiedades y
situaciones”, y el “derecho a la no eliminacién de posiciones juridicas”.*?
En cambio, los derechos a acciones positivas son derechos cuyo objeto es
que el Estado haga algo concreto, lo puede consistir en “prestaciones nor-
mativas”, vinculadas a la creacién de normas, o en “prestaciones facticas”,
que incluye acciones materiales del Estado.*

A continuacion pretendemos analizar este complejo entramado con-
ceptual en relacion con la libertad de expresion artistica, para de esta mane-
ra determinar cudl es el contenido especifico que sostiene su especialidad
frente a la libertad de expresion en general.

1) La proteccion negativa: los “derechos de defensa” frente al Estado.

En lo general, la proteccion negativa de la libertad juridica se expresa
mediante la titularidad de la libertad, adosada de un derecho a la no obsta-
culizacion por parte del Estado y una competencia para exigir judicialmen-
te su respeto frente a cualquier vulneracion.

Como ya advertimos, en la relacién (juridica) triadica que involucran
los “derecho a algo” —entre los que se encuentran los derechos de defensa
exigibles frente al Estado—, la categoria de “sujeto titular” (S) se completa
con la formula “todo habitante” (art. 14, CN), o “toda persona” (art. 13.1,
CADH). Es decir, la libertad de expresion artistica presenta una amplia
titularidad.

Ahora bien, en cuanto al “objeto” de la relacién que emerge de la po-
sicion juridica frente al Estado, cabe analizar cudles son concretamente los

41. ALExY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 200.
42. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 165y ss.
43. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 171 y ss., y p. 383 y ss.
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derechos de defensa que cabe vincular al principio que ordena proteger la
libertad de expresion artistica.

La prohibicién de censura —tradicional deber de abstencion en cabeza del
Estado— se cuenta entre los “derechos al no impedimento de acciones”, de
acuerdo al cual el titular puede exigir que el Estado se abstenga de imposi-
bilitar fdctica o juridicamente el ejercicio de la libertad, en este caso, la que
permite realizar la manifestacion de la expresion artistica. No es este el espacio
para referirnos concretamente a los alcances y las consecuencias provenientes
de la prohibicidn de censura previa, sin perjuicio de lo cual, cabe observar que
el pensamiento juridico la ha llevado hasta limites casi absolutos,* reducida
Unicamente a la especificas hip6tesis para la proteccion de terceros (en particu-
lar, los menores y adolescentes, conf. art. 13. 3, CADH).*»

Mas alla del indiscutido deber que tiene el Estado de abstenerse de
efectuar cualquier acto que, directa o indirectamente, implique una censu-
ra previa, desde hace algin tiempo se postula ademas el adosamiento de
otro deber —que también constituye un derecho de defensa que el titular de
la libertad puede exigir al Estado—. La cuestién se vincula con la responsa-
bilidad ulterior a que puede estar sometido quién expresa su pensamiento
en caso de, por ejemplo, afectar derechos de terceras personas (los ejem-
plos mds comunes, su honor o su privacidad). En tal sentido, se ha dicho
que el Estado deberia abstenerse de llevar adelante condenas judiciales
que impongan responsabilidades a los autores de una manifestacion, pues
ello podria constituir una indirecta limitacion de la libre expresién bajo la
forma de “autocensura” frente al temor a la eventual condena.*

44. Ver, Bapeny, G., Tratado de Derecho Constitucional, cit., p. 513; Loreti, D. y Lozano,
L., El derecho a comunicar. Los conflictos en torno a la libertad de expresion en las socie-
dades contempordneas, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014, p. 71 y ss.

45. Desde la teoria de los principios, la cuestion juridica vinculada a la censura previa,
puede ser analizada como una colision de principios, entre, por ejemplo, el principio que
acuerda la libertad de expresion y el que asegura la proteccion del honor de la persona. En
este caso, en el actual pensamiento juridico, la ponderacion efectuada por el legislador y
por la jurisprudencia, ha dado como origen la posibilidad de sostener una norma segtn la
cual tiene un mayor peso el principio de libertad de expresion frente al honor de las per-
sonas, y por lo tanto, no es posible censurar previamente las manifestaciones ain cuando
lesionen el honor de un tercero (Conf., CSIN, “Maria Romilda Servini de Cubria”, del
08/09/92, en Fallos 315:1943).

46. Conf. Bertont, E. A., “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los
limites a las responsabilidades ulteriores”, en BErTONL, E. A., Libertad de expresion en el
Estado de derecho, Buenos Aires, Editores del Puerto SRL, 2000, p. 27 y ss.
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Mas atn, tal tesitura ha sido sostenida de algtin modo por los tribuna-
les argentinos incluso en el caso de la libertad de expresion artistica.*’

En términos generales, la tipificacion de determinados delitos penales
ha sido uno de los mecanismos indirectos de censura y, a la postre, un im-
portante entorpecimiento de la libertad de expresion por parte del Estado.
La cuestion también se reduce a una colision de principios entre la libertad
de expresion (artistica) y el principio que faculta al Estado a perseguir y
reprimir determinadas conductas calificadas como ilicitas, con fundamen-
to en la defensa de ciertos bienes publicos como la seguridad general, el
orden, etc.

En este punto, pueden traerse a colacién dos comentarios. El primero:
en los dfas que corren existe cierto consenso en que la ponderacion que
habra de hacerse para la resolucidn de este tipo de conflictos la libertad de
expresion tiene un “peso abstracto” superior al principio democratico que
permite al Estado penar ciertas conductas. A tal conclusién puede arribarse
con la lectura del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) que condené al Estado argentino a adecuar su legislacion re-
ferida a los delitos de injurias y calumnias y de este modo cumplir ade-
cuadamente con el principio de libertad de expresion, toda vez que una
tipificacion genérica podia constituir una restriccién emanada del Estado.*

Por otra parte, puede pensarse que, mas alld de las razones generales
expuestas al momento de ponderar la aplicacién del principio de libertad
de expresion, cuando se trata del caso de una manifestacion artistica, la pro-
pia naturaleza y la importancia que las producciones culturales tienen para
el desarrollo de una sociedad, impactan directamente en el peso de dicho
principio. Es decir, existiria un plus de importancia por la calidad de “arte”
que se produce al expresarse, situacion que los operadores juridicos deberian
tener en cuenta. En linea con lo que sostenemos, un reciente estudio sostuvo
que la “cumbia villera” no puede implicar la comision de eventuales delitos
penales, como la apologia del crimen o la instigacién a cometer delitos.*

47. Cam. Nac. Civ., Sala A, “Galeano, Blanca R. ¢/ Piglia, Ricardo y otro”, del 15/07/03,
LL, diario del 28/01/04.

48. CADH, “Kimel ¢/ Argentina”, sent. del 02/05/2008, en LL 2008-D, p. 484. Las consid-
eraciones allf vertidas, que involucran la actividad periodistica, resultan plenamente apli-
cables al caso de la libertad de expresion artistica.

49. SaGUEs, M. C., ;Delito o protesta social? Una vision fdctica, constitucional y penal de
la “cumbia villera”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2012.
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Ahora bien, lo hasta aqui dicho, atin cuando resulta plenamente apli-
cable al caso de la libertad de expresion artistica, emerge de la garantia
“general” de libertad de expresion. Sin embargo, creemos que en cuando se
trata de manifestaciones artisticas, existen algunas normas especificas que
indican concretos derechos de defensa frente al Estado.

2) La proteccion positiva

La sintesis con la que hemos tratado la proteccion negativa, que obe-
dece al holgado desarrollo que grandes juristas han dado al tema, nos per-
mite referirnos ahora con mayor detenimiento a la proteccion positiva del
derecho de libertad de expresion artistica y constatar que, a pesar de la tesis
contraria y la suposiciones ordinarias, existen concretos deberes activos en
cabeza del Estado.

La proteccion positiva de los derechos a menudo suele ser asociada
con la concesién de determinados beneficios econémicos que el Estado
otorga a los ciudadanos —subsidios, prestaciones de seguridad social, exen-
ciones impositivas, y un largo etc. —. Sin embargo, lo que el Estado puede
hacer no se limita Unicamente al terreno econdémico o fdctico, sino que
también pueden existir concretas prestaciones normativas, es decir accio-
nes mediante las cuales se estatuyen normas juridicas.

Por ello, Alexy sostiene una division tripartita de los derechos presta-
cionales (en sentido amplio) entre: a) derechos de proteccion; b) derechos
a la organizacion y al procedimiento; c) derechos prestacionales en senti-
do estricto.”

Los derechos prestacionales también pueden entenderse en términos
de posiciones juridicas nacidas de relaciones triadicas entre un sujeto titu-
lar, un destinatario (el Estado) y un objeto (accién positiva debida).

Vamos a enumerar a continuacién algunas de las muchas cosas que el
Estado puede —y debe— hacer con relacién a la proteccion de la libertad de
expresion artistica.

a) Derechos de proteccion

En términos de la teoria de los derechos fundamentales, los derechos
de proteccion son aquellos que el titular de un derecho fundamental tiene
frente al Estado para que este lo proteja de intervenciones de terceros —y
ya no, como vimos en el punto anterior, de las propias intervenciones del
Estado-.

50. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 393.
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De alli que derechos de defensa'y derechos de proteccion se presenten
como similares, pues ambos atienden a la proteccion del sujeto frente a
cualquier injerencia ajena. No obstante, existe entre ellos una diferencia
basal: mientras los derechos de defensa son prohibiciones de obstruir o de
perjudicar, los derechos de proteccion son auténticos mandatos que indi-
can apoyo o proteccién.’!

De esta manera, en el caso de los derechos de proteccion el Estado
cuenta con cierto “margen de accion” que le permite elegir los medios
con los que cumplird sus obligaciones. Ello no es cosa menor, pues se
vincula directamente con la debatida posibilidad de reclamar judicial-
mente su cumplimiento —lo que implicitamente supone reconocer un de-
recho subjetivo en cabeza del titular de la libertad— y, en tltima instancia,
la posible injerencia (ilicita) del poder judicial en orbitas que son propias
del poder legislativo. El debate, como se avizora, excede las posibili-
dades de este trabajo.”> Dejamos pendiente los interrogantes que reto-
maremos en el punto ¢) cuanto tratemos los derechos prestacionales en
sentido estricto.

La adopcién de derechos de proteccion es a menudo conflictiva pues,
por definicidn, involucran la colision de principios rivales que amparan
derechos del titular de la libertad y, por otra parte, terceras personas.

Retomando el tema en andlisis, podemos identificar algunos derechos
de proteccién especificos en el caso de la libertad de expresion artistica.
Concretamente, ;qué es lo que puede hacer el Estado para resguardar la li-
bertad de expresion artistica frente a terceros? Una cuestion vinculada a la
respuesta a este interrogante involucra la pregunta acerca de si la consagra-
cién de “derechos de autor” es necesaria para asegurar una plena libertad
al momento de crear una obra artistica.

Como audazmente se ha dicho, “no es lo mismo poder crear libre-
mente que tener un derecho sobre lo creado”.>® De manera que la con-
cesion de derechos autorales no constituye en principio uno de los casos

51. ALexy, R., “Sobre los derechos constitucionales de proteccion”, en ALEXY, Robert,
Derechos sociales y ponderacion, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009
(2da edicion), p. 54.

52. Ver, ALEXY, R., “Sobre los derechos constitucionales de proteccién”, cit.; Gi. DomIN-
GUEZ, A., Constitucion socieconémica y derechos economicos, sociales y culturales, Bue-
nos Aires, Ad Hoc, 2009, p. 150 y ss.

53. Opinién del jurista espaiiol Justo Gémez, citado por RoGeL VIpE, C., “Libertad de cre-
acién y derecho de autor”, cit.
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en que el Estado debe efectuar una prestacion normativa y sancionar
determinadas leyes.**

Por el contrario, visto desde el otro extremo, las normas de derecho de
autor pueden significar una restriccion a la libre manifestacion de las ex-
presiones artisticas. Es decir, el monopolio de facultades que acuerdan las
leyes de propiedad intelectual para quién crea una obra (conf. arts. 1y 2,
ley de propiedad intelectual argentina), puede ingresar en directo conflicto
con aquel que quiera expresarse utilizando la obra creada y protegida por
el derecho de autor.

En nuestro pafs un caso paradigmatico —que recientemente ha genera-
do una nueva resolucion judicial- puede ilustrar lo que tratamos de expo-
ner. El escritor argentino Pablo Katchadjian realiz6 y publicé hace algunos
aflos una singular obra titulada “El Aleph engordado”, creada justamente
a partir del célebre cuento de Jorge Luis Borges al que le adicioné mas de
5.000 palabras y frases. La viuda de Borges y titular de los derechos de
autor sobre su obra —Marifa Kodama— querello al escritor argentino por el
delito de plagio y falsificacién (tipificados por los arts. 71 y 72 de la ley de
propiedad intelectual). He aqui entonces una nueva colisién de principios.
En primera instancia se rechaz6 el procesamiento de Katchadjian, pero la
Cdamara de Casacion Penal en reciente fecha revoc6 la decision del tribunal
inferior.”

Si bien este tipo de conflictos se cuentan entre los préximos desafios
que el Derecho debera asumir, frente al cambio de contexto provocado por
el advenimiento de las nuevas tecnologias de creacion y difusion, lo cier-

54. Loviera PaLErmo, D., “El mito de la libertad de expresion” en Revista de Derecho de
Valdivia, consultado en [www.scielo.cl/pdf/revider/v23n1/art07.pdf] el 15/09/14. Ello sin
perjuicio de que la tutela de la propiedad intelectual pueda también ser considerada como
un derecho fundamental (Conf. Gi. DoMINGUEZ, A., “Derecho constitucional de la propie-
dad intelectual”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, diario del 27/02/2009).

Desde otro punto de vista se ha sefialado que “una manera de silenciar a los artis-
tas es impedir sus opciones de vida como profesionales en una carrera dedicada a las
creaciones artisticas” (Informe de la Relatora Especial sobre los derechos cultura-
les, SHAHEED, F., “El derecho a la libertad de expresion y creacion artisticas”, 2013,
pto. 79, consultado en [http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=51b9a4424] el 17/09/14).

55. Cam. Fed. Casacién Penal, “Katchadjian, Pablo s/recurso de casacion”, del 15/09/14
(inédito). Hemos comentado criticamente la resolucion en, “Los usos creativos de obras
artisticas y literarias. Tensiones entre el mundo artistico y el mundo juridico”, consultado
en [www.microjuris.com] el 27/10/14, cita: MJ-DOC-6932-AR | MID6932.
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to es que, a la luz de la importancia que las expresiones artisticas tienen
para el desarrollo y la transformacién de la cultura, conflictos como el de
este tipo exigen claros derechos de proteccion para el sujeto creador. Ello
puede lograrse, por ejemplo, incorporando excepciones al actual régimen
de derecho de autor, que permita una apertura hacia los “usos creativos”
de las obras, hoy limitados por la necesidad de contar con la autorizacién
del titular del derecho, conf. art. 2 y 10 de la ley de propiedad intelectual.
Las exigencias y el peso propio de la libertad de expresion artistica asi lo
requieren.>

Desde otro punto de vista, también es posible colegir la existencia de
otros derechos de proteccion vinculados especificamente al principio de
libertad de expresion artistica. Se ha destacado la vinculacién que la liber-
tad de expresion tiene con la “identidad cultural” propia de cada sociedad.
En este marco de ideas, el efectivo ejercicio de la libertad de expresién por
medio de manifestaciones culturales supone la necesidad de adoptar con-
ductas activas frente al irrestricto ingreso de manifestaciones extranjeras,
que circulan dindmica e irrestrictamente por todo el mundo.5’ Veamos, por
ejemplo, el caso de las expresiones cinematogréficas.

Frente al dominio que en la distribucién y difusidn tiene el cine de ori-
gen norteamericano (“hollywoodense”),’® el Estado argentino ha planteado
tradicionalmente determinados mecanismos de proteccién de los films de
origen nacional. Asi lo ha hecho con el mecanismo de la “cuota de pan-
talla”, consistente en la obligacién de proyectar una cantidad minima de

56. Es claro que en la actualidad se encuentra legitimado desde el campo artistico la uti-
lizacion de ciertas técnicas artisticas que utilizan obras previas, como la parodia, el ready-
made (en el caso de las artes visuales), el remix o el mashup (en la musica), la intertextu-
alidad (en la literatura), entre otros. Ampliamos la discusién de estos temas en “Todos los
derechos reservados. El monopolio de la exclusividad en el derecho de autor”, consultado
en [www.microjuris.com] el 04/12/12, cita: MJ-DOC-6095-AR | MJD6095. Ver ademas,
entre muchos, PosNERr, Richard, El pequerio libro del plagio, Madrid, El hombre del Tres,
2013; CARLON, M. y Scorari, C. (comps.), Colabor_arte, Buenos Aires, La Crujia, 2012;
LESSING, L., Remix. Cultura de la remezcla y derechos de autor en el entorno digital, Bar-
celona, Edit. Icaria, 2012.

57. ONAINDIA, J. M., “La libertad de expresion e identidad cultural”, en La Ley 2004-E,
1299.

58. Tengamos en cuenta que, atin en el florecimiento vivido en los dltimos afios, el cine de
produccién nacional participa tnicamente en el 8,5% de la recaudacidn total por exhibicio-
nes en el pais (cifras afio 2012, consultado en [http://sinca.cultura.gov.ar/sic/estadisticas/]
el 17/09/14)
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peliculas nacionales que abarca a todas las empresas que por cualquier
medio o sistema exhiban peliculas.” De otra manera, las peliculas argenti-
nas liberadas a la pura “libertad de mercado” no encontrarian espacio para
exhibirse y comunicarse al ptblico, caso en el que, como vimos, no puede
hablarse de una auténtica vigencia de la libertad de expresion.

Se ve claro asf que, dentro del “margen de discrecionalidad” que debe
tener el Estado para definir los medios, lo cierto es que la proteccion de
la libertad de expresion artistica no se agota con la mera abstencién, sino
que requiere prestaciones concretas, sean normativas como vimos, sean
facticas, como veremos.

b) Derechos a la organizacion y al procedimiento

Son pocas las particularidades que la libertad que tratamos exige res-
pecto a los derechos a la organizacioén y al procedimiento, en tanto dere-
chos que exigen una conducta activa por parte del Estado. Tal vez baste
con recordar la garantia a la tutela judicial efectiva de los derechos que
ha sostenido reiteradamente la CSJIN, de acuerdo a la cual el Estado debe
asegurar los procedimientos idéneos que permitan garantizar el acceso a
una instancia judicial frente a la vulneracion de derechos,* lo que ademas
ha sido reforzado con la constitucionalizacion de la accién de amparo (art.
43, CN).

En lo particular, la tutela judicial efectiva importard muchas veces la
posibilidad de revisar judicialmente determinadas decisiones administra-
tivas que puedan afectar la libre expresion artistica, por ejemplo, en los
casos en que se produce la eliminacién de determinadas obras participantes
concursos de artes plasticas®’; frente a la calificacion de las obras cinema-

59. El sistema se halla regulado por el art. art. 9, ley 17.741 (denominada Ley INCAA), el
decreto reglamentario 1405/73 y las resoluciones 2016/04 y 1582/06 del Instituto Nacional
de Cine y Artes Audiovisuales (INCAA)

60. Los debates actuales se dirigen a pensar el tiempo como factor determinante de la ga-
rantia de una tutela judicial efectiva (CSIN, “Poggio, Oscar Roberto ¢ Estado Nacional”,
del 08/11/2011, La Ley 2012-A, 150. Conf., Ivaneca, M., “Reflexiones acerca del tiempo
y los derechos fundamentales”, en La Ley 2013-B, p.989; DieGuEs, J. A., “La tutela judicial
efectiva en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en La Ley,
Buenos Aires, La Ley, diario del 31/12/12.

61. Tal es lo que acontecié en el caso “Colombres” citado ut supra, en el que el Poder Ejecu-
tivo mediante decreto 5696/71 excluyo la obra presentada por los artistas Ignacio Colom-
bres y Carlos Pereyra que resultara ganadora del II Certamen Nacional de Investigaciones
Visuales. No obstante, la Corte consider6 que no podia revisar esa decision por tratarse del
ejercicio del “poder de policia”.
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tograficas instrumentado administrativamente por el INCAA;® o ante la
limitacion a la circulacion de obras literarias.®

c) Derechos prestacionales en sentido estricto

Por tltimo, en la proteccién activa de las libertades, se encuentran
los derechos prestacionales en sentido estricto, o 1o que en estos hemisfe-
rios se denomina “derechos sociales, econdmicos y culturales”. La libertad
de expresion artistica tiene una dimensién vinculada directamente a estos
conceptos, agrupado bajo el concepto general de “promocién” de las ex-
presiones artisticas. Es que en los tiempos que corren es imprescindible
un rol activo por parte el Estado en estos aspectos, asegurando que a la
libertad juridica que aparece mencionada en los textos normativos le co-
rresponda una libertad fdctica, de acuerdo a la cual existan reales posibili-
dades de ejercer dicha libertad.** En otras palabras, el Estado debe proveer
los medios materiales que permitan a las personas expresarse libremente
mediante manifestaciones artisticas.®

Entonces diremos que los derechos prestacionales en sentido estricto
son los derechos individuales que tiene el individuo a algo que no puede
obtener por si mismo, o no puede obtenerlo de terceras personas, por no
contar con los medios econdémicos suficientes o por no existir la oferta
adecuada.*

Como ya adelantaramos, el dilema aqui es si de esta enunciacion ge-
nérica puede concluirse que existen auténticos derechos subjetivos para el
sujeto titular —y por lo tanto exigibles judicialmente—, o si se trata de meros

62. Corautrtl, C. E., Libertad de Expresion y Censura Cinematogrdfica, cit., p. 54y ss.

63. CSIN, “Editorial Sur SRL ¢/ Municipalidad de la Capital”, del 27/12/1963, cit.

64. Sobre los conceptos de libertad juridica y libertad factica, ALExy, R., Teoria de los
derechos fundamentales, cit., p. 193.

65. De algiin modo, esta norma puede adscribirse a las disposiciones contenidas en el art.
75 inc. 19 de la CN, atdn cuando ello sea considerado como una mera facultad para el Con-
greso y no un autentico deber. Disposiciones similares, e incluso con un auténtico grado de
compromiso juridico para los Estados suscriptores, pueden hallarse en el art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que establece:
“l.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a)
Farticipar en la vida cultural (...); 2. Entre las medidas que los Estados Partes en el pre-
sente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figurardn las
necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la cultura. 3.
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable liber-
tad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora”.

66. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 443.
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deberes generales que tiene el Estado —de lo que tradicionalmente se ha
derivado en el cardcter programdtico de este tipo de derechos—.

Quienes se oponen a la subjetivizacion de los derechos prestacionales
—derechos econémicos, sociales y culturales—, alertan ademas sobre el peli-
gro de una indebida injerencia de los jueces en las orbitas del Poder Legis-
lativo o del Poder Ejecutivo. Se dice que, de haber plenos derechos subje-
tivos, el juez deberia atender a las demandas que exigen su cumplimiento,
borrando de esta manera el “margen de apreciacion” que corresponde al
Congreso para decidir como habra de cumplir con el deber de otorgar el
derecho prestacional que se reclama.

Es decir, ;puede un artista exigir judicialmente la entrega de fondos
para poder desarrollar en los hechos su libertad de expresion?

Con todo, la conceptualizacién de los principios como mandatos de
optimizacién permite esclarecer el panorama. Asi, ain cuando no pueda
sostenerse seriamente que el Estado deba cumplir completamente con to-
das las prestaciones a que se halla obligado, lo cierto es que debe hacerlo
en términos de optimizacion, es decir en la mayor medida posible —dentro
de las posibilidades fécticas y juridicas—, o, de acuerdo a la férmula tra-
dicional positivizada en el derecho internacional, hasta “el mdximo de los
recursos disponibles” (art. 2.1, Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales).®’

Frente a las posturas criticas que sefialan una ilegitima injerencia del
poder judicial en los otros poderes, o ven una excesiva constitucionaliza-
cién de los derechos, Alexy responde analizando los alcances de la dis-
crecionalidad (margen de accidén) que tradicionalmente fue otorgada al
Poder Legislativo. Asi, la discrecionalidad sustantiva —es decir, aquello
que las normas constitucionales ni ordenan ni prohiben, en donde podria-
mos incluir la ya referida disposicion del art. 75 inc. 19, CN- puede des-
membrarse en tres tipos de discrecionalidades: a) la discrecionalidad para
seleccionar los medios, como vimos al tratar la diferencia entre derechos
de seguridad 'y derechos de proteccion; b) discrecionalidad para la fijacién
de fines; y como colorario de estas dos, c) la discrecionalidad para resolver
mediante ponderacion la eventual colision entre principios de diferente
naturaleza e intensidad.®

En lo que aqui interesa, y en lo que hace a las prestaciones vinculadas

67. GIL DoMINGUEZ, A., Constitucion socieconomica y derechos economicos..., cit., p. 167
68. ALEXY, R., “Sobre los derechos constitucionales de proteccion”, cit. p. 79
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a la libertad de expresion artistica, deben analizarse los limites de la discre-
cionalidad para seleccionar los fines y, en su caso, los medios con los que
se propenderd al cumplimiento de esos fines. Es claro que, por un lado, la
seleccion de fines debe atender a un nivel minimo que garantice adecuada-
mente la libertad de expresion; en otras palabras, no puede haber discrecio-
nalidad respecto la decisién de proteger o no proteger. Luego, la seleccién
de medios resulta una cuestion compleja cuya resolucion exige la seleccion
de aquellos medios que, de acuerdo a la ponderacion de principios que se
enfrenten, resulten en la mayor proteccion posible.

En términos practicos, Alexy ensaya una suerte de esquema general
construido en torno al concepto y procedimiento de ponderacion, de acuer-
do al cual cuando de prestaciones fdcticas se trata, debera lidiarse con la
colision entre diferentes mandatos de optimizacion, es decir de principios,
entre los que se cuentan el “principio de libertad factica”, los principios
formales que delimitan la competencia del legislador y el de la division
de poderes, y principios materiales referidos a la libertad juridica de los
demds, a otros derechos sociales fundamentales y a bienes colectivos.®

En recientes pronunciamientos, aunque con referencia a derechos so-
ciales mds sensibles y urgentes, como la cuestién habitacional, la CSIN
ha sostenido que los derechos fundamentales consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado, y que tienen las siguientes caracteristicas parti-
culares de: a) “no son meras declaraciones, sino normas juridicas opera-
tivas con vocacion de efectividad”; b) “la mencionada operatividad tiene
un cardcter derivado en la medida en que se consagran obligaciones de
hacer a cargo del Estado’; c) dicha obligacién de hacer con “operatividad
derivada”, supone que “estdn sujetos al control de razonabilidad por parte
del Poder Judicial”.”®

De modo que, preliminarmente, puede decirse que la CSJN no ha des-
cartado que, en determinados casos, pueda existir para el ciudadano un
auténtico derecho subjetivo.

En el caso especifico de la libertad de expresion artistica, en ocasiones
se ha mencionado la necesidad de que el Estado promueva, con acciones
materiales concretas, ciertas ‘“voces” que resultan criticas a los postulados
vigentes en una sociedad y que por ello usualmente quedarian calladas si

69. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 454.
70. CSIN, “Q.C., S. Y. ¢ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo”, del 24/04/12,
en LL 2012-C, p. 257
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son liberadas a libre distribucién de medios y oportunidades. Tal es lo que
puede deducirse del renombrado “Caso Ferrari”, originado a partir de la
muestra organizada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en un
centro cultural de caracter publico, en la cual se exhibié una retrospectiva
general de la obra de Ledn Ferrari, en muchas de las cuales cuestiona el rol
de la Iglesia Catdlica.”

A estas alturas ya estamos en condiciones de sostener que es un deber
minimo del Estado desarrollar programas regulares de promocion de las ma-
nifestaciones artisticas, mediante los mas variados sistemas de becas, subsi-
dios y cualquier otro derecho prestacional factico. Entre las muchas acciones
que desarrolla el Estado Nacional, podemos mencionar el sistema de subsi-
dios previstos en el INCAA para el caso de la produccion audiovisual,” o el
sistema de becas y financiaciones del Fondo Nacional de las Artes.”

Mayores dificultades provoca la distribucion de los subsidios, becas
o cualquier otra ventaja factica acordada por el Estado. Pueden hacerse
algunas anotaciones al respecto: en primer lugar, se trata de una margen de
accion en cuanto a los medios; ello hace que, si bien el poder legislativo o
el ejecutivo tienen cierto espacio para la discrecionalidad, no puede caer en
la arbitrariedad, y, ademds, como ha dicho el mdximo tribunal nacional, se
encuentran sujetos al control de razonabilidad por parte del poder judicial.

Quizas resulte pertinente aplicar mutatis mutandi los estandares apli-
cables a la distribucién de la publicidad oficial. En estos casos se concluye
que, adn cuando no exista un derecho subjetivo de los medios a recibir
publicidad, ella no puede ser asignada de manera arbitraria, pues su distri-

71. Cam. Contensioso Adm. y Tributario, Sala I, “Asociacion Cristo Sacerdote y otros c.
Ciudad de Buenos Aires”, cit. en donde se dijo que “El Gobierno de la Ciudad debe ajustar
su politica cultural a lo dispuesto por la Constitucion local, que dispone, cfr. art. 32: ‘La
ciudad distingue y promueve todas las actividades creadoras (...) En la realizacion de dicha
politica constitucional debe actuar de forma pluralista, acogiendo la diversidad estética y
sin incurrir en discriminacion (..) Esto significa que en esa diversidad estética pueda estar
legitimamente incluido el arte critico, provocador o que hiera la sensibilidad de algunas
personas” (Voto Dr. Corti).

72. Es innegable que, dado los altos costos que demanda cualquier produccién cinematogra-
fica por minima que sea, no existirfa cine argentino sin la presencia de dichos subsidios (ver
ley 17.741; [www.incaa.gov.ar]). Mientras en 1994 solo se estrenaron 8 peliculas de origen
nacional, en 2012 la cifra se sitia en la cantidad de 136 films ([http://sinca.cultura.gob.ar/
sic/estadisticas], consultado el 17/09/14).

73. Conf. dec. ley 12.204; [www.fnartes.gov.ar]. Recientemente se ha creado el Instituto
Nacional de la Musica (ley 26.801).
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bucién en forma discriminatoria e irrazonable significa una violacién a la
libertad de expresién.’™

Como sefiala la Relatora especial de los derechos culturales de la
ONU, cuestiones como las politicas publicas culturales y la tutela de la li-
bertad de expresion artistica, deberian ser desarrolladas bajo un “principio
de pluralismo” y un “principio de independencia”, de acuerdo los cuales
deberia encomendarse a “expertos independientes, en particular homolo-
gos, la asignacion de los fondos y donaciones por un periodo de tiempo
limitado™.

En el mismo informe, se pone atencién en otras acciones que involu-
cran prestaciones facticas adecuadas para lograr la proteccion positiva de
la libertad de expresion, indicando que “otra forma de apoyar las artes sin
injerirse en los contenidos es mejorar la situacion social de los artistas, en
particular su seguridad social, algo que, al parecer, es una preocupacion

ampliamente compartida por ellos”.”®

V. CONCLUSION

De esta manera finalizamos el trabajo, con la pretensioén de habernos
acercado a la doble meta propuesta: en primer lugar, sostener la utilidad
de la teoria de los derechos fundamentales, en la construccidn realizada
por Robert Alexy, para la fundamentacion y delimitacién de los dere-
chos humanos positivizados como derechos fundamentales; y por otra
parte, pensar la libertad de expresion artistica como un tipico derecho
fundamental, amparado por las normas fundamentales y necesitado de
especificos mecanismos de proteccion, que superen la cldsica proteccion
negativa que se ha exigido al Estado en materia general de libertad de
expresion.

En definitiva, se trata de cumplir progresivamente con el mandato de
optimizacion que supone el principio de libertad de expresion artistica,

74. CSIN, “Editorial Rio Negro SA ¢ Provincia del Neuguén”, del 05/09/2007, en LL 2007-
E, p. 438; “Editorial Perfil SA y otro ¢ Estado Nacional”, del 02/03/2011, en LL 2011-B,
243

75. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, SHAHEED, F., “El derecho
a la libertad de expresion y creacion artisticas”, cit. pto. 71

76. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, SHAHEED, F., “El derecho
a la libertad de expresion y creacidn artisticas”, cit. pto. 71 y ss.
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procurando la mayor de las protecciones y medidas posibles de acuerdo a
las posibilidades facticas y juridicas existentes. Existe un verdadero trdn-
sito hacia la optimizacion del principio, que puede observarse en el co-
rrimiento de los limites juridicos —por ejemplo en cuestiones vinculadas
a la censura o a ciertas responsabilidades penales— y, en menor medida,
ciertos limites fdcticos —a partir del progresivo desarrollo de las politicas
culturales—. Con todo, la libertad de expresién como derecho fundamental
exige seguir adelante y atender a los nuevos desafios que amenazan su
plena vigencia.
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EL GENOCIDIO ECONOMICO: LOS LIMITES DE LA
NUEVA ECONOMIA SOCIAL Y COMUNITARIA EN EL
NEOCONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO*

Facunpo NicoLAs GLADSTEIN™

“Hay delitos economicos que son mds graves que los

homicidios porque son mds conscientes y son la causa no de una,
sino de muchas muertes y de la corrupcion”,

Padre Hurtado.

Resumen: El presente ensayo analiza el cambio de paradigma constitucional
neoliberal por el de constituciones de matriz social y comunitaria que acontece
actualmente en América Latina, especialmente en Bolivia y Ecuador, desde la
perspectiva de las cldusulas econdmicas del “bloque neoconstitucional”. Estudia
los fundamentos iusfiloséficos de ese pasaje y, en ese marco, realiza una clasifi-
cacién de las innovaciones normativas en materia econémica e intenta delimitar
los debates de politica legislativa alrededor de cada temdtica.

Palabras clave: neoconstitucionalismo latinoamericano — derechos econémicos
neoconstitucionales — giro biocéntrico — prohibicién de transgénicos — soberania
alimentaria — propiedad de la tierra — propiedad intelectual — conocimientos in-
digenas tradicionales — soberania de los recursos naturales.

Summary: The following essay analyses the change of model from neoliberal
constitutions to the social-communitarian ones. This new model is the one being
used in Latin-American, especially in Bolivia and Ecuador, focusing in economy
clauses of what is known as the “neoconstitutional bloc”. It studies the iusphilo-
sophic foundations of this change and it creates a classification of the new norms
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in economical matters as it tries to set the limits of the debates regarding legisla-
tive policies surrounding each subject.

Keywords: latin-american neoconstitutionalism — neoconstitutional economic
law — giro biocéntrico — transgenics ban — food sovereignty — land ownership
— intellectual property — traditional native knowledgement — natural resources
sovereignty.

1. EL GENOCIDIO ECONOMICO

Durante el dltimo cuarto del siglo XX, un modelo econémico que atn
hoy pretende expandirse por el mundo cred las estructuras financieras que
consolidaron la desigualdad y pobreza en América Latina. Las politicas
neoliberales fueron el sistema de ideas individualistas, utilitaristas y ahis-
toricas de la sociedad y la economia! cuyas consecuencias constituyeron
verdaderamente un genocidio econémico.

Sus ideas centrales fueron la eliminacién de las interferencias que li-
mitan el “juego del libre mercado” (especialmente aquellas provenientes
del Estado), la “racionalizacion” de la economia capitalista, el libre comer-
cio y movimiento de capitales financieros y cuyo objetivo primordial fue
favorecer las condiciones de acumulacion capitalista? en detrimento de las
grandes masas poblacionales de los paises. El eje juridico fue el disefio de
un Estado neoliberal (a través de constituciones y leyes) cuya condicién
existencial necesaria fue destruir la libertad del Estado Nacional: restringir
al Estado para permitir el libre despliegue de los intereses hegemoénicos
del mercado.’

Desde el Consenso de Washington, el neoliberalismo logré imponer en
la agenda de América Latina la bateria de medidas econémico-politicas con-
cretas en las cuales consistid el curso de accion de este genocidio econdmico.
Especificamente implicé: recortes masivos al gasto publico, la liberalizacién

1. BELL LARA, José y Lopez, Delia Luisa. “La cosecha del neoliberalismo en América La-
tina”, p. 1, consultado en [http://www.sagradocorazon.edu.ar/web/tercero_hist/Pob_Pol_
Jur_Ciud/NEOLIBERALart_JBell5.pdf] el 01/09/2014.

2. BELL LARA, José y Lopez, Delia Luisa. “La cosecha...” ob. cit. 1, p. 1.

3. FERRER, Aldo. “La construccion del Estado Neoliberal en la Argentina”, en Revista de
Trabajo, Ao 8, Numero 10, Paris, 2012, pp. 1-2.
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financiera, un tipo de cambio competitivo, la liberalizacién del comercio, el
fomento de la inversioén extranjera directa, la desregulacion de la actividad
econdmica y privatizacion de las empresas estatales, la desregulacién y pro-
teccion de los derechos de propiedad, el control y reduccién de los salarios,
la flexibilizacién laboral, la apertura externa al flujo de mercancias y capital,
y la reforma tributaria para ampliar la base impositiva, entre otras medidas.
Todo ello significaba el refuerzo y/o la creacion de estados minimos, la con-
centracion de la actividad econémica en monopolios financieros e interna-
cionalizados, la imposibilidad de progreso de todos los paises desarrollados
y su consecuentemente desastroso costo social.*

Para imponer esta serie de cambios a los estados latinoamericanos las
dictaduras y luego los gobiernos democraticos, al servicio de los intereses
trasnacionales, dejaron una herencia econémica basada en deudas externas
impagables,’ desordenes en las finanzas publicas y la balanza de pagos y
una inflacién monstruosa.® Ademas, la extranjerizacion del aparato produc-
tivo fortalecid los lazos de dependencia neocolonial insertando a la region
en el mundo como proveedora de productos primarios junto con una con-
centracion de la propiedad de los recursos naturales.” Asi, el extractivismo
lleg6 a ser el modelo de saqueo de estos debido a la eliminacién de las
barreras impositivas. Las empresas nacionales y extranjeras actualmente
pueden explotar los hidrocarburos, minerales a cielo abierto, bosques la-
tinoamericanos y extraer desmedidamente materias primas para exportar
y ampliar la frontera agricola para sembrar soja o maiz y consolidar estas
relaciones de produccion basadas en los agronegocios y el monocultivo®
gracias a la conformacién del aparato productivo desarrollada en las déca-
das neoliberales.

Las consecuencias de este genocidio econdmico son estrepitosamente
escandalosas: hacia fines de la década de los noventa el 43,8% de la po-

4. BELL LArAa, José, Lopez, Delia Luisa. “La cosecha...”, ob. cit. 1 pp.1-10.

5. GarciA FAURE, Aridn y GAGo MENOR, Andrea (coord.). ; Por qué es la soberania alimen-
taria una alternativa?, Toledo, Paz con Dignidad, Junio de 2011, pp. 17-18.

6. FERRER, Aldo, “La construccién...”, ob. cit. 3, pp. 2-4.

7. Arceo, Enrique, “El fracaso de la reestructuracién neoliberal en América Latina. Estra-
tegias de los sectores dominantes y alternativas populares” en BasuaLpo, Eduardo y Arcko,
Enrique, Neoliberalismo y sectores dominantes. Buenos Aires, CLACSO, 2006, p. 28.

8. RaMmIrez, Silvina. “Derechos de los pueblos indigenas y derechos de la naturaleza: en-
cuentros y desencuentros” en Revista Argentina de Teoria Juridica, Volumen 12, Universi-
dad Torcuato Di Tella, Escuela de Derecho, Diciembre de 2011, p. 7.
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blacién de la region se hallaba en condiciones de pobreza, arrojando un
saldo de 211 millones de personas en esta situacion, de las cuales més de
89 millones se encontraban debajo de la linea de indigencia.’ La pobreza se
concentro, en cifras absolutas, en el area urbana ubicando a 134 millones
de personas, frente a las 77 millones de personas pobres situadas en zonas
rurales. No obstante en cifras relativas la pobreza rural superé ampliamen-
te a la urbana (54% y 30% de los hogares respectivamente),'* incluso en
pobreza extrema también la supero en cifras absolutas, dejando al descu-
bierto la miseria que acarrea para las poblaciones locales el modelo de
estado extractivista.

El fenémeno de la pobreza vino acompanado de la desercién escolar
en algunos hogares, de la incorporacion temprana al trabajo en otros y de
muchos nifios y jévenes que no estudiaron ni trabajaron. La poblacién en
edad productiva creci6 hasta alcanzar la cifra de 212 millones de personas,
disminuy6 la calidad del empleo y aumenté la informalidad incluyendo a
mas de 20 millones de personas en ese sector. Durante toda la década de
1990 hubo un considerable aumento del nimero de desempleados, a razén
del 10,1% anual, cuyo mayor esplendor se produjo en el periodo compren-
dido entre 1997-1999."" Como si fuera poco, en 1999, casi 77 millones de
personas residian en viviendas hacinadas y 165 millones de personas (jde
las cuales mas de la mitad no era pobre!) no tenian acceso al agua potable.'

Segin la Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), alrededor de 1999, la desigual distribucién del ingreso conti-
nuaba siendo un rasgo sobresaliente de la estructura econdmico social de
América Latina, ganando la reputacién a nivel global de ser la regiéon me-
nos equitativa del mundo. Mds atin, muchos paises se jactaban de haber
logrado expandir su economia y aumentado el gasto social, sin embargo
no lograron (y hasta el dia de hoy tampoco) modificar sustancial y posi-

9. CEPAL, Panorama social de América Latina 2000-2001, Naciones Unidas, Primera Edi-
cion, Impreso en Santiago de Chile, Octubre de 2001, p. 13.

Las cifras son contundentes si tomamos como pardmetro que en 1980 habia 135,9 millones
de pobres en América Latina, y ese nimero luego, en el transcurso de la era neoliberal, se
elevo en 1999 hasta alcanzar la cifra de 211,4 millones. Ello demuestra que estas politicas
no solo fracasaron en su dimensién de perspectiva social, sino que contribuyeron a profun-
dizar la miseria en todo el mundo.

10. CEPAL, Panorama social..., ob. cit. 9, p. 14.

11. CEPAL, Panorama social..., ob. cit. 9, pp. 20-23.

12. CEPAL, Panorama social..., ob. cit. 9, p. 16.
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tivamente la distribucion del ingreso. El ejemplo de Brasil es el mas ver-
gonzoso: donde el decil mds rico tenia en ese afio 32 veces mds recursos
econémicos que los cuatro deciles més pobres." En el balance de un infor-
me del Banco Mundial, debido a las politicas impuestas por el Fondo Mo-
netario Internacional (FMI) durante la década neoliberal, en Latinoamérica
el ingreso de los trabajadores disminuy6 en un 25% mientras que el de los
empresarios aument6 mas del 15%.'*

Como resultado global, la inmensa mayoria de la sociedad sufrié un
deterioro en sus condiciones de vida y una movilidad social de caricter
descendente. Repercutié con mayor fervor este proceso en los sectores mi-
nifundistas agricolas, artesanos, obreros manufactureros, empleados pu-
blicos y en las clases medias. A la mala alimentacion, la insalubridad, la
precarizacién o desempleo y las pésimas condiciones de vida se sumé tam-
bién un deterioro social en tanto que aumentaron los indices de violencia
y criminalidad."

Pero las consecuencias de la ola destructiva del genocidio econémi-
co no terminan alli, fueron mucho mas profundas. En un articulo elabo-
rado por la CEPAL, el Programa Mundial de Alimentos y Fondo de las
Naciones Unidas (UNICEF), se puede apreciar el peor de todos los males
que este genocidio econdémico perpetrd: la desnutricion. La situacién nu-
tricional de la regién es producto de la desigualdad y, a la vez, causa y
consecuencia de la pobreza. En 2006, mientras la produccién de bienes
e insumos alimentarios triplicaba los requerimientos energéticos de la
poblacién, 53 millones de personas tenfan un acceso insuficiente a los
alimentos. Para ese afio, la desnutricidn crénica afectaba a 8,8 millones
de nifios menores de 5 afios.'® Las razones son multifactoriales, heterogé-
neas respecto de cada pais e incluyen causas medioambientales, sociales,
culturales y econdémicas.

Sin embargo lo mds irracional de este problema es que segtin esti-
maciones del Programa Mundial de Alimentos (PMA), el costo anual de
combatir la desnutricién en todos los nifios menores de 5 afios en la regién

13. CEPAL, Panorama social..., ob. cit. 9, pp.17-20.

14. BELL LARA, José y Lopez, Delia Luisa. “La cosecha...”, ob. cit. 1, p. 3.

15. BELL LArA, José y Lopez, Delia Luisa. “La cosecha...”, ob. cit. 1, p. 5-8.

16. CEPAL. “Desnutricion infantil en América Latina y el Caribe” en Unicef, Desafios:
Boletin de la infancia y adolescencia sobre el avance de los objetivos de desarrollo del
milenio, Santiago de Chile, 2006, p.5.
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ascendia a 2,5 mil millones de ddlares pero el de no combatirla oscilaba
entre 104 mil millones y 174 mil millones de délares."”

Luego del paso funesto de la ola de medidas neoliberales, actualmente
mueren diariamente en el mundo 18.000 nifios, mas de 6 millones al afio
por causas totalmente evitables.'s

“Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal”
pregona el predmbulo boliviano a su obra magna de 2009, y proclama
“asumimos el reto histérico de construir colectivamente el Estado Unita-
rio Social de Derecho Plurinacional Comunitario”, dejando en claro sus
intenciones de refundar un nuevo modelo estatal.!” Para intentar cumplir
con esta meta han surgido algunas constituciones regionales nuevas que
incluyen medidas concretas para hacer frente al flagelo neoliberal.

II. Los LIMITES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

El oleaje ultracapitalista de las décadas de los ochenta y noventa se
plasmé juridicamente en constituciones de matriz neoliberal, cuyos may-
ores exponentes latinoamericanos son las constituciones de Colombia de
1991 y de Argentina de 1994. En sus textos se reflejo el pensamiento, la
filosoffa y la concepcién econémica del genocidio financiero que arrasé
con las haciendas latinoamericanas en aras del mercado pero diezmando
a las sociedades, y como ya hemos visto, empobreciéndolas hondamente.

Ejemplo de ello son normas de cardcter meramente enunciativo y
generales, sin delimitar el disefio econdmico del aparato estatal. Textos,
como en el caso de Argentina y Chile, sumamente cortos y ambiguos, re-
presentan el constitucionalismo clasico. La exclusidon de las minorias en
general en la consagracidon de derechos especiales y la consolidacion de
la propiedad privada como un baluarte inamovible. Debe reconocerse de
todos modos que la constituciéon de Colombia de 1991, es para varios au-
tores un punto de inflexion que marca el inicio y las bases para un nuevo

17. CEPAL. “Desnutricién infantil...”, ob. cit. 16, p. 12. Esta diferencia se basa entre otras
causas por la mortalidad infantil, la pérdida en la productividad, por el retardo en el creci-
miento y pérdidas por enfermedades crénicas.

18. KLIKSBERG, Bernardo, “Muertes gratuitas”, consultado en [http://www.paginal2.com.ar/
diario/contratapa/13-259184-2014-11-06.html] el 18/11/2014.

19. Coracaio, José Luis. “Economia social y solidaria: el trabajo antes que el capital”,
Quito, Abya-Yala, lera Ed., FLACSO Ecuador, 2011, p. 174.
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constitucionalismo latinoamericano diferencidndose del constitucionalis-
mo clédsico imperante hasta el momento.?” Mocién de ello son entre otras
propuestas: la exaltacion de la soberania nacional y la integracién latino-
americana (art. 9), el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los
trabajadores agrarios (art. 64), la proteccién de la produccién de alimentos
(art. 65), la regulacion de los derechos colectivos y la sustentabilidad del
ambiente (arts. 78 a 82), la inclusién de una circunscripcion especial de
senadores por las comunidades indigenas (art. 171), el establecimiento de
jurisdicciones especiales para los pueblos indigenas (art. 246), el reconoci-
miento de funciones sociales a la economia (arts. 333 y 334), el desarrollo
de tendencias anti monopdlicas (art. 336), el planteo de un Plan Nacional
de Desarrollo (arts. 339 a 344), el reconocimiento de la finalidad social del
Estado y de los servicios publicos (art. 365 a 370). Sin embargo, con el de-
bilitamiento de la izquierda y el viraje a la derecha conservadora en la esce-
na politica colombiana hacia 1992, las politicas de ese pais muchas veces
en contra del tenor progresista y los derechos de esa constitucion opacaron
la semilla innovadora torndndola solo un antecedente que no logré detener
el modelo socioecondémico de la época.

En un contexto distinto, en la década siguiente, tres jovenes cartas de
derecho bajo el mote de “neoconstitucionalismo”,?' se proponen rebatir
estas ideas, imponiendo limites a la economia tradicional y retomando la
funcién social del Estado. Me refiero a las constituciones de Venezuela
1999, Ecuador 2008 y Bolivia 2009. Ellas simbolizan el cambio de pa-
radigma filos6fico que estd operando en América Latina este siglo XXI,
son los testigos juridicos del pasaje de una légica constitucional neoliberal

20. NoGUERA-FERNANDEZ, A. y CriaDO DE DIEGO, M., “La Constitucién colombiana de 1991
como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina” en Revista Estudio
Socio-Juridicos, Bogotd, 2011, pp.17-19.

21. No son pocos los autores que cuestionan acerca de la significancia del vocablo
“neoconstitucionalismo”, preguntdndose si representa una nueva realidad o tan solo una
nueva etiqueta vacia suficientemente til para presentar bajo un nuevo ropaje un fendmeno
ya existente. No es el objeto de este texto extendernos en ese debate, por ello utilizaremos
el término dnicamente con fines diddcticos para referirnos a las nuevas constituciones de
Bolivia 2009, Ecuador 2008 y Venezuela 1999. Para ampliar, véase CARBONELL, M., “; Que
es el neoconstitucionalismo?”, en El mundo del abogado, octubre de 2012, disponible en
[http://elmundodelabogado.com/que-es-el-neoconstitucionalismo/] o GuasTini, R., “Apro-
pésito del neoconstitucionalismo”, en Doctrina Constitucional, Gaceta Constitucional,
Lima, Gaceta Juridica, N° 67, pp. 231-240.
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a una légica constitucional social y comunitaria. El Estado comienza a
implementar limites a los atropellos de quienes tienen posiciones hegemo-
nicas en el mercado mundial para garantizar los derechos fundamentales
que la humanidad ha pregonado desde las revoluciones ilustradas del siglo
XVIIL.

As{ consagran: la propiedad comunitaria, el régimen de explotacién
de cada uno de los recursos naturales, los derechos de la naturaleza, los
principios que rigen la politica econdmica y financiera de cada Estado, que
son aquellos diques que analizaremos en este trabajo.

Es objeto de esta investigacion asentar las propuestas que el neoconsti-
tucionalismo ha planteado para lograr una economia mads justa y, a través
de ella, una sociedad mas igualitaria en un mundo desigual. Pero quiero
adelantar, como columna vertebral de mi andlisis, que estos limites que
las cartas magnas latinoamericanas han consagrado, no son limites clasis-
tas, sino muy por el contrario, son el basamento juridico del intento de
construir una nueva economia alternativa a la pautada por el genocidio
econdémico que permitié el libre mercado desmedido de estados ausentes
avalados por sistemas legales en el tltimo cuarto del siglo XX.

La posmodernidad intent6 destruir los postulados epistémicos y cul-
turales hegemodnicos de la modernidad. En este sentido, la posmodernidad
decreta entre otros el fin de la historia, de las identidades nacionales y de
las utopias de liberacién nacional. Se han planteado disyuntivas frente a
la posibilidad de una modernidad no euro céntrica y existen quienes rei-
vindican la utopia latinoamericana. Varios pueblos indigenas se han mo-
vilizado gracias al tejido de resistencia y de proyectos que fortalecen la
conformacion de utopias politicas. Las ideas de emancipacion y liberacion
latinoamericana histéricamente han estado acompafiadas de un entrama-
do utépico, tal como sucede actualmente con el movimiento zapatista en
Meéxico o con la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONALIE). Estos movimientos lograron la cohesién de sus discursos entre
sus integrantes cuyo eje es la identidad de resistencia de los pueblos indi-
genas combinado con la proyeccién como utopia politica de sus objetivos.
En esta direccion la utopia impulsa criticamente su propia tradicion.??

22. EscaLANTE RODRIGUEZ, J. D., “La identidad como utopia en América Latina. Palabra y
movilizacién de los pueblos indigenas”, en Dossier de filosofia: destino, futuro y utopia,
DEF, Universidad Nacional Auténoma de México, La Colmena 75, julio-septiembre 2012,
pp-49-51.
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En definitiva, el debate de fondo que aqui se plantea es: ;Son estos
limites neoconstitucionales del siglo veintiuno verdaderos proyectos alter-
nativos a la modernidad capitalista? ;O tan solo son utopias politicas que
buscan proyectarse e impulsarse en el seno de sus contradicciones?

Segun Luis Alberto Arce Catacora, ministro de economia y finanzas
publicas de Bolivia desde 2006, “No es la pretension del Nuevo Modelo
Economico, Social, Comunitario y Productivo ingresar directamente al
cambio del modo de produccion capitalista, sino, sentar las bases para la
transicion hacia el nuevo modo de produccion socialista”.* No sabemos
aun en términos histdricos si esta es verdaderamente una etapa de transi-
cién hacia el socialismo u otro modo alternativo al modo de produccién
capitalista. Pero si considero que del mismo modo en que la Revolucién
Francesa de 1789 simboliz¢ la consolidacién discursiva de derechos como
la libertad de culto, de pensamiento, la prohibicién de la tortura y la escla-
vitud que permitieron ingresar en una nueva era de la historia universal,
en el siglo XXI en América Latina, se estdn construyendo los cimientos
filos6ficos de una nueva economia global basada en el respeto por el me-
dio ambiente, una distribucién mds equitativa de los recursos naturales y
su explotacién transfiriendo excedentes del sector estratégico al sector ge-
nerador de empleos, etc.

El caso de Bolivia es en todos los planos de andlisis el mas significati-
vo. Como sus propios protagonistas lo indican,* la gestién de un presiden-
te indigena surgido atipicamente de una unién de movimientos sociales, ha
planteado la creacién de un nuevo modelo econdémico, social, comunitario
y productivo a partir de la atribucién de nuevas funciones al Estado cuyo
objetivo primordial es crear una Economia Plural. Un modelo de Estado
plural orientado a la industrializacién en virtud de la coordinacién plani-
ficada de cuatro agentes esenciales: el Estado y los sectores privado, co-
operativo y comunitario.

La concepcion del Estado liberal tradicional implicaba que el poder
ejecutivo solo podia hacer lo que estaba prescrito en la ley, y en el &mbito
privado, las personas no podian hacer tinicamente lo que estaba expresa-
mente prohibido. Sin embargo, en el Estado constitucional los érganos

23. ARrce Catacora, L. A., “El Nuevo Modelo Econémico, Social, Econémico y Producti-
vo” en Publicacion Mensual del Ministerio de Economia y Finanzas Piiblicas Economia
Plural, Ao 1, N° 1, La Paz, septiembre de 2011, p. 3.

24. ArRcE CATACORA, L. A., “El Nuevo Modelo Econémico... , ob. cit., p.3-7.
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publicos y el ejecutivo en particular definen y ejecutan politicas publicas.
Las politicas ptiblicas se materializan en planes, cronogramas, recursos,
destinatarios y responsables, por ello su manejo conlleva un mayor mar-
gen de discrecionalidad.” En este sentido es el que avanza el movimiento
neoconstitucional: la creacién de un “Estado constitucional de derechos”.

Pero no se detiene alli, sino que continda innovando en el pasaje de
la arquitectura de un Estado liberal a un Estado social. Avila Santamaria
afirma: “El Estado social conjuga el modelo de Estado liberal y Estado de
bienestar. El gran salto al Estado social, desde la perspectiva juridica, es
la constitucionalizacion de los derechos economicos y sociales y, en conse-
cuencia, su reconocimiento como derechos que pueden ser exigibles judi-
cialmente. En este sentido, podriamos concluir que el Estado social es una
evolucion del modelo liberal cldsico de Estado”.* Debo resaltar que estas
constituciones conjugan los derechos y limites econdmicos que configuran
el estado social, concentrando en el Estado las mayores obligaciones.

En el caso de la Constitucion de Ecuador de 2008, cuando enumera
sus principios, dice que: un principio fundamental del estado es “la distri-
bucién equitativa de los recursos y la riqueza” (art. 3), el estado adoptard
medidas que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de de-
rechos que se encuentren en situacion de desigualdad (art. 11), la politica
econdmica tiene como objetivo, entre otros, asegurar la distribucién del
ingreso y la riqueza nacional (art. 284), la politica fiscal tiene como objeti-
vos, entre otros, la redistribucién del ingreso por medio de transferencias,
tributos y subsidios adecuados (art. 285), el desarrollo de politicas para
erradicar la desigualdad y discriminacién hacia las mujeres productoras
(art. 334), la elaboracién de una politica comercial que contribuya a re-
ducir las desigualdades internas (art. 304), el sector financiero tiene como
finalidad la prestacion sustentable, eficiente, accesible y equitativa de ser-
vicios financieros; el crédito se orientara de manera preferente a los grupos
menos favorecidos (art. 310), el estado dispondra que los precios y tarifas
de los servicios publicos sean equitativos (art. 314), el estado garantiza
igualdad de derechos y oportunidades en el acceso a la propiedad (art.
324), el estado evitard el acaparamiento o la concentracion de factores y
recursos productivos, promovera su redistribucién y eliminard privilegios

25. AviLa SANTAMARIA, R., El Neoconstitucionalismo transformador: el Estado y el derecho
en la constitucion de 2008, lera. Edicidn, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2011, pp.128-129.
26. AviLA SANTAMARIA, R., El Neoconstitucionalismo transformador..., ob. cit., pp.169-170.
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o desigualdades en el acceso a ellos (art. 334), el estado generard condicio-
nes de proteccién integral que aseguren la igualdad en la diversidad y no
discriminacién, y priorizard su accién hacia aquellos grupos que requier-
an consideracién especial por la persistencia de desigualdades, exclusion,
discriminacion o violencia (art. 334), la distribucién de los recursos de-
stinados a la educacién publica se regird por criterios de equidad social,
poblacional y territorial (art. 348).”

Aqui se proclaman las ideas y la l16gica del modelo igualitarista que
propone esta constitucion. La propuesta es claramente modificar el orden
social que la precedia.

Nuestro objetivo de aqui en mads es clasificar cudles son estos limites
econdmicos que acabamos de conceptualizar, qué concretamente propone
el neoconstitucionalismo latinoamericano del siglo XXI, partiendo de la
premisa que este es un movimiento que viene a proponer nuevos derechos,
nuevas ideas y una nueva filosofia.

III. Los LIMITES ECONOMICOS DERIVADOS DE LA NATURALEZA
II1.A. El giro biocéntrico

Una de las caracteristicas de las constituciones latinoamericanas po-
steriores a la década del 80 es que incluyen aunque sea de manera enun-
ciativa los denominados ‘“derechos de tercera generacion”. Entre ellos se
incluyen los derechos ambientales.

Las nuevas administraciones de América Latina se han apropiado en
sus discursos de la temdtica ambiental pero entre todos los gobiernos que
se reconocen progresistas es en Ecuador donde se ha volcado intensamente
el debate ambiental hacia una nueva 6ptica.?

La nueva constituciéon de 2008 de ese pais incorpora a la naturaleza
o pachamama como sujeto de derechos propios que deben ser defendidos
por el estado y todos los habitantes, pero da un salto mas novedoso aun al
plantear una restauracién ecolégica como otro derecho especifico. Desde la
visién de la ecologia politica, este pasaje de una concepcién constitucional

27. AviLa SANTAMARIA, R., El Neoconstitucionalismo transformador..., ob. cit., pp.160-162.
28. Gupynas, E., “La ecologia politica del giro biocéntrico en la nueva Constitucién de
Ecuador” en Revista de Estudios Sociales, N° 32, Bogot4, abril de 2009, pp. 34-47.
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antropocéntrica en la cual el hombre es el centro de la problematica ambien-
tal y quien tiene el derecho a un ambiente sano a una concepcion biocéntrica
donde la naturaleza tiene derechos propios con valores intrinsecos que el
estado tiene la obligacion de respetar se ha denominado “giro biocéntrico”.”
Desde este enfoque, por un lado cada persona tiene el derecho a “un ambi-
ente sano y ecoldgicamente equilibrado”, como pregona el articulo 14 de ese
texto, pero también la propia naturaleza es un sujeto con derechos.

El derecho a la restauracion ecoldgica se plasma en el articulo 72: “La
naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion serd inde-
pendiente de la obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados”.

En este sentido merece mencionarse que la constitucion argentina en
su articulo 413° también consagra aunque de un modo mds débil el princi-
pio contaminador-recomponedor, por encima del principio contaminador-
pagador que impera en el derecho internacional.

El giro biocéntrico en el neoconstitucionalismo ecuatoriano se encu-
entra atravesado por el influjo de tres corrientes de ideas bdsicas: la inter-
culturalidad, el pachamamismo y el Sumak Kawsay. Estas tres concepcio-
nes resultan inéditas en los idearios constitucionales y aportan una nueva
cosmovision de todas las actividades humanas, incluyendo la sustentabili-
dad y distribucién econdémica.

En primer lugar, la interculturalidad significa el levantamiento de las
barreras raciales y los “prejuicios civilizatorios” que tefifan la cultura, el
arte, la tecnologia y las ciencias impidiendo la comunicacién entre las co-
munidades indigenas y los canones de la modernidad.’! Esta corriente de
pensamiento no distingue como décadas antafio entre lo culto y lo inculto,
lo racional y lo irracional, lo civilizado y lo incivilizado, sino que consolida
en el seno de la institucion estatal el valor ecudnime de todas las culturas
que integran ese Estado.

Tanto es asi que en su primer articulo la Constitucién ecuatoriana se

29. Gupynas, E., “La ecologia politica”, ob. cit., pp. 34-47.

30. Constitucion Argentina, articulo 41%(...) El daiio ambiental generard prioritariamente
la obligacion de recomponer, segiin lo establezca la ley (...)".

31. Kow, A., “Cultura Kichwa, interculturalidad y gobernabilidad”, en Revista Aportes
Andinos, N°13, Gobernabilidad, Democracia y Derechos Humanos, Programa Andino de
Derechos Humanos - Universidad Andina Simén Bolivar, marzo de 2005, p. 2.
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autodefine: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justi-
cia, social, democrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico”. En el resto del articulado también se desprende el
interés de esta carta de derechos por integrar a todas las comunidades in-
digenas en cada una de las instancias de participacion “sin perjuicio de la
pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el
Ecuador plurinacional” (art. 6). En ese sentido quisiera diferenciar pluri-
nacionalidad de interculturalidad. La primera se refiere a la coexistencia de
varias nacionalidades frente a un mismo Estado, mientras que la segunda, a
la forma de participar y de integrar cada una de las instancias de ese estado.

El neoconstitucionalismo boliviano aporta una definicién concisa de
esta corriente en su articulo 98: “La diversidad cultural constituye la base
esencial del Estado Plurinacional Comunitario. La interculturalidad es
el instrumento para la cohesion y la convivencia armonica y equilibrada
entre todos los pueblos y naciones. La interculturalidad tendrd lugar con
respeto a las diferencias y en igualdad de condiciones”.

En segundo lugar, la pachamama o Madre Tierra, configura una expre-
sidén reciente en la recuperacion de las miradas de los pueblos indigenas y
los saberes populares sobre la naturaleza. Actualmente, existen posturas re-
specto a la invocacidn de la pachamama que representan, en un extremo, la
idea de que el concepto es una posicién inttil anclada en viejas mitologias
y, en el otro, la vanguardia de un nuevo pensamiento politico y la antesala
de una nueva cultura®. Mientras, entre estos dos posicionamientos, existe
una innumerable cantidad de interpretaciones intermedias.

Para Gudynas, estamos en el comienzo de un nuevo debate ambiental
donde atn es temprano para afirmar que “existe un conjunto de ideas de tal
volumen y calidad que permitan delimitar un ‘pachamamismo’ como una cor-
riente con identidad propia” ** En esencia la pachamama configura una nueva
ética ambiental desarrollada en los pueblos andinos que asigna a la naturaleza
valores intrinsecos (por lo menos desde la perspectiva neoconstitucional que
expondremos a continuacién), y pretende establecer una relacion de respeto
alternativa al extractivismo entre el ser humano y el resto de la vida en la tierra.

Por tultimo, el tercer elemento que debemos exponer es el Sumak Kaw-
say. Ariruma Kowii desarma licidamente este concepto para su entendimi-

32. Gupynas, E., “La Pachamama: ética y desarrollo ambiental” en Le Mond Diplomatique,
N° 27, La Paz, junio-julio de 2010, pp. 4-6.
33. Gupynas, E., “La Pachamama: ética y desarrollo ambiental”, .p. 5.
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ento universal de la siguiente manera: “El ‘sumak kawsay’ es una concep-
cion andina ancestral de la vida que se ha mantenido vigente en muchas
comunidades indigenas hasta la actualidad. ‘Sumak’ significa lo ideal, lo
hermoso, lo bueno, la realizacion; y ‘kawsay’, es la vida, en referencia a
una vida digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano,
en sintesis el “sumak kawsay” significa la plenitud de la vida”.>*

A mi modo de ver, en el Sumak Kawsay el respeto a los antepasados y
los ancestros es la fundamentacién que para muchas comunidades indige-
nas justifica continuar cuidando y respetando la sustentabilidad de la natu-
raleza y sus ciclos. Desde la 6ptica occidental tradicional, asi se entiende el
valor espiritual del giro biocéntrico para las comunidades indigenas.

Tan fuerte es este concepto que un capitulo entero del texto consti-
tucional enuncia las premisas del Sumak Kawsay, bajo el titulo de “De-
rechos del Buen Vivir”. Entre los articulos 12 y 34 se garantiza: el derecho
al acceso al agua y los alimentos, a un ambiente sano, la promocién de
tecnologias y energias sustentables, la prohibicién armas quimicas y con-
taminantes persistentes, el derecho a la comunicacién y la informacion,
los derechos derivados de la cultura, el esparcimiento, el ejercicio fisico y
las ciencias, el derecho a la educacion, el derecho a disfrutar la ciudad y la
vivienda, el derecho a la salud, el derecho y deber de trabajar, y el derecho
a la seguridad social.

Merece apuntarse que en la constitucion boliviana, a pesar de no utili-
zarse la misma metodologia juridica, los principios que aqui enumeramos
como Derechos del Buen Vivir, alli se vislumbran en mas o en menos las
mismas normas presentes entre los “Derechos Econémicos y Sociales” y
los “Derechos Culturales”. Por ello me refiero siempre al neoconstitucio-
nalismo como un bloque de ideas y no como normas aisladas.

Relacionando el Sumak Kawsay con el pachamamismo, “en suma —
dice Kowii— los lugares y los individuos estdn intimamente relacionados,
el nivel de influencia es mutuo y son elementos que permanentemente re-
memoran la relacion espiritual que ha logrado desarrollarse entre las per-
sonas y la naturaleza, por esa misma razon la comunidad kichwa, constan-
temente se refiere a la pacha mama, es decir al universo”.*> Como vemos
estas tres corrientes de ideas estan interrelacionadas y se complementan

34. Kowi, A., “El Sumak Kawsay” en Revista Aportes Andinos, N° 28, Quito, Programa
Andino de Derechos Humanos - PADH, 2011, p. 5.
35. Kowi, A., “El Sumak Kawsay”, ob. cit., p. 2.
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mutuamente, solo tomando en cuenta estos conceptos es que pueden enten-
derse los limites a la economia tradicional que impone el neoconstitucio-
nalismo latinoamericano, muchas veces elevando el valor espiritual por
encima del fetichismo del mercado.

En el innovador Preambulo de la Constitucion ecuatoriana se plasma
la conexion l6gica y juridica entre estas tres vertientes volcadas a la natura-
leza: “NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador, RECO-
NOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres
de distintos pueblos, CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de
la que somos parte y que es vital para nuestra existencia, INVOCANDO el
nombre de Dios y reconociendo nuestras diversas formas de religiosidad
y espiritualidad, APELANDO a la sabiduria de todas las culturas que nos
enriquecen como sociedad, COMO HEREDEROS de las luchas sociales de
liberacion frente a todas las formas de dominacion y colonialismo, y con
un profundo compromiso con el presente y el futuro, Decidimos construir
Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con
la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; Una socie-
dad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y
las colectividades; Un pais democrdtico, comprometido con la integracion
latinoamericana —suerio de Bolivar y Alfaro—, la paz y la solidaridad con
todos los pueblos de la tierra”.

Habiendo asentado las lineas de pensamiento que sustentan el blo-
que o movimiento neoconstitucional latinoamericano corresponde analizar
aquellos limites econémicos concretos y tangibles en los cuales se trasluce.

II1.B. Prohibicion de los transgénicos

Uno de los mas audaces limites lo constituye la prohibicion consti-
tucional de transgénicos en Ecuador en su articulo 401: “Se declara al
Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas. Excepcionalmente, y
solo en caso de interés nacional debidamente fundamentado por la Pre-
sidencia de la Reptiblica y aprobado por la Asamblea Nacional, se po-
drdn introducir semillas y cultivos genéticamente modificados. El Estado
regulard bajo estrictas normas de bioseguridad, el uso y el desarrollo
de la biotecnologia moderna y sus productos, asi como su experimenta-
cion, uso y comercializacion. Se prohibe la aplicacion de biotecnologias
riesgosas o experimentales”. El precepto es extremadamente claro, la
regla que se desprende de la norma es la prohibicién de cultivos y se-
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millas transgénicas siempre, en todo el territorio, salvo y como tnica
excepcion, que se den cinco requisitos: que exista un interés nacional
comprometido, que ese interés sea fundamentado por el mdximo érgano
del ejecutivo, que su introduccién (solamente para ese caso particular)
sea aprobada por la Asamblea Nacional, que respete todas las normas de
bioseguridad existentes, y que la introduccién de un elemento transgéni-
co o biotecnoldgico no sea riesgosa o experimental. En este sentido, la
prohibicién es absoluta, no se puede bajo ninguna circunstancia aplicar
biotecnologias experimentales o riesgosas.

En Ecuador es reforzado este concepto por la segunda parte del arti-
culo 73: “Se prohibe la introduccion de organismos y material orgdnico e
inorgdnico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético
nacional.” Como parte del movimiento neoconstitucional latinoamericano
que se opone a los transgénicos debe remarcarse que en Venezuela también
se encuentra en vilo un Proyecto de ley para frenar la invasion de cultivos
transgénicos en territorio latinoamericano de conformidad con su articulo
127. En Bolivia se ha tomado nota del debate en el articulo 409 de su con-
stitucion: “La produccion, importacion y comercializacion de transgénicos
serd regulada por ley”.

Debemos distinguir antes de continuar, la diferencia entre biotecnolo-
gia y produccion transgénica. La biotecnologia segtin la Sociedad Espaiio-
la de Biotecnologia es “la utilizacion de organismos vivos o parte de los
mismos, para obtener o modificar productos, mejorar plantas o animales o
desarrollar microorganismos para objetivos especificos”.*® La biotecnolo-
gia existe desde hace miles de afios, e incluye numerosas técnicas, instru-
mentos y tecnologias, que pueden ser utilizados en el desarrollo de activi-
dades econémicas sostenibles.’” En cambio, los organismos genéticamente
modificados (de los cuales nos ocupamos en este apartado), son aquellos
que han sido manipulados en laboratorios para modificar sustancialmente
algunas de sus caracteristicas especificas. Se puede introducir en su ADN
un gen de otro organismo de esta o de distinta especie, o bien se puede
modificar o suprimir un gen del mismo organismo.*®

En torno a la problemadtica de los transgénicos existen dos posturas an-

36. BeLLorIO CLavoT, D., Tratado de Derecho Ambiental, Tomo 11, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2004, p. 123.

37. BeLLorio Cravor, D., Tratado de Derecho Ambiental, ob. cit., pp.123-124.

38. BeLLoRrIO CLaAvorT, D., Tratado de Derecho Ambiental, ob. cit., pp.114-115.
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tagoénicas. La primera de ellas, la cual nosotros defendemos, sostiene que
los transgénicos son una amenaza para la salud de los seres humanos, el
medioambiente y la biodiversidad autdctona, y que en el plano econdémico,
benefician a los grandes hacendados que los emplean para reducir la mano
de obra, abaratar la existente, bajar los costos de produccién y aumentar
la concentracion de la propiedad de la tierra con la consecuente expulsién
de los pequenios productores.®® En Argentina, ademads de la contaminacién
persistente de los agroquimicos como el glifosato que arruinan la tierra
para las futuras generaciones, se manifiesta la complicidad de los duefios
de los campos con los capitales financieros internacionales a través de la
modalidad de pool de siembra. Entre los discursos funcionarios al uso de
transgénicos para la soja, se encuentran quienes destacan el aumento del
empleo, lo cual es erréneo: la produccién agropecuaria requiere cada vez
de menos mano de obra. En los Estados Unidos, el mayor productor de
soja mundial, la produccién demanda un empleo por cada 500 hectéreas,
y a corto plazo se supone que demandara uno cada 1000 hectdreas.* A
pesar de que se contrargumenta que los empleos se desatan en las cadenas
posteriores de su comercializacion, la produccién no deberia estar subor-
dinada a la comercializacion, y el fendmeno keynesiano que se describe es
inherente a todas las industrias del mundo capitalista. El uso de semillas
modificadas genéticamente para aprovechar la siembra directa y el uso de
herbicidas y otros agroquimicos persistentes no supone una productividad
mayor por hectdrea, sino menores costos por unidad de producto.*!

Una segunda posicion, a favor de la produccion transgénica, sostiene
que los alimentos transgénicos son inocuos para la salud y que mejoran
el rendimiento de los cultivos, lo cual es imprescindible para el futuro en
un mundo cuya poblacién estd en aumento.** Aumentar la produccion de
alimentos, dicen, serd necesario para alimentar a todo el planeta en las
préximas décadas.*

39. MiLLAN FuUerTtEs, A. A., “Seguridad alimentaria, conocimiento gremial y percepcién
social. El debate sobre los alimentos transgénicos”, en Sandoval Godoy, S. A., y Melendez
Torres, J. M (coords.), Cultura y Seguridad Alimentaria: enfoques conceptuales, contexto
global y experiencias locales, D. F., Plaza y Valdés, 2008, pp. 85, 93-96.

40. ScALETTA, C., “Ese yuyo”, en Dossier ; Podemos vivir sin soja?, Le Mond Diplomatique,
Ao XV, N°179, Buenos Aires, mayo de 2014, p. 6.

41. ScALETTA, C., “Ese yuyo”, ob. cit., p. 4.

42. BELLorIO CLAvoT, D., Tratado de Derecho Ambiental, ob. cit., p.115.

43. Muchas veces cumplen un “discurso gremial” en consonancia con los intereses de las
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Este planteo es falso. Los problemas del actual sistema alimentario
mundial no son de produccién sino de distribucién.* Segin la Organiza-
cion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO),*
1300 millones de toneladas de alimentos son desperdiciados por afio. Esas
exorbitantes cantidades se derrochan en toda la cadena de suministro de
alimentos; por falta de infraestructura durante la produccién agricola, de
poscosecha, almacenamiento o procesamiento, por los altos estdndares de
mercado en cuanto a su apariencia estética y por las demoras en colocar los
productos en los mercados de consumo, entre otras. No solo se desperdicia
comida, también se derrocha con ella una enorme cantidad de agua, ener-
gia y otros recursos al servicio de la produccién.

Incluso los defensores de este modelo sostienen que los mayores be-
neficios de rendimiento se dieron en los paises en vias de desarrollo como
Brasil y Colombia.* No obstante, es en esos paises donde se desperdician
los alimentos en las primeras fases de la cadena productiva por falta de in-
fraestructura, entre otras razones, dejando al desnudo el verdadero quid de
la cuestidn: los productores irresponsables quieren invertir poco y obtener
mds ganancias de lo que la agricultura histéricamente ha rentado. En efec-
to, segun la FAO, en América Latina las principales pérdidas se producen
en la cadena de las frutas y hortalizas que alcanzan un pico del 72%. Luego
le siguen los cereales que se desperdician en un 23%. La exclusion alimen-
taria latinoamericana es un fenémeno multicausal que abarca desde la falta
de precision en la programacion del calendario de cosecha hasta el uso de
técnicas y equipos inadecuados en la recoleccion y el almacenamiento.*’
América Latina produce una cantidad de alimentos tres veces mayor a la

multinacionales, augurando beneficios econdmicos, medioambientales y fitosanitarios. Ello
se realiza en conjunto con estudios cientificos pagados por las propias transnacionales ar-
gumentando que los alimentos modificados genéticamente poseen un mejoramiento nutri-
cional o sensorial. Incluso se llega a postular que son la respuesta correcta contra el hambre
que como dejamos en claro es exactamente al revés.

MiLLAN FUERTES, A. A., “Seguridad alimentaria...”, ob. cit., pp. 86-87.

44. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es la soberania alimentaria una
alternativa?, Toledo, Paz con Dignidad, 2011, p. 17.

45. FAO, Informe “Global Food Losses and Food Waste” (Pérdidas y desperdicios de ali-
mentos en el mundo), Diisseldorf Alemania, Save Food!, 2011, pp.1-17.

46. El Tiempo, “Los transgénicos aportan a la economia y al medio ambiente”, 19 de mayo
de 2014.

47. NIriNo, M., “Consumo responsable. al rescate de los alimentos” en MUY INTERESAN-
TE, N° 345, Buenos Aires, julio de 2014, p. 18.
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necesaria para alimentar a toda su poblacién: es por ello que éticamente
ninguna constitucién latinoamericana puede permitirse que exista un solo
hambriento sobre su territorio.

No solo se cae de maduro que el argumento de la necesidad de incre-
mentar la produccién alimentaria es inconsistente, sino que los dafios a
la salud humana que se intenta ignorar, no se producen solo en la fase de
consumo, sino también durante los procesos de produccion, y quedan las
huellas transgénicas impregnadas en la tierra y el aire, contaminando los
recursos de las generaciones futuras.

El meollo de la cuestion se halla en los participantes del debate; por
una parte estan los productores del conocimiento cientifico y tecnolégico,
los productores de mercancias agroindustriales, portavoces de las transna-
cionales agroquimicas, los productores de normas representantes de orga-
nizaciones internacionales como la Organizacién Mundial de la Salud o
la Organizaciéon Mundial del Comercio junto a determinados politicos y
juristas, y por el otro, miembros de movimientos ecologistas, sindicalistas,
representantes de organizaciones de consumidores, cientificos, intelectu-
ales junto a otros politicos y juristas.*

Producir orgédnico es mas caro y los rendimientos son menores,* este
es en definitiva el problema que la economia tradicional capitalista preten-
de eludir con el uso de transgénicos en Latinoamérica.

II1.C. Soberania alimentaria

Frente a esta avanzada del mercado sobre la soberania de las naciones,
las constituciones de Bolivia, Ecuador y Venezuela, responden recreando
otro principio econdémico: “La Soberania Alimentaria”.

El derecho a la alimentacién se basa en el acceso a estos y a los re-
cursos productivos para obtenerlos por los habitantes de un estado y a una
alimentacion adecuada en términos sanitarios, econdmicos y culturales, y
como contrapartida, en la obligaciéon del Estado de respetar, proteger y
garantizar este derecho. No obstante, el sistema actual de produccién, dis-
tribucién y consumo de alimentos rompe con este esquema ideal. Renace
asi el concepto de soberania alimentaria como alternativa construida desde

48. MILLAN FUERTES, A. A., “Seguridad alimentaria...”, ob. cit., pp. 83-84.
49. ScALETTA, C., “Ese yuyo”, ob. cit., p. 4.
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abajo por los pueblos latinoamericanos para romper con esta realidad.>

En la Cumbre Mundial de la Alimentacion en 1996, la FAO brind6 la
definicién mds actual que existe sobre la seguridad alimentaria, afirmando:
“Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas, en todo momen-
to, tienen acceso fisico y economico a suficiente cantidad de alimentos in-
ocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades dietarias y preferencias
alimentarias para mantener una vida activa y saludable” (Organizacién
Mundial de la Salud -OMS- 2005). Aqui vemos como se despliegan del
concepto transcripto dos aristas: por un lado la disponibilidad de sufici-
entes alimentos ante la escasez, y por otro, a la inocuidad y salubridad
de esos alimentos disponibles.” Y es justamente este punto, la seguridad
alimentaria, el que une la “soberania alimentaria” y la “prohibicién de los
transgénicos”, como normas constitucionales, en tanto ambas son las her-
ramientas para garantizarla en América Latina.

La politica alimentaria actual del Estado boliviano se expresa en el
Plan Nacional de Desarrollo el cual amplia el concepto de Seguridad Ali-
mentaria al de Soberania Alimentaria, al plantear que el desarrollo pro-
ductivo se basa en “la seguridad y soberania alimentaria entendida como
el derecho del pais a definir sus propias politicas y estrategias de produc-
cion, consumo e importacion de alimentos bdsicos”. Se trata de la primera
politica que maneja como eje central el tema de Seguridad y Soberania
Alimentaria, y plantea una participacién a nivel de varios ministerios que
estdn estrechamente relacionados con el tema.*

La normativa madre de la cual deviene esta politica es obviamente
su constitucion. Dice el articulo 309, “La forma de organizacion econd-
mica estatal comprende a las empresas y otras entidades econdmicas de
propiedad estatal que cumplirdn los siguientes objetivos: (...)Promover la
democracia economica y el logro de la soberania alimentaria de la pobla-
cion.(...)”, y el articulo 16, “I. Toda persona tiene derecho al agua y a la
alimentacion. 1l. El Estado tiene la obligacion de garantizar la seguridad
alimentaria, a través de una alimentacion sana, adecuada y suficiente para
toda la poblacion™.

Tengo el deber de recordar las carencias nutricionales que mencion-

50. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es ...., ob. cit., p. 7.

51. MiLLAN FUERTES, A. A., “Seguridad alimentaria...”, ob. cit., p. 92.

52. COMUNIDAD ANDINA, Secretaria General. Estrategias, politicas y acciones de segu-
ridad alimentaria para poblaciones indigenas en los paises de la Comunidad Andina, p. 15.
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amos en la primera parte de esta investigacion respecto a los pueblos pro-
ducto del neoliberalismo al cual denominamos genocidio econémico. Solo
asi puede entenderse que sea un objetivo central de las constituciones de
estos Estados garantizar la soberania alimentaria.

“I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los
servicios bdsicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domi-
ciliario, postal y telecomunicaciones. Il. Es responsabilidad del Estado,
en todos sus niveles de gobierno, la provision de los servicios bdsicos a
través de entidades piiblicas, mixtas, cooperativas o comunitarias. (...) I11.
El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son
objeto de concesion ni privatizacion y estdn sujetos a régimen de licencias
y registros, conforme a ley”, reza el articulo 20 de la constitucién boliviana.
Podemos observar que los alimentos obtienen en este encuadre juridico la
categoria de derecho humano.>® Para resguardar el acceso al agua, el mds
basico de los recursos que el Estado necesita para garantizar la soberania
alimentaria, se recurre a una prohibicion constitucional concreta: se prohi-
be la privatizacion de los servicios de agua y alcantarillado. La contrapar-
tida es la responsabilidad del Estado en garantizar su provisién, pero su
fundamento debe encontrarse en que el sistema de produccion, distribucién
y consumo de alimentos ha ido liberalizaindose desde la década del 90 en
todo América Latina para ubicar a la region como productora de alimen-
tos internacional> y los servicios de agua durante ese proceso en muchos
paises fueron traspolados a la érbita privada. Ello dejé a los consumidores
en una situacién de indefeccion frente a los privados que manejaron el ser-
vicio en pos de sus intereses y no de los de las economias nacionales. La
importancia del agua radica en su funcién de riego, basta recordar que por
ejemplo en Ecuador se abandonaron los programas de riego en 1980 y en
2011 solo el 30% de las tierras tenia la infraestructura necesaria para el re-
gadio.> Allf radica la importancia que se le asigna al riego y a los recursos
hidricos en las constituciones latinoamericanas.

En Ecuador también la constitucién ha centrado los intereses de la

53. El “derecho al agua es la madre de todos los derechos humanos”, afirmé el 27 de julio
de 2011 el presidente de Bolivia, Evo Morales, ante la Asamblea General de la ONU al
participar en un debate sobre agua y saneamiento. Considero un hito que Naciones Unidas
reconozca el acceso al agua como una garantia fundamental.

54. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es ...., ob. cit., p. 9.

55. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es ...., ob. cit., pp.50-51.
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politica econémica y comercial del pais a los efectos de resguardar el
derecho alimentario, en el articulo 284 inciso 3, “La politica economica
tendrd los siguientes objetivos:(...) Asegurar la soberania alimentaria y
energética(...)” , y el articulo 304 inciso 4, “La politica comercial tendrd
los siguientes objetivos:(...) Contribuir a que se garanticen la soberania
alimentaria y energética, y se reduzcan las desigualdades internas”.

Las luchas del movimiento campesino en ese pais lograron incor-
porarse a la constitucién vigente en el articulo 281: “La soberania ali-
mentaria constituye un objetivo estratégico y una obligacion del Estado
para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropia-
dos de forma permanente”. Pero para efectivizar este precepto, la misma
normativa, previé que la ley Orgdnica de Soberania Alimentaria™® se san-
cionara dentro de un plazo de 120 dias, lo cual se cumplid. La propuesta
del Régimen del Buen Vivir se vio subordinada a la prioridad que requeria
la soberania alimentaria, y consecuentemente los dos pilares que el modelo
de desarrollo propuesto tuvo fueron la construccién de un mercado interno
amplio y garantizar el abastecimiento de materias primas. Ambas reformas
necesitan incorporar a los agricultores campesinos como factores de peso
en la economia del pais.”’

El mismo articulo indica la direccién politica que debe tomar el
Estado ecuatoriano para hacer efectivo este derecho. Entre otras acciones:
“Impulsar la produccion, transformacion agroalimentaria y pesquera de
las pequerias y medianas unidades de produccion, comunitarias y de la
economia social y solidaria. Adoptar politicas fiscales, tributarias y aran-
celarias que protejan al sector agroalimentario y pesquero nacional, para
evitar la dependencia de importaciones de alimentos. Fortalecer la diver-
sificacion y la introduccion de tecnologias ecoldgicas y orgdnicas en la
produccion agropecuaria. Promover politicas redistributivas que permitan
el acceso del campesinado a la tierra, al agua y otros recursos produc-

56. La Ley Orgénica del Régimen de la Soberania Alimentaria fue aprobada en febrero
del 2009 y publicada en el Registro Oficial 583 el 05 de mayo del 2009. Su objetivo fue
establecer los mecanismos mediante los cuales el Estado cumpla con su obligacién y obje-
tivo estratégico de garantizar a las personas, comunidades y pueblos la autosuficiencia de
alimentos sanos, nutritivos y culturalmente apropiados de forma permanente.
COMUNIDAD ANDINA, Secretaria General. Estrategias, politicas y acciones de seguri-
dad alimentaria para poblaciones indigenas en los paises de la Comunidad Andina, p. 60.
57. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es ...., ob. cit., pp. 46-50.
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tivos. Establecer mecanismos preferenciales de financiamiento para los
pequerios y medianos productores y productoras, facilitdndoles la adqui-
sicion de medios de produccion(...)”. La constitucién ecuatoriana tiene el
enorme valor de plasmar cudles son las medidas concretas que debe llevar
a cabo el Estado, ese es uno de los rasgos sobresalientes del movimiento
neoconstitucional latinoamericano.

El articulo 334 inciso 4 “El Estado promoverd el acceso equitativo a
los factores de produccion, para lo cual le corresponderd: (...)Desarrollar
politicas de fomento a la produccion nacional en todos los sectores, en es-
pecial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania energética,
generar empleo y valor agregado.”

En el caso de Bolivia, el articulo 407: “Son objetivos de la politica de
desarrollo rural integral del Estado, en coordinacion con las entidades
territoriales autonomas y descentralizadas: Garantizar la soberania y se-
guridad alimentaria, priorizando la produccion y el consumo de alimen-
tos de origen agropecuario producidos en el territorio boliviano(...)”. La
estrategia de numerosos empresarios extranjeros ha sido especular con el
uso de agua y tierras ajenas para cultivar alimentos y luego exportarlos a
sus naciones,” esta norma limita la posibilidad de efectuar un agronegocio
poco competitivo para la region.

En Venezuela se ha esbozado una dptica interesante de resaltar en tor-
no a la relacién que debe articular el Estado entre la soberania alimentaria
y la agricultura sustentable: “Articulo 305. El Estado promoverd la ag-
ricultura sustentable como base estratégica del desarrollo rural integral
a fin de garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion; entendida
como la disponibilidad suficiente y estable de alimentos en el dmbito na-
cional y el acceso oportuno y permanente a estos por parte del piiblico
consumidor. La seguridad alimentaria se alcanzard desarrollando y pri-
vilegiando la produccion agropecuaria interna, entendiéndose como tal
la proveniente de las actividades agricola, pecuaria, pesquera y acuicola.
La produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental para el
desarrollo economico y social de la Nacion (...)".

Aqui se confirma la importancia de la politica agraria en el disefio
constitucional como habiamos recalcado anteriormente pero se incluye
un tema trascendental que veremos mds adelante: la propiedad de la ti-

58. Boix, V., “La FAO y el acaparamiento de tierras”, consultado en [http://www.bolpress.
com/art.php?Cod=2012052303] el 18/11/2014.
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erra. Quisiera sin embargo, observar que durante la llamada “revolucién
verde”® que ocurrié entre los afios “60 y principios de los 90, financiada
entre otros por el Banco Mundial y el FMI, se multiplicé vorazmente el
uso de fertilizantes, lo cual agoté y degrad¢é el suelo. A su vez, invadie-
ron los cultivos intensivos, arruinaron la capacidad de los campesinos de
autoabastecerse y la introduccion de los transgénicos trajo muchas de las
consecuencias nefastas que ya hemos analizado. La cadena de intermedia-
rios y distribuidores que se generd perjudico a los pequefios productores
rurales.®” Pero a lo que verdaderamente me quiero referir, es a que deberia
ser fundamental para el nuevo constitucionalismo latinoamericano adecuar
su sector rural en beneficio de los productores locales y la agricultura su-
stentable como pilares para lograr la soberania alimentaria. El desarrollo
de un régimen agroalimentario latinoamericano que persiga este objetivo
con estos medios es posible si se combinan los derechos, politicas y nor-
mativas constitucionales mas progresistas de las tres cartas de derechos
que conforman el objeto de andlisis de nuestra investigacion, entre otros:
la prohibicién de privatizar los servicios hidricos y energéticos esenciales
para la produccion, elevar el derecho alimentario a la categoria de derecho
humano, enderezar la politica comercial y financiera del sector estatal en
favor de la soberania alimentaria, prohibir el modo de produccidn trans-
génico, proteger a los productos y productores locales, promover zonas
destinadas a la economia social, alentar créditos blandos y subsidios a los
pequeiios y medianos productores, el libre acceso a las semillas para pro-
ducir, regular estandares regionales en las normas de bioseguridad, bene-
ficiar impositivamente a los pequefios y medianos productores locales y
crear fondos alimentarios regionales para prevenir desastres alimentarios.

IIL.D. La propiedad de la tierra

La gran razon detrds de la utopia capitalista que persiguen quienes
impulsan el actual sistema agroalimentario mundial es sencilla: 1a agroex-

59. La revolucién verde consistié en la venta de paquetes tecnoldgicos (semillas hibridas,
fertilizantes, pesticidas quimicos) a los agricultores para intensificar la produccién de ali-
mentos mediante el incremento de insumos. Este modo de ubicar a la regiéon como fuente
proveedora de alimentos transgénicos, beneficié a los grandes productores e invadié los
bosques, selvas tropicales, tierras bajas, etc., cuya superficie fue invadida por el monoculti-
vo y la calidad de los suelos degradada.

60. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es..., ob. cit., pp. 10-13.
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portacidn internacional y la intensificacion de los sistemas de produccion
necesitan la concentracion de tierras.®® En ese juego, el neoconstitucio-
nalismo latinoamericano no podia sino avanzar también en sus propue-
stas principistas para abarcar el tercer gran eje de limites derivados de la
concepcion de la naturaleza a la economia tradicional: la propiedad de
la tierra.

La tenencia de la tierra fue uno de los componentes estructurales del
genocidio econémico neoliberal. Basta tomar el caso de despojo de los
productores de la agricultura familiar en Ecuador, que segin un estudio
del Sistema de la Investigacion de la Problemadtica Agraria del Ecuador
(SIPAE), en 2011 representaban el 80% de las unidades de produccion
agropecuaria con un promedio de 1,3 tierras, a manos de 1.300 grandes
propietarios cuyo promedio es de 1.400 hectéreas.®

Transcribiré a continuacién los articulos que identifican los limites
constitucionales a esta problematica. En la constituciéon de Bolivia: “Ar-
ticulo 315. 1. El Estado reconoce la propiedad de tierra a todas aquellas
personas juridicas legalmente constituidas en territorio nacional siempre
y cuando sea utilizada para el cumplimiento del objeto de la creacion del
agente economico, la generacion de empleos y la produccion y comercia-
lizacion de bienes y/o servicios. Il. Las personas juridicas seiialadas en
el pardgrafo anterior que se constituyan con posterioridad a la presente
Constitucion tendrdn una estructura societaria con un niimero de socios
no menor a la division de la superficie total entre cinco mil hectdreas, re-
dondeando el resultado hacia el inmediato niimero entero superior”.

El concepto es claro, establecer un limite numérico a la concentraciéon
de la propiedad de la tierra.®* Debe rescatarse que el territorio para muchas
comunidades en los paises sudamericanos tiene un valor espiritual agrega-

61. Garcia FAURE, A.y GAGO MENOR, A. (coord.), ; Por qué es..., ob. cit., pp. 19-20.

62. GaRrcia FAURE, A. y GAGO MENOR, A. (coord.), ;Por qué es..., ob. cit., p. 49.

63. Debo recalcar que actualmente existen debates respecto al planteo que efectué el MAS
de realizar una reforma agraria integral en Bolivia, donde algunos entienden que el pafs esta
en camino a conseguir el modelo rural “plural y diverso”, o si por el contrario, en realidad
el gobierno mantuvo la estructura neoliberal de la concentracion parcelaria y se redujo la
intensién originaria a una “reconduccién comunitaria de la reforma agraria”. No es de im-
portancia para nuestro andlisis evaluar el desempefio factico de la politica de ninguno de los
paises cuyas constituciones investigamos, sino Unicamente, analizar su cuerpo normativo
en un contexto de ideas. Para ampliar, véase CEDLA. El MAS apuntala al agronegocio,
Bolpress, Area Economia: Agricultura, 4 de abril de 2012.
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do debido a sus connotaciones culturales, se relaciona también con la for-
ma de escolaridad y desempefio en el medio social y reconoce la practica
de trabajo mercantil autogestionado.®

La misma norma fundamental, entre sus articulos 393 a 404 —que
por razones de extensidon no particularizaremos— puede resumirse en
uno solo de ellos: “Articulo 393: El Estado reconoce, protege y garan-
tiza la propiedad individual y comunitaria o colectiva de la tierra, en
tanto cumpla una funcion social o una funcion econémica social, segiin
corresponda”. Esencialmente, la sociedad a partir de este trazado re-
conoce dos tipos de sectores o funciones econdémicas, uno mayoritario
compuesto por el sector de economia empresarial privada y otro sector
de economia social y solidaria.®® Es este tltimo el que estaba casi ocul-
to hasta el siglo XXI y el cual pretende acrecentar el estado boliviano
para desarrollar su economia.®® El articulo 398 prohibe el latifundio y
la doble titulacidn.

En la Constitucién de Ecuador también se incluye la funcién social de
la tierra en su articulo 282: “El Estado normard el uso y acceso a la tierra
que deberd cumplir la funcién social y ambiental. Un fondo nacional de
tierra, establecido por ley, regulard el acceso equitativo de campesinos y
campesinas a la tierra. Se prohibe el latifundio y la concentracion de la
tierra, asi como el acaparamiento o privatizacion del agua y sus fuentes.
El Estado regulard el uso y manejo del agua de riego para la produccion
de alimentos, bajo los principios de equidad, eficiencia y sostenibilidad
ambiental”.

Nuevamente nos volvemos a topar con el mismo objetivo: prohibir la
propiedad latifundista y la concentracion de la tierra para incluir al sector
popular encendiendo la funcién de la economia social.

Paralelamente en Ecuador, también encontramos una norma analoga
al articulo 393 de la constitucion boliviana, “Articulo 321: El Estado reco-

64. CorRAGGIO, J., L., Economia social y solidaria: el trabajo antes que el capital,
lera. Ed., Quito, Abya-Yala, 2011, pp. 277-316.

65. El nuevo esquema que plantea Bolivia para su economia estd distribuido en cuatro
actores fundamentales: Estado, sector privado, cooperativas y las comunidades. El Estado
es el actor fundamental encargado de regular las dos funciones que hemos visto entre estos
cuatro sectores.

66. ARCE CATACORA, L. A., Economia Plural. El Nuevo Modelo Econoémico, Social, Econo-
mico 'y Productivo, Publicacién Mensual del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas,
Afio 1, N° 1, La Paz, septiembre de 2011, p. 12.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 193
GLADSTEIN, Facundo Nicolds, “El genocidio econdmico: los limites de la nueva economia...”, pp. 167-207

nocey garantiza el derecho a la propiedad en sus formas ptiblica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que deberd cumplir
su funcion social y ambiental”.

En la constitucién de Venezuela también encontramos dos disposicio-
nes que se pronuncian en el mismo sentido que las vistas recientemente en
las constituciones boliviana y ecuatoriana respecto de la propiedad latifun-
dista: el articulo 113 dice “No se permitirdn monopolios”, mientras que el
articulo 307 establece que “El régimen latifundista es contrario al interés
social. La ley dispondrd lo conducente en materia tributaria para gravar
las tierras ociosas y establecerd las medidas necesarias para su transfor-
macion en unidades economicas productivas, rescatando igualmente las
tierras de vocacion agricola” y el Estado “protegerd y promoverd las for-
mas asociativas y particulares de propiedad para garantizar la produccion
agricola (...) velard por la ordenacion sustentable de las tierras de voca-
cion agricola para asegurar su potencial agroalimentario. ”

El interés determinante de restringir la actividad latifundista es que
por ejemplo en paises como Paraguay, 500 familias detentan el 90% de las
tierras, mientras el resto de los agricultores detentan el 1% de las tierras
productivas.®’ La tnica forma de poner en marcha la funcién social de la
economia es entonces recrear nuevos espacios agricolas para que los pe-
quenos y medianos agricultores puedan insertarse.

A modo de conclusién de este apartado, debo aclarar que tanto la
prohibicién de transgénicos, la soberania alimentaria como la limitacién
a la concentracion en la tenencia de la tierra, son frenos al modelo de ge-
nocidio econémico, y que debemos tomarlos como una unidad por mas
que aparezcan diseminados en diferentes constituciones. Ello se debe a
que son normas concretas en un periodo determinado, y por ende producto
de un proceso o momento histérico, pero como intérpretes de las ciencias
sociales es nuestro deber recopilar las normas de manera armoénica para
presentar nuevos esquemas que faciliten la tarea para las futuras reformas
constitucionales.

El neoconstitucionalismo latinoamericano establece el derecho a la
alimentacién de todos los hombres y también encausa los limites que per-
miten cumplir este derecho. Nétese la diferencia respecto de las constitu-

67. RODRIGUEZ, J., “La verdad sobre el latifundio en Paraguay”, consultado en
[http://www.bolpress.com/art.php?Cod=2012081101] el 18/11/2014.
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ciones que menciondbamos con anterioridad —de matriz neoliberal- cuya
ausencia de normas de este tipo es manifiesta en comparacion.

Como mencioné ut supra, el neoconstitucionalismo latinoamericano
no solo consagra los derechos del siglo XXI sino que también allana el
camino para que puedan cumplirse.

IV. LIMITES DERIVADOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LOS
CONOCIMIENTOS INDIGENAS TRADICIONALES

El comercio internacional actual estd signado en gran parte por los de-
rechos sobre las patentes, marcas, denominaciones de origen y otros insti-
tutos juridicos de exclusion de terceros en titularidad de grandes empresas
multinacionales.

Recientemente, las reformas constitucionales de Bolivia y Ecuador se
han pronunciado sobre la proteccién de las patentes, propiedad intelectual
y conocimientos tradicionales indigenas. Bolivia asume que las naciones
y pueblos indigenas originarios campesinos gozan del derecho “a la pro-
piedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, ast
como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo” % Ecuador reconoce
“la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que sefiale la
ley” y prohibe “toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos,
en el dmbito de la ciencia, tecnologias y saberes ancestrales”.® También
prohibe el “otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad, sobre
productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento
colectivo asociado a la biodiversidad nacional”.”’

Mais atras en el tiempo, la constitucién de Venezuela de 1999 decia en
su articulo 124: “Se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva
de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas”.

Los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas son
aprovechados en muchas ocasiones por empresas que por diferentes facto-
res los patentan, como en el caso de grandes laboratorios, sin respetar las
técnicas, procedimientos o fronteras de explotacion que las mismas co-
munidades han delimitado desde antafio. Aqui surgen tres problematicas

68. Articulo 30 inciso 11 de la Constitucion Politica de Bolivia.
69. Articulo 322 de la Constitucion Politica de Ecuador.
70. Articulo 402 de la Constitucion Politica de Ecuador.
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centrales de la discusion en torno a las politicas para su proteccion: por
un lado la necesidad de reconocer los derechos de los titulares de los co-
nocimientos tradicionales sobre estos. En segundo lugar, la necesidad de
tomar las medidas necesarias para impedir la adquisicién no autorizada por
un tercero de derechos de propiedad intelectual sobre los conocimientos
tradicionales.”" Finalmente, en tercer término, la explotacion comercial y
la participacion en los beneficios que produzca su utilizacién.”> También
debe considerarse, extendiéndonos de la dptica puramente econdémica, que
estdn en juego la propia supervivencia cultural de los conocimientos tradi-
cionales, en particular, por el respeto al medio ambiente, la preservacion
de la biodiversidad, el idioma, los modos tradicionales de conservacion y
transmision a las generaciones futuras, la utilizacién abusiva, la apropia-
cion ilicita, el respeto y la valoracién dada en relacién a esos saberes.”

Alrededor de esta situaciéon que por lo menos a priori parece no enf-
rentar a los actores en la competencia leal en los mercados y vehiculizar el
comercio de forma equitativa, considero que se han desarrollado dos ver-
tientes argumentativas de proteccion para los conocimientos tradicionales
indigenas. La primera es una politica de proteccion que identifico como
“proteccion cldsica” y la segunda la denomino “proteccion critica”.

Antes de analizar ambas, debemos emprender la dificultosa tarea
de definir qué son los conocimientos tradicionales indigenas. El mayor
desafio al momento de conceptualizar esta idea es que ninguna definicion
contempla cabalmente la cosmovision indigena o sus metas més relevantes
en torno tanto a los conocimientos indigenas como a los recursos biol6gi-
cos que suelen estar relacionados a ellos, asi como tampoco se han podido
encausar las preocupaciones de todos los poseedores de conocimientos tra-
dicionales™ ni de todas las partes interesadas.

71. Resulta pertinente aclarar que de acuerdo con los pardmetros histéricos de andlisis en
esta materia se han utilizado las politicas de proteccion preventiva y de proteccion positiva
para abarcar las medidas de proteccién de estos conocimientos al interior de cada Estado.
REYES TAGLE, Y., “La proteccién del conocimiento tradicional a través de las bases de datos
y registros en la Convencién sobre Diversidad Biolégica y la Convencién de Lucha Contra
la Desertificacion” en Agenda Internacional, Ao X1V, N° 25, 2007, pp. 25-26.

72. OMPIL. Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales, Folleto N°2, Publicacién
N°920(S), pp. 6-8, 11-12.

73. OMPL. Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales, ob. cit., pp. 6-9.

74. Zamupio, T, “Los conocimientos tradicionales y el régimen legal de acceso y distribu-
cion de beneficios” en revista Derecho PUCP, N°69, 2012, p. 264.
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En el dmbito internacional, algunas normativas y organismos han
arrojado algunos destellos de luz sobre el asunto, como el Convenio de
Diversidad Bioldgica, la Organizacién Mundial del Comercio, la Orga-
nizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual o la Cuarta Conferencia
de Partes de la Convencidon de Naciones Unidas de Lucha contra la De-
sertificacion. Esta ultima los caracterizé como aquellos que “constan de
conocimientos prdcticos (operacionales) y normativos (facilitadores)
acerca del entorno ecologico, socio-econémico y cultural”, y considerd
que, “los conocimientos tradicionales se centran en las personas (son
generados y transmitidos por personas en su condicion de protagoni-
stas conocedores, competentes y con derecho a ello), son sistémicos (in-
tersectoriales y holisticos), experimentales (empiricos y prdcticos), se
transmiten de una generacion a la siguiente y tienen un valor cultural”,
y concluyé “este tipo de conocimientos promueve la diversidad; asigna
valor a los recursos locales (internos) y los reproduce”.” Las partes que
suscribieron esta convencion se comprometieron a apoyar las actividades
de investigacidén que “protejan, integren, promuevan y validen los co-
nocimientos, la experiencia y las prdcticas tradicionales y locales”. Para
cumplir este fin, la Convencién adopta el principio de reparto equitativo
de los beneficios derivados del uso de los conocimientos tradicionales,
instando a los estados a velar por que los beneficios por la explotacién
comercial u adelantos tecnoldgicos obtenidos como consecuencia de los
conocimientos tradicionales sean compartidos con los poseedores de
estos.” El neoconstitucionalismo latinoamericano en esta direccién in-
tenta acercase a su cumplimiento.

La OMPI agreg6 a esta definicién la importancia de la aplicacién
comercial y tecnoldgica: “cuando su empleo tiene resultados exitosos y
confiere a sus usuarios una ventaja tecnoldgica o comercial”.”” Si bien
este punto es de suma importancia ya que se relaciona directamente con el
derecho a la participacion en las utilidades que la titularidad del derecho

75. Zamupio, T, “Los conocimientos tradicionales..., ob. cit., pp. 262-263, en referencia a
la Convencién de Naciones Unidas contra la Desertificacién, Cuarta Convencion de Partes,
Bonn, 2000.

76. REYES TAGLE, Y., “La proteccién del conocimiento tradicional..., ob. cit., p. 32.

77. Zamupio, T, “Los conocimientos tradicionales..., ob. cit., p.263, en referencia a la Pri-
mera reunion intergubernamental entre periodos de sesiones sobre un programa de la OMPI
para el desarrollo, Ginebra, 2005.
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de propiedad otorga, no se debe entender como una limitacién de la pro-
teccidn, reconocimiento o preservacion a ese solo efecto o circunstancia.

La constitucién venezolana parece ser la tinica del bloque neoconstitu-
cional que se ha referido directamente al factor economico del patentami-
ento de los conocimientos tradicionales al prohibir el registro de patentes
sobre toda actividad relacionada a los recursos genéticos y conocimientos
ancestrales que perseguirdn “beneficios colectivos”.’

Por su parte el Convenio de Diversidad Bioldgica en su articulo 8 in-
ciso j) para promover la conservacion in situ” de cada Estado parte dice:
“Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservard y mantendrd
los conocimientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes
para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica
y promoverd su aplicacion mds amplia, con la aprobacion y la participa-
cion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prdcticas, y
fomentard que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conoci-
mientos, innovaciones y prdcticas se compartan equitativamente”. La
Conferencia de Partes, que tiene a cargo la implementacién del convenio,
se pronuncié a favor del establecimiento de bases de datos y registros de
los conocimientos indigenas como su medio de proteccién en algunos ca-
sos® pero debemos destacar que esta propuesta es insuficiente por si sola
y debe estar acompafada por una capacitacion de los pueblos indigenas
para el establecimiento, financiamiento y control de los mecanismos de
proteccion.®' La constitucion actual boliviana prevé que “el Estado pro-
tegerd los saberes y conocimientos (tradicionales) mediante el registro de
la propiedad intelectual que salvaguarde los derechos intangibles de las
naciones y pueblos indigena originario campesinas y las comunidades in-

78. Articulo 124 de la Constitucién Politica de Venezuela: “(...) Toda actividad relacionada
con los recursos genéticos y los conocimientos asociados a los mismos perseguirdn bene-
ficios colectivos. Se prohibe el registro de patentes sobre estos recursos y conocimientos
ancestrales”.

79. Articulo 2 del Convenio sobre Diversidad Bioldgica: “Por conservacion in situ se
entiende la conservacion de los ecosistemas y los hdbitats naturales y el mantenimiento
y recuperacion de poblaciones viables de especies en sus entornos naturales y, en el caso
de las especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus
propiedades especificas”.

80. REYES TAGLE, Y., “La proteccién del conocimiento tradicional..., ob. cit., pp. 27-28.
81. REYES TAGLE, Y., “La proteccién del conocimiento tradicional..., ob. cit., p. 31.
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terculturales y afrobolivianas”.®* Sera el Estado el encargado de registrar
y proteger “la propiedad intelectual, individual y colectiva de las obras
v descubrimientos de los autores, artistas, compositores, inventores y ci-
entificos”, segun “las condiciones que determine la ley”.*® Especialmente
la proteccién de recursos genéticos y microorganismos que estén en los
ecosistemas del territorio boliviano y los conocimientos asociados con su
uso y aprovechamiento recae sobre el Estado: “establecerd un sistema de
registro que salvaguarde su existencia, asi como la propiedad intelectual
en favor del Estado o de los sujetos sociales locales que la reclamen”
En Ecuador la constitucidn es mas restrictiva en el cuidado de sus recursos
genéticos que la boliviana y prohibe “la apropiacion sobre los recursos ge-
néticos que contienen la diversidad bioldgica y la agrodiversidad”.® Los
recursos genéticos cuentan en estos paises con una regulacion especifica en
el marco de la Comunidad Andina.

IV.A. Las politicas de proteccion

La proteccion cldsica se estipul6 en base a los lineamientos juridicos
de tutela de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).
Su concepcion pretende agregar a los institutos exclusivos de las legis-
laciones internas,*® en general muy similares de un pais a otro, algunos
especificos para nuestro objeto de andlisis.

El primer concepto que debe regir un sistema de proteccion de patenta-
miento de los conocimientos tradicionales indigenas es el consentimiento
informado previo. Antes de que un tercero acceda al uso de los conocimi-
entos tradicionales deberd consultar con el titular de esos conocimientos
y concluir con €l un acuerdo para establecer las condiciones pertinentes.®’
También se debe comunicar a los titulares las consecuencias y alcances

82. Articulo 100 de la Constitucion Politica de Bolivia.

83. Articulo 102 de la Constitucion Politica de Bolivia.

84. Articulo 381 de la Constitucion Politica de Bolivia.

85. Articulo 322 de la Constitucion Politica de Ecuador.

86. De acuerdo con los pardmetros del acuerdo TRIPs y el Convenio de Paris, “novedad
universal”, “actividad inventiva” y “aplicacién industrial”, han sido los requisitos que en
lineas generales adoptaron los paises occidentales para considerar patentable o no un co-
nocimiento y alrededor de esta idea diseflar una estructura de registro con descripcion y
prioridad en el tiempo y en el derecho.

87. OMPL. Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales, ob. cit., p. 23.
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previstos. Al momento de implementarse un sistema de registro para los
conocimientos tradicionales,®® la participacion y consulta a las comunida-
des indigenas constituye una parte importante especialmente para el acceso
a los recursos genéticos en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, ya que
este apunta a su conservacion, al uso sostenible de sus componentes y a
una participacion equitativa en sus beneficios.*

Como mencionamos reiteradas veces, la participacion equitativa de
los beneficios debe ser una de las premisas de competencia leal en la re-
gulacién de patentes y propiedad intelectual. Comprende tanto el valor
tecnoldgico y sus consecuencias como la comercializacién. Su objetivo
incluye siempre recompensar el aporte técnico a sus titulares, evitar con-
fusiones en el publico consumidor pero también en el caso puntual de las
poblaciones indigenas, el respeto a sus valores culturales.

La divulgacion o el estado de dominio piiblico de los conocimi-
entos tradicionales es otro punto dlgido que presuponen los sistemas
de proteccidn clasicos. Muchas veces colisionan el registro en bases
de datos de patentes que presupone adecuados el sistema de comercio
internacional con el interés que tienen algunas comunidades de que sus
conocimientos no sean divulgados mds alld de los limites de la propia
comunidad.”

El respeto a las normas y practicas consuetudinarias es otro punto
esencial de la proteccién de los conocimientos tradicionales indigenas. Las
normas y protocolos suelen definir la forma en la cual las comunidades tra-
dicionales desarrollan, preservan y transmiten los conocimiento tradicio-
nales. El eje de este respeto debe articularse con el uso de estos conocimi-
entos, cada vez mds creciente, por personas fuera del contexto tradicional
con las creencias y procedimientos de sus titulares.”!

La proteccion critica cuestiona la utilizacién de las figuras de la pro-
piedad intelectual (patentes, marcas, derechos de autor, etc.) como método
de defensa de los conocimientos tradicionales. Sostiene que este tipo de
tutela ha fracasado porque los pueblos indigenas no comparten las nocio-
nes individualistas de propiedad privada imperantes en la mayor parte de
los paises occidentales, no comparten la existencia de limites temporales

88. REYES TAGLE, Y., “La proteccion del conocimiento tradicional..., ob. cit., pp. 29-30.
89. OMPL. Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales, ob. cit., p. 12.

90. REYES TAGLE, Y., “La proteccion del conocimiento tradicional..., ob. cit., p. 37.

91. OMPL. Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales, ob. cit., p. 25.
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de proteccién y son reacios a describir el conocimiento ya que implicaria
limitar su alcance.”

Desde esta corriente se ha planteado que deberia reconocerse la pro-
piedad colectiva de los descubrimientos, que las invenciones muchas veces
tienen cardcter intergeneracional (sin por eso perder la novedad que se exige
como requisito basico de patentamiento en la concepcidn de la proteccién
clasica), que no se exija registros y sea ilimitada en el tiempo.” Justificase la
critica en que el derecho de propiedad intelectual es una creacién occiden-
tal con fundamentos politicos y filoséficos que van mas alld del tramite de
registro de una patente para proteger una invencion, sino que trasciende a la
concepcidn valorativa de las comunidades indigenas que rechazan restringir
la proteccion a un solo individuo,” tener que describir un saber y la limita-
cion de la propiedad en un periodo de tiempo determinado.”

Esta corriente cuestiona la protecciéon de los conocimientos tradi-
cionales indigenas mediante la figura de la patente a la cual enfrenta los
problemas de la falta de novedad,” la divulgacién piblica, el monopolio
temporal que el Estado otorga a la patente, la imposibilidad de su descrip-
ciodn, la titularidad indivisa de la patente y los costos y complicaciones que
acarrean los procedimientos de proteccion.”

En definitiva, la discusién que surge al momento concreto de evalu-
ar la proteccion de los conocimientos tradicionales indigenas es el debate
entre estas dos politicas legislativas alrededor de las clausulas neoconsti-
tucionales.

V. LIMITES DERIVADOS DE LA SOBERANIA DE LOS RECURSOS NATURALES

El contraste histérico entre la desigualdad social y la riqueza de los re-
cursos naturales en América Latina, denominado como la “maldicion de la

92. ToBoN Franco, N., “Un enfoque diferente para la proteccion de los conocimientos tradi-
cionales de los pueblos indigenas” en Estud. Socio-Juridico, Bogota, 2007, p. 96.

93. ToBon Franco, N., “Un enfoque diferente para..., ob. cit., p. 96.

94. Especificamente esto surge por una nocién del conocimiento no correspondida con la
idea de propiedad privada.

95. ToBon Franco, N., “Un enfoque diferente para..., ob. cit., pp. 97-99.

96. Algunos autores como David Vivas y Manuel Ruiz rebaten la critica que se hace a los
conocimientos tradicionales sobre la falta del requisito de novedad, aduciendo que los co-
nocimientos tradicionales son evolutivos y por lo tanto son siempre novedosos.

97. TosoN Franco, N., “Un enfoque diferente para..., ob. cit., pp. 115-116.
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abundancia”,”® ha sido uno de los puntos fundamentales que ha inspirado
la regulacién neoconstitucional para limitar a la economia extractivista que
propuso el genocidio econémico.

En Ecuador, la constitucion en su articulo 408 ha sentado los principios
fundamentales para su gestion: los recursos son “propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado”, “solo podrdn ser explotados
en estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la
constitucion”, y ademads el Estado debe “participar en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos en un monto no inferior a la empresa
que los explota” y garantizar que “los mecanismos de produccion, con-
sumo y uso(...) preserven y permitan condiciones de vida con dignidad” .
En el marco de la constitucién boliviana los articulos 312 y 314, agregan
a los principios neoconstitucionales referidos a los recursos, que “toda
actividad economica debe contribuir al fortalecimiento de la soberania
economica del pais” y no se permitird “la acumulacion privada del poder
economico” de manera tal que ponga en peligro esta soberania, asi como
prohibe “el monopolio y el oligopolio privado”. Se desprende de estas dos
normativas constitucionales, como hemos venido anunciando en anteriores
apartados, la funcién social y estratégica de la actividad econdmica.

Los recursos naturales en el neoconstitucionalismo pueden ser clasi-
ficados en seis categorias: agua, energia, mineria, hidrocarburos, suelo y
biodiversidad. Por razones de extensién no nos explayaremos sobre ellos,
mads sino indicaremos las normas sobresalientes especificas de cada una,
particularmente en Bolivia, donde la regulacién es mas amplia.

En la constitucién ecuatoriana, se ha declarado al agua “patrimonio
nacional estratégico de uso piiblico” y se ha prohibido su privatizacién mi-
entras conjuntamente se ha estipulado que su gestion serd “exclusivamente
publica o comunitaria” (art. 318). La constitucién boliviana se ha expedido
en similar sentido en sus articulos 371 a 377. También ha agregado sus
“intereses irrenunciables e imprescriptibles” sobre el acceso al Océano Pa-
cifico. Ya hemos analizado la importancia en apartados anteriores, de este
recurso, tanto para la actividad de riego, saneamiento y produccién, como
su consumo para lograr la soberania alimentaria.

En la misma direccion que venimos describiendo, Bolivia ha regulado
las diferentes formas de energia y sus fuentes como un “recurso estraté-

98. Gupynas, E., “El buen vivir més alla del extractivismo”, en AcosTa, A., La maldicion de
la abundancia, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2009, p.16.
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gico” y un “derecho fundamental y esencial para el desarrollo integral y
social del pais” de acuerdo con los principios de “eficiencia, continuidad,
adaptabilidad y preservacion del medioambiente” (art. 378). Ademas “la
cadena energética no podrd estar sujeta a los intereses privados ni conce-
sionarse” (art. 378) y el Estado deberd promover “energias alternativas”
(art. 379). De igual modo en los articulos 413, 414 y 415, la constitucién
ecuatoriana se inclina por un enfoque orientado a la produccidn estatal de
“energias renovables’.

En los articulos 369 a 372 de la constitucién boliviana, se regula la mi-
neria que serd responsable de la direccion de la politica minera y metalir-
gica, “asi como el fomento, promocion y control de la actividad minera”.
Serd el Estado quien controle y fiscalice toda la cadena productiva minera
(art. 369), y quien otorgue los derechos mineros y suscriba los contratos
(art. 370). En el ambito ecuatoriano, destaca Alberto Acosta, ex Ministro de
Energia y Minas, que el Mandato Minero que expidi6 la Asamblea Consti-
tuyente en 2008 “establecio la creacion de una empresa minera del Estado
como pieza central para regular e intervenir en aquella actividad minera
que se decida colectivamente mantener™,” y que, “con una empresa de
ese tipo se pueden establecer las condiciones para que el Estado invierta
en tecnologia, determine otras reglas para organizar el sector sin depen-
der de empresas extranjeras, contribuya con tecnologia y financiamiento
a los pequeiios mineros artesanales y sobre todo mejore las condiciones
sociales y ambientales“.” El limite neoconstitucional en ambos paises,
como mencionamos en un apartado anterior, vuelve a ser el mismo: la in-
tervencion del Estado en la actividad econdmica como un agente funda-
mental de coordinacién entre los actores productivos de la industria minera
estatal, industria minera privada y las sociedades cooperativas.

En materia de hidrocarburos, la constitucion boliviana establece: “el
Estado en nombre y representacion del pueblo boliviano ejerce la pro-
piedad de hidrocarburos de todo el pais y es el tinico facultado para su
comercializacion” y la “totalidad de los ingresos percibidos por la comer-
cializacion de los hidrocarburos serd propiedad del Estado” (art. 359).

99. Acosta, A., La maldicion de la abundancia, Quito, Ediciones Abya-Yala, 2009, p.102.
100. AcosTa, A., La maldicion de la abundancia, ob. cit., p.102. Cabe destacar que Alberto
Acosta, en un principio integrante del gobierno de Rafael Correa e idedlogo de la Revolu-
cion Ciudadana, luego se retiré del mismo, desplazandose a la Unidad Plurinacional de las
Izquierdas, y criticé el incumplimiento al Mandato por parte de la Asamblea.
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En ese pais, serd el Estado quien definird la politica de hidrocarburos y
“promoverd su desarrollo integral, sustentable y equitativo, y garantizard
la soberania energética” (art. 360). Luego en los articulos 361 a 368 regu-
la los principales aspectos de la empresa estatal Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos (YPFB).

Por ultimo, el suelo y la biodiversidad, también reciben proteccion en
el bloque neoconstitucional. En Ecuador en los articulos 409 y 410, se de-
clara de “interés publico y prioridad nacional’” la conservacién del suelo y
su fertilidad, proponiendo un marco normativo para su proteccion y uso su-
stentable, y ayudando a los agricultores a restaurar las tierras, problematica
que ya hemos analizado.

Obviamente, la realidad dista mucho de ser el modelo ideal que esta-
mos analizando en el nivel normativo, y aun son muy jévenes las consti-
tuciones de Bolivia y Ecuador para realizar un balance, pero si podemos
apreciar en el marco unicamente juridico, que ellas establecen algunos
parametros novedosos en la politica legislativa latinoamericana de los re-
cursos naturales: darles un valor estratégico en la funcidn social de la acti-
vidad econémica y productiva, instalar al Estado como principal regulador
de esto y realizar su explotacién de modo sostenible en consonancia con
los parametros normativos internacionales en materia ambiental.

VI. UN NUEVO PARADIGMA EN EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO DE
LATINOAMERICA

Un nuevo paradigma iusfiloséfico estd llamando a nuestras puertas —
no he sido neutral en mostrar los fundamentos en su favor ni los ataques
en su contra—. Durante el desarrollo de este ensayo distingui juridica y
empiricamente dos modelos constitucionales de derecho econdémico, uno
al cual identifique como neoliberal y otro social y comunitario. Entre ellos
estableci cuales son los puntos en discusion a través de la abstraccién 16-
gica entre “genocidio econdmico” y “limitaciones neoconstitucionales”
para graficar los motivos legislativos que dieron origen a esta normativa
emergente. Uno intenta avanzar y el otro frenarlo para desarrollar su propio
programa.

He clasificado las limitaciones econdémicas del modelo neoconstitu-
cional en tres tipos de principios: aquellos referidos a la naturaleza, los
de propiedad intelectual y conocimientos tradicionales indigenas, y los de
soberania sobre los recursos naturales. Todos ellos afectan los ejes centra-
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les del sistema econémico actual, los primeros la prohibicién de los trans-
génicos, la propiedad de la tierra y la soberania alimentaria; los segundos,
el mercado de marcas colectivas y patentes; y los terceros, la legislacion
especifica en materia de agua, energia, mineria, hidrocarburos, suelo y bio-
diversidad.

Considero que la constitucion es el instrumento juridico, que a través
de cambios graduales, permitird construir estados respetuosos de la inter-
culturalidad ya que ha demostrado ser el marco de institucionalizacién mas
efectivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Como resultado
de esta investigacion he creado un modelo artificial de constitucionalismo
econdmico aplicable a los paises de Latinoamérica. Va de suyo que su prin-
cipal innovacién es la funcién social, que se ha analizado sucesivamente,
incorporada a la actividad econémica.

En esencia, los principios expuestos estdn interrelacionados. La so-
berania alimentaria incluye por un lado, un medio ambiente sano y ali-
mentos saludables, que en las nuevas constituciones se estd llevando a
cabo mediante la prohibicién del uso de agroquimicos, transgénicos, el
reconocimiento de derechos de la naturaleza y el establecimiento de tribu-
nales agroambientales. La proteccion de las patentes y los conocimientos
indigenas empodera a los particulares poseedores de estos. En segundo
lugar, necesita vehiculizar comercialmente estas medidas. Es por ello que
se promueve la incorporacién de los sectores excluidos de la propiedad
de la tierra y se limitan los monopolios extranjeros sobre estas. Ademds,
poner a producir estas tierras, requiere un servicio hidrico acorde a tales
necesidades y una gestion sostenible del resto de los recursos estratégicos
para no contaminar el agua. En esta direccidn, es que el Estado toma mas
protagonismo en la fiscalizacién y control de sus recursos naturales.

El horizonte sobre las futuras constituciones de América Latina estd
lejos de ser previsible, y la realidad muy distante del modelo constitucional
expuesto, pero si podemos vislumbrar aqui el intento de modificar la si-
tuacion de desigualdades sociales, econémicas y ambientales de la regién.
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CONTRA LA RENUNCIA ESCEPTICA A ENCONTRAR UN
SENTIDO AL MUNDO, LA RELIGION DE DWORKIN*

CLAUDIO MARTYNIUK ™

1. SOBRE JUSTICIA PARA ERIZOS, DE RONALD DWORKIN (BUENOS AIRES,
FCE. 2014; Justice ForR HEDGEHOGS, CAMBRIDGE, MA, HArRvARD UP,
2011)

Justicia, verdad y belleza son hermanas y aliadas. Con tres palabras
tan bellas no es necesario buscar otras.

La justicia consiste en velar porque no se haga mal a los hombres. Se
le hace mal a un ser humano cuando grita interiormente: *“; Por qué se me
hace mal?”. Muchas veces se erra al intentar darse cuenta de qué mal se
sufre, quién lo inflige, por qué se inflige. Pero el grito es infalible.

El otro grito tan a menudo oido: “; Por qué el otro tiene mds que yo?”
es relativo al derecho. Es necesario aprender a distinguir los dos gritos y
acallar el segundo lo mds que se pueda, con la menor brutalidad posible,
con ayuda de un codigo, los tribunales ordinarios y la policia. Para formar
espiritus capaces de resolver los problemas situados dentro de este domi-
nio basta con la Facultad de Derecho.

Pero el grito: ;Por qué me hacen mal?” plantea problemas comple-
tamente diferentes, para los cuales es indispensable el espiritu de verdad,
de justicia y de amor.

Simone Weil, “La persona y lo sagrado” (1942/43).

* Recepcion del original: 3/3/2015. Aceptacion: 28/5/2015.

** Doctor por la Universidad de Buenos Aires, investigador del Instituto Gino Germani,
profesor titular regular de Epistemologia de las Ciencias Sociales en la Facultad de Ciencias
Sociales y profesor a cargo de los cursos “Estética y Normatividad” y “De Auschwitz a la
Esma. La Filosofia ante los exterminios” en la Facultad de Derecho, ambas de la Universi-
dad de Buenos Aires.
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LI

La unidad e independencia del valor, tal el saber del “erizo” RD, que
“el valor es una cosa grande”. Y en esa esfera RD parece reescribir el pen-
samiento de Weil:

Las verdades acerca del vivir bien y ser bueno y de lo que es bello no
solo son coherentes entre si sino que se respaldan mutuamente: lo que pen-
semos de una cualquiera de ellas debe estar, llegado el caso, plenamente
a la altura de cualquier argumento que estimemos convincente sobre las
restantes (p.15).

Postula la dependencia de valores, credo y teoria, propuesta de modo
de vivir y conjugacién de una estrategia contra las voces escindidas, contra
las técnicas del “zorro”. En esa red, reconoce que, en materia de igualdad,
“las distribuciones politicamente neutrales no existen” (p. 16); diferencia
dos direcciones de la libertad: a) freedom: “nuestra aptitud para hacer todo
lo que queramos sin limitaciones impuestas por el gobierno”, y b) liberty:
“parte de aquella que el gobierno haria mal en restringir” (p. 18); y sobre
el derecho afirma que “es una rama de la moral politica, que a su vez es
una rama de la moral personal més general, y esta, a su turno, es una rama
de una teoria atin mds general de lo que es vivir bien” (p. 20). Constru-
ye, en base a una aproximacién a valores una malla que reviste la esfera
cuya existencia predica, buscando que la diversidad que ellos representan
encaje efectivamente, excluyendo una teoria que se imponga como el le-
cho de Procusto, pero sosteniendo que “la integracién es una concepcion
necesaria de la verdad” (p. 20). El hilo compartido, lo que hilvana serian
conceptos que “funcionan como conceptos inferpretativos. Los comparti-
mos porque compartimos pricticas y experiencias sociales en los que estos
conceptos aparecen” (p. 21). Forma de vida, se podria decir de lo compar-
tido, pero estamos lejos del mundo filoséfico de Wittgenstein. Sigue RD:
“Damos por hecho que los conceptos describen valores, pero discrepamos,
a veces en gran medida, acerca de cudles son esos valores y como deberian
expresarse”’. Admite el interpretar practicas de modo diferente, el sostener
teorias distintas sobre cudles son los valores que mejor justifican lo que se
acepta como rasgos centrales o pragmaticos de esas practicas. Esta estruc-
tura haria que los desacuerdos conceptuales sobre, por ejemplo, la libertad
y la igualdad sean genuinos. También hace que sean desacuerdos de valor
mas que desacuerdos de hecho o desacuerdos sobre significados conven-
cionales o de diccionario” (p. 21/22). Para defender el valor de un concepto
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politico debemos recurrir a otros valores: “los conceptos politicos deben
integrarse unos con otros” (p. 22). Habria, entonces, un abordaje holista de
la “unidad del valor”, como lo refleja su propuesta de una teoria general de
la interpretacion:

Mads alld de la politica, interpretamos en muchos campos: la conver-
sacion, el derecho, la poesia, la religion, la historia, la sociologia y la
psicodindmica. ;Podemos proponer una teoria general de la interpreta-
cion que sea vdlida para todos ellos? Si podemos, entenderemos mejor los
estdandares que deben regir nuestra interpretacion de los conceptos distin-
tivamente politicos. [...] Mi sugerencia es una teoria general basada en
los valores. Los intérpretes tienen responsabilidades criticas, y la mejor
interpretacion de una ley, un poema o una época es la que mejor realiza
esas responsabilidades en esa oportunidad (p. 22).

LIIL

(Pero como satisfacer genéricamente lo que se considere “mejor”, que
permitiria cumplir con la “responsabilidad critica” del intérprete? RD cree
en la existencia de verdades objetivas sobre el valor (p. 23), actos “real-
mente” incorrectos e instituciones “realmente” injustas. El escepticismo
valorativo, para RD, es una equivocacién para la vida privada y un lujo
politicamente inadmisible.

LIIIL.

Como si enfatizar la verdad de la creencia subjetiva la hiciera verda-
dera y objetiva, afirma: “No podemos defender una teoria de la justicia
sin defender también, como parte de la misma empresa, una teoria de la
objetividad moral. Es irresponsable tratar de hacerlo sin una teoria asi” (p.
24). La “independencia metafisica del valor”, lo malo en si, lo incorrecto
absoluto y la obligacién fundamental: jcémo llegar a Lévinas, o a Witt-
genstein y Weil, sin arrojar la escalera racional a un abismo mistico? Por
momentos adopta una estrategia disolvente (asi, ante la distincién metafi-
sica entre realismo-antirrealismo se pregunta si acaso difieren, a partir de
las dudas y analisis de Crispin Wright, Truth and Objectivity, Cambridge
(MA), Harvard University Press, 1992, y Kit Fine, “The Question of Rea-
lism”, en Philosopher’s Imprint, vol. 1, ndm. 2, junio de 2001, www.phi-
losophersimprint.org/001001), y sus interrogantes —;de dénde vienen los



214 Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015
Martyniuk, Claudio, “Contra la renuncia escéptica a encontrar un sentido al mundo...”, pp. 211-253

valores?, ;estdn “ahf afuera”?— se dejan atrds en la respuesta. En este caso,
sobre los valores, la respuesta de RD sefiala que estdn en conflicto, que son
verdaderos por su “alegacion sustantiva”, pero sin estar en correspondencia
con un afuera. RD, de este modo, por momentos busca esquivar etiquetas y
encasillamientos. Pero no teme el uso de las etiquetas mds desconcertantes,
como “‘epistemologia moral”:

Podriamos dar un nombre mds imponente a una teoria de la responsa-
bilidad: podriamos llamarla epistemologia moral. No podemos estar, por
ninguna via causal, en contacto con la verdad moral. Pero si podemos, no
obstante, pensar bien o mal las cuestiones morales. Saber qué es un buen
o un mal pensamiento es en si mismo, claro estd, una cuestion moral: una
epistemologia moral es una parte de la teoria moral sustantiva (p. 28).

LIV.

El razonamiento moral, sostiene RD, debe ser interpretativo: “Nues-
tros juicios morales son interpretaciones de conceptos morales basicos, y
examinamos esas interpretaciones situdndolas en un marco valorativo mas
amplio a fin de ver si encajan con las que consideramos las mejores con-
cepciones de otros conceptos y son respaldadas por ellas” (p. 28). Esta
empresa interpretativa se carga de paradojas. (Se debe recordar la famosa
critica de Wifrid Sellars.)

LV.

RD diferencia ética, estudio de cémo vivir bien, de moral, estudio de
como debemos tratar a otras personas (p. 29). Por su parte, la responsabili-
dad por las acciones emprendidas gira en torno a una cuestion ética: “;cudl
es la indole de una vida bien vivida?” (p. 29). La responsabilidad de hacer
algo de valor de cada vida propia, esta responsabilidad ética “es objetiva™:
“reconocemos que debemos vivir bien”. Asi, para RD, “nuestras diversas
responsabilidades y obligaciones para con los otros emanan de la respon-
sabilidad que tenemos por nuestra propia vida” (p. 29). Esta afirmacién
parece situarlo en las antipodas de la tesis ética de Lévinas, mostrando
a New York muy lejos de Jerusalem —acaso se disponga atn de Atenas
para que funja como mediacién—. (Por ejemplo, en “Los derechos humanos
y los derechos del otro”, 1985, en Emmanuel Lévinas, Fuera del sujeto,
Madrid, Caparrés Editores, 2002, Lévinas “afirma la responsabilidad del
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uno-para-el-otro, a través de la cual, en lo concreto, los derechos humanos
se manifiestan a la conciencia como derecho del otro y del que debo res-
ponder. Manifestarse originariamente como derechos del otro hombre y
como deber para un yo, como mis deberes en la fraternidad, he aqui la fe-
nomenologia de los derechos humanos. [...] Su deber respecto al otro que
interpela su responsabilidad es una investidura de su propia libertad. En
la responsabilidad que, como tal, es irrecusable e intransferible, yo estoy
instaurado como no intercambiable: soy elegido como tnico e incompara-
ble. Mi libertad y mis derechos antes de mostrarse en la contestacion de
la libertad y de los derechos del otro hombre se mostrardn precisamente
en forma de responsabilidad, en la fraternidad humana. Responsabilidad
inagotable, porque no podemos quedar en paz con el otro” (p. 140). El sen-
tido del deber es a priori, como también lo es en la perspectiva de Simone
Weil (ver Echar raices, 1943, Madrid, Trotta, 1996).

L.VI.

RD asienta su ética de la dignidad en el valor adverbial: “Debemos
encontrar el valor de vivir —el significado de la vida— en el vivir bien, asi
como encontramos valor en el hecho de amar, pintar, escribir, cantar o
bucear bien” (p. 30). Y traza una conexion entre ética y moral: “Me apoyo
sobre todo en la tesis de Immanuel Kant de que no podemos respetar ade-
cuadamente nuestra humanidad a menos que respetemos la humanidad en
otros” (p. 31). Desde el uno al otro, toma entonces la direccién opuesta a
Lévinas, para quien ética equivale a ética del otro.

L. VIL

Clasifica escepticismos a partir de (a) la distincién general entre cues-
tiones internas y cuestiones externas —“‘Cuando preguntamos si por fin se
ha demostrado el teorema de Fermat, hacemos una pregunta interna de la
matematica; al inquirir si en la actualidad es mds alto que antes el porcenta-
je de estudiantes que estudian cédlculo, hacemos una pregunta externa sobre
la matemadtica” (p. 50)—, y (b) la distincion entre cuestiones “‘sustantivas”
o0 “de primer orden” y “metacuestiones” o cuestiones “de segundo orden”
—“La afirmacién de que torturar bebés es inmoral es una afirmacion sustan-
tiva y de primer orden; la hipétesis de que esta opinidn es casi universal-
mente compartida es una meta afirmacion o afirmacion de segundo orden”
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(p. 50)—. Asi como sefiala que la misma idea de “metaética” es errénea, las
distinciones entre escepticismos en las que se apoya resultan cuestionables
y parecen destinadas a la disolucién. ;jAcaso un observador puede alcanzar
un punto de vista “metaexterno”, o absoluto, para observar a las teorias que
agrupa en su clasificacion? Ese imaginario escepticismo externo, sobre el
cual abajo se volverd, acaso atribuible a una divinidad, resulta de un experi-
mento mental del autor que asi monta, a medida, una tesis opuesta a la que
defiende con el propédsito de darle relieve a su punto de vista. Aun el mas
radical nihilista respira y se alimenta, se expresa y actia, valora, piensa y
decide, y todo sin salir del mundo. Por otra parte, la restante diferencia-
cidn replica, sin matices ni fecundaciones cruzadas, su punto de partida: la
diferencia ontoldgica irredimible entre normatividad —donde se alojan las
cuestiones “sustantivas” o de primer orden—y las “metacuestiones”, consi-
deraciones histdricas, socioldgicas, psicoldgicas o cualquier otra remisién
de corte naturalista que involucre valores y normas. Todo ello trae un aire
de familia a los debates poco fructiferos entre historia interna y externa
de la ciencia en la epistemologia de la década de 1960, concentrada en la
busqueda de criterios de demarcacién. En cualquier caso, utilizando esas
dos navajas, RD afirma:

Alguien puede distanciarse de todo su arsenal de ideas morales y re-
flexionar sobre ellas en su conjunto. Puede hacer preguntas externas sobre
sus valores morales o los de otras personas, en vez de hacer preguntas
internas de valor moral. (...) El escepticismo interno con respecto a la mo-
ral es un juicio sustantivo de primer orden. Apela a juicios mds abstractos
sobre la moral a fin de negar la verdad de ciertos juicios mds concretos
o aplicados. El escepticismo externo, por el contrario, pretende apoyarse
integramente en enunciados externos de segundo orden sobre la moral (p.
50).

L.VIIL

Dentro del escepticismo externo diferencia entre (a) el escepticismo
del error y (b) el escepticismo del estatus: “Los escépticos del error sostie-
nen que todos los juicios morales son falsos. [...] Los escépticos del esta-
tus no estdn de acuerdo [...]: creen que es un error tratarlos [a los juicios
morales] como descripciones, porque no describen nada [...] En conse-
cuencia, no dicen, como si lo hacen los escépticos del error, que la moral
es una empresa mal concebida. Dicen que es una empresa malentendida”
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(pp. 50/1). Ante los escépticos del error admite que podrian ser calificados
como escépticos internos globales, pero “como los escépticos internos se
apoyan en la verdad de las afirmaciones morales sustantivas, solo pueden
ser escépticos parciales del error. No hay escepticismo interno del estatus”
(p- 53). La incertidumbre (“‘una posicion por defecto”, p. 54) es diferente
al escepticismo. Y reconoce que hay teorfas externas sobre la moralidad,
como las darwinianas, que no son escépticas.

LIX.

Interpreta el principio de Hume con un énfasis implicito en un dua-
lismo que independiza la moral y otras dimensiones del valor de la con-
cepcion explicativa-causal que gobierna en las disciplinas fisicas, tratando
“el razonamiento moral como una forma de razonamiento interpretativo”
(p.- 59). Entonces, ya en este punto, se interroga: “;Qué hace que un juicio
moral sea verdadero? ;Cudndo se justifica que consideremos verdadero
un juicio moral? Mi respuesta a la primera es que los juicios morales son
verdaderos, cuando lo son, por obra de un argumento moral adecuado a
favor de su verdad. Esta respuesta, claro estd, suscita una nueva pregunta:
(Qué hace que un argumento moral sea adecuado? La respuesta debe ser:
otro argumento moral a favor de su adecuacién. Y asi sucesivamente” (p.
57). A la deriva entre tautologias y autorreferencias, sostiene que “la co-
herencia es una condicién necesaria pero no suficiente de la verdad” y que
“lo que hace que un juicio moral verdadero es una alegacién adecuada de
su verdad” (p. 58). No lejos de la epistemologia luhmanniana, aunque sin
el aparato bibliogréfico de la tradicion sistémico-funcional —y apuntando
a metas radicalmente disimiles—, reconoce la “circularidad” de su razona-
miento, “pero no mas circular que la confianza que depositamos en parte
de nuestra ciencia para que elabore una teorfa del método cientifico desti-
nada a verificar nuestra ciencia” (p. 58).

[S]olo podemos alcanzar la responsabilidad moral si apuntamos a la
explicacion mds exhaustiva que podamos lograr de un sistema mds amplio
de valor en el cual figuren nuestras opiniones morales. Esa meta inter-
pretativa proporciona la estructura del argumento adecuado. Define su
responsabilidad moral. No garantiza que los argumentos que construimos
de esa manera sean adecuados; no garantiza la verdad moral. Pero cuan-
do consideramos adecuados nuestros argumentos, después de ese tipo de
reflexion exhaustiva, nos habremos ganado el derecho a vivir sobre la base
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de ellos. ;Qué nos impide, entonces, afirmar nuestra certeza de que son
verdaderos? Solo nuestra sensacion, confirmada por una vasta experien-
cia, de que quizd se encuentren mejores argumentos interpretativos. Debe-
mos tener la precaucion de respetar la distancia entre la responsabilidad y
la verdad. Pero no podremos explicar esa distancia a menos que apelemos
una vez mds a la idea del buen y mejor argumento. No podemos escapar
a la independencia de la moral, por mds denodada que sea nuestra lucha.
Cada esfuerzo que hacemos por encontrar una puerta trampa que nos sa-
que de la moral confirma que aiin no hemos entendido qué es la moral (p.
59).

LX.

Si no podemos justificar ningin deber ser del mundo partiendo de
algin rasgo proposicional sobre el modo en que el mundo es, entonces que
las afirmaciones morales se reafirmen en proposiciones morales. Sin que la
verdad cause conviccion moral —“La causa de las convicciones de la gente
son sus historias personales, y no algtin encuentro con la verdad moral” (p.
69)—, pero historias similares no explican diferendos morales.

LXI

(Qué es tener una razén? RD responde: “El concepto referido a tener
una razén es un concepto interpretativo” (p. 73). (Cémo se vinculan ra-
zones y acciones? Se deberia, para ello en esta perspectiva, construir una
estructura mds amplia: “Esa estructura mas amplia debe responder, entre
otras, a la pregunta de por qué deberia importarle a alguien lo que tiene
razones para hacer” (p. 73). RD “ata la racionalidad a la ética”. Y la verdad
—,Pero de qué trata esta “verdad moral”?, ;se diferencia de preferencias
y creencias?, ;arrastra toda verdad sosteniendo que “la verdad” siempre
descansa en creencias?— ocupa un lugar clave. (Como se verd adelante,
aunque disimiles, los andlisis de H. Putnam y J. Habermas resultan mas ex-
haustivos.) De hecho, la distancia de RD con el constructivismo de Rawls
obedece a ese punto: para RD, Rawls entendia que “la verdad moral no
tiene papel alguno que cumplir en la defensa de una teoria atractiva y deta-
Ilada de la justicia politica” (p. 90). Para RD, “sin el telén de fondo de una
teoria moral que tomemos como verdadera, no podemos tener idea de qué
idealizacion elegir” (p. 91). Requiere, entonces, denunciar los errores ge-
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neralizados en la filosofia contempordnea: “La metaética se basa en error”
(p. 92) afirma. También lo seria el “quietismo”, que se ha caracterizado a
partir de la imposibilidad de brindar respuesta a cuestiones normativas del
tipo de si los juicios morales pueden ser verdaderos o falsos, considerando
que no hay modo de adoptar una perspectiva externa, salir del pensamiento
normativo para explicarlo (cfme. Nadeem Hussain y Nishi Shah, “Misun-
derstanding Metaethics”, en Russ Shafe-Landau (comp.), Oxford Studies
in Meta-Ethics, vol 1, Nueva York, Oxford U.P.,, 2066, 268.) Para RD, esta
postura “no es sino una evidencia mas de que los fil6sofos no reconocen la
plena independencia del valor” (p. 93). Esta generalizacion olvida, cierta-
mente, a Wittgenstein (también, mas cerca, a Stanley Cavell, tal vez el fil6-
sofo contemporaneo que “mejor’” ha interpretado la potencia constructiva
y expresiva del escepticismo).

El escepticismo externo deberia desaparecer del paisaje filosofico.
Y no habria que lamentar su desaparicion. Ya tenemos bastante de qué
preocuparnos sin él. Queremos vivir bien y comportarnos decentemente;
queremos que nuestras comunidades sean equitativas y buenas y nuestras
leyes, sabias y justas. Estos objetivos son muy arduos, en parte porque los
problemas en juego son complejos y desconcertantes y en parte porque
con mucha frecuencia se interpone el egoismo. Cuando se nos dice que
las convicciones que nos afanamos en alcanzar, sean cuales fueren, no
pueden en ningtin caso ser verdaderas o falsas, ni objetivas, ni formar
parte de lo que sabemos, o que solo son jugadas en un juego de lenguaje, o
mero vapor de las turbinas de nuestras emociones, o solo proyectos expe-
rimentales que deberiamos probarnos para ver si damos la talla y como la
pasamos, o simples invitaciones a pensamientos que acaso encontraramos
divertidos, entretenidos o menos aburridos que nuestras maneras habi-
tuales de pensar, deberiamos replicar que todas estas observaciones son
distracciones iniitiles de los desafios reales a nuestro alcance. No quiero
decir que podamos ignorar el escepticismo moral. Al contrario. El genui-
no escepticismo —el escepticismo interno— es mucho mds preocupante que
estas confusiones filosoficas (p. 93).

LXII

La independencia del valor implica: (i) que los hechos, aun de existir
los hechos morales, no podrian explicar las convicciones de una persona;
(i1) que la verdad moral no tiene impacto causal sobre nuestra mente, no
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causa creencias morales (p. 97); y (iii) que la verdad moral, més all4 de su
eventual dimension fisica o mental, puede tener poder causal (p. 98). Im-
plica, entonces, como se volvera a advertir, cierto rasgo sublime que rebasa
los intentos de reduccidn tedrica. A la vez que rechaza la existencia de una
epistemologia arquimedeana, no excluye un cierto equilibrio reflexivo: “La
epistemologia abstracta y la creencia concreta deben ajustarse y apoyarse
entre si, y ninguna debe tener poder de veto sobre la otra” (p. 110). Pero el
equilibrio se quiebra en favor de la creencia, principio y fin de la verdad.

En el principio y el final estd la conviccion. La lucha por la integridad
estd en el medio (p. 114).

LXIIIL.

Sobre el impacto de la verdad moral en la sensibilidad, que acerca-
ria cierto progreso moral, afirma: “nos apoyamos finalmente en nuestra
conviccion y en la alegacion moral que a nuestro entender la respalda” (p.
115/6).Y aqui se muestra una vena existencialista que, ademas de las refe-
rencias a Kierkegaard y Sartre, bien podria haber sumado el pensamiento
de Martin Heidegger, un maestro de Alemania que ha interpelado a estu-
diantes y lectores acerca de la responsabilidad de sus decisiones, algunas
veces desde su adhesion al nazismo, lo cual explica los reparos al momento
de considerarlo. RD considera un abismo:

La tesis de la independencia les deja la libertad de concluir (si eso es
lo que les parece correcto) que nadie tiene jamds absolutamente ningiin
deber o responsabilidad moral. ; Como podria haber una forma mds pro-
funda de escepticismo? (p. 129).

LXIV.

Tras la indicada mencién a la inevitabilidad de cierta circularidad —
reitera: “Siempre somos culpables de algin tipo de circularidad. No tengo
manera alguna de testear la exactitud de mis convicciones morales salvo
mediante el despliegue de mas convicciones morales” (p. 130)—, también
admite la dificultad de “demostrar” la superioridad de unas razones mora-
les frente a otras, pero espera poder “convencer’” al otro acerca de la res-
ponsabilidad que ha tenido en sus opiniones y actos; de aqui deriva la dis-
tincion entre la exactitud y la responsabilidad. ;Demostracién y persuasion
0, por el contrario, creencia y retérica? (No deberia olvidarse, pero tantos
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la omiten, entre ellos RD, la abrasadora tesis de Carlo Michelstaedter, La
persuasion y la retorica, de 1910.)

LXV.

Sobre la virtud de la responsabilidad, y en lo que ataiie al individuo,
la sociedad y la filosofia, sefiala: “Nuestra responsabilidad moral nos exige
convertir nuestras convicciones reflexivas en un filtro lo més denso y eficaz
posible y, asi, reivindicar tanta fuerza como podamos para la conviccién
dentro de la matriz causal mas general de nuestra historia personal como
un todo” (p. 140). Este rasgo socritico impulsa la busqueda de “auten-
ticidad en las convicciones que son coherentes entre si” y “requiere que
interpretemos criticamente las convicciones que al principio parecen mas
atractivas o naturales”, aunque con cierta pesadumbre realista reconoce
“no tener la esperanza de construir un filtro de conviccién denso, detallado,
entrelazado y totalmente coherente, envuelto en nuestra voluntad, que sea
eficaz sin excepcién y nos aporte un resplandor constante de adecuacion.
Esta hazafa serfa digna del hombre kantiano de voluntad perfectamente
buena, y nadie es tan inteligente, imaginativo y bueno. Asi, pues, debemos
tratar la responsabilidad moral como una obra siempre en marcha: es res-
ponsable quien acepta la integridad y autenticidad morales como ideales
apropiados y despliega un esfuerzo razonable en procura de alcanzarlas. En
principio ese esfuerzo debe ser individual [...] Pero [...] la interpretacion
moral, como tantas otras cosas de gran importancia, es un asunto de forma-
cidén social y también de division del trabajo” (pp. 140/141). Y sigue: “La
filosofia moral puede ser ese modo influir en las personas; puede hacerlas
mads responsables en cuanto individuos™ (p. 142). Esta tarea filosdfica, el
aprecio por la autenticidad y la responsabilidad, podria pensarse como afin
a las filosoffas de Heidegger o Sartre, de Adorno y Habermas, Putnam o
Lévinas. Concibe el centro de la filosoffa moral kantiana, la capacidad de
universalizar la maxima de nuestra conducta, como un test de responsabi-
lidad, “porque brinda la coherencia demandada por aquella. También pone
a prueba la autenticidad que la responsabilidad demanda: Kant dijo que
debemos ser capaces tanto de querer como de imaginar la universalidad de
una maxima” (p. 142). A la vez, considera falso que los filésofos tengan
un sentido moral mds preciso que la gente comun, y afirma que “sus jui-
cios concretos no son necesariamente mas sensibles” (p. 143). ;No resulta
esta tesis —contraria a la excepcionalidad de la filosofia y expresada tras
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extensos rodeos— cercana a la presentada tantas veces por Wittgenstein o a
la manifestada, entre otros filésofos contemporaneos, por Richard Rorty o
Michel Foucault?

LXVIL

Admite que el papel causal de la conviccidn no puede ser exhaustivo
y ni siquiera particularmente profundo: “Si nos remontamos lo suficiente
en la cadena causal, comprobaremos que la cultura, la educacion, los genes
y tal vez hasta el autointerés desempefian, en definitiva, practicamente el
mismo papel en la explicacioén del comportamiento de las personas since-
ras e insinceras” (p. 144). De esto deriva la relevancia de que la ruta causal
atraviese un filtro de convicciones, procurando actuar por conviccién mo-
ral en los tratos con otras personas, ‘“porque eso es lo que exige el respeto
por nosotros mismos. Y lo exige porque no podemos ser consistentes y
tratar nuestra vida como objetivamente importante si no aceptamos que
la vida de todos tiene la misma importancia objetiva. Podemos esperar —y
esperamos— que otros acepten este principio fundamental de la humanidad.
Este es, pensamos, la base de la civilizacion” (p. 145). He aqui un princi-
pio: el valor objetivo de la vida. De aqui, entre otras derivaciones, halla RD
este mandato: “No podemos tratar a quienes discrepan de nosotros como
forajidos morales” (p. 145); se debe respetar el desacuerdo, pero sobre
bases de respeto y responsabilidad reciprocos.

LXVIL

La responsabilidad es crucial, ya que de ella depende la alegacion de
verdad. RD, mds alla de sus interpretaciones de los debates filos6ficos con-
temporaneos, parece adoptar una aproximacién deflacionaria a la verdad,
en la cual la verdad de una proposiciéon equivaldria a la alegacion de la
verdad de la proposicidn; el predicado “verdadero” seria asi redundante.
Asi presenta este delicado y opaco atributo que se pliega a la conviccidn, la
creencia de lo que es verdadero, y que deja desguarnecido el caracter obje-
tivo que por momentos alega RD como parte de su “epistemologia moral”.
La verdad, ya aquello que crispa los nervios, jacaso no serfa antirrealista
en el pensamiento filoséfico de RD? “La verdad sobre la moral solo es lo
que muestra la mejor alegacién” (p. 156). Y afirma: “Como los juicios de
valor no pueden ser meramente verdaderos, solo pueden ser verdaderos en
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virtud de una alegacién” (p. 149). Y esa alegacién debe contener juicios
de valor adicionales; pero “tampoco ninguno de estos juicios de valor adi-
cionales puede ser meramente verdadero” (p. 150), y asi se ramifican las
alegaciones en una trama de comunicaciones en la que implicitamente RD
—que no cita a Luhmann- roza una visién como la de Niklas Luhmann, en
la que la autorreferencia desenvuelve una funcién constructiva. La autorre-
ferencia puede conducir, como en la obra de Luhmann, a cierta austeridad
que, ante el muro del valor, calla en vez de predicar. Desde un escritorio
neoyorkino, RD ha escrito: “La interpretacion es por lo tanto interpretativa,
asi como la moral es moral, hasta el final” (p. 167). Desde lo alto, ve el todo
del paisaje del valor, observa y describe el método ideal:

La circularidad, si la hay, es global en todo el dominio del valor. Ese
es el método de la filosofia moral y politica formal: el método del contrato
social o del observador ideal, por ejemplo (p. 204).

LXVIIIL

RD enfatiza esta especie de autopoiesis de la esfera de los valores a
partir de un gajo de la filosofia de Hume, abonando ese suelo con pensa-
mientos que ponderan qué valorar y qué hacer con la vida propia y de los
otros, en la ética, la moral, la politica, el derecho y también el arte y hasta
el universo en su conjunto (todo lo cual es radicalmente ajeno al amplio
universo teérico de Luhmann, parcelado en sistemas autopoiéticos y, por
parte de la perspectiva cognitiva, reticente a la imposicion de fines o senti-
dos, absteniéndose la “ciencia de la sociedad* de brindar soluciones o pres-
cribir “la mejor” interpretacion ante los problemas sociales o existenciales,
salvo cierto minimalismo que, como tantos de sus presupuestos, explicita
sus rasgos paradoéjicos). Tal cdpsula, esfera o mundo del deber guarda simi-
litud esencialista con la metafisica kelseniana, pero difiere radicalmente de
ella al hacer proliferar la discursividad fundamentalmente en los campos
en los cuales Kelsen —como antes lo ensefié Wittgenstein— muestra silen-
cio. Asi, el jurista austriaco construyd una teorizacién pura del derecho
positivo, depuracion racional de hechos y valores (subjetivos), reconocien-
do la pertenencia del derecho positivo a la “esfera del deber ser” de un
mundo escindido en naturaleza y cultura o sociedad; tal construccién que
lleva adelante el cientifico del derecho parte de la categoria a priori de im-
putacion, diferente a la de causalidad que ordena los fenémenos naturales,
conforme esta epistemologia neokantiana. En el limite del mundo, mds alla
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de la naturaleza, mds acd de la racionalidad, del lado del sujeto quedan los
valores, alli —fermento oscuro, desgranar religioso, politico, ético y estéti-
co, soledad compartida, escepticismo epistemoldgico, poética existencial—,
ahi, entre la quietud y sus reversos, brota el grito de la justicia. Queda el
silencio, ausente de propuesta, promesa y postulado proposicional. En la
vacilacién cortante, en el deshacimiento textual, la conviccidn puede hallar
una morada poética.

Pronto, oh pronto empalidecerds

Dejards este bello mundo

Y serds olvidado

Por eso, no debes preocuparte

Siempre es hoy, nunca es maniana;

El tiempo es ilusion.

No sueiies con cosas lejanas,

Asi puedes tener dichas cercanas

;Solo lo que tii tomas es tuyo!

Han Kelsen, “Carpe Diem”

LXIX.

Interconectados e interdependientes, principios, ideas y argumentos
conforman para RD una red de convicciones que puede vincular los mas
diferentes sectores del valor, desde lo correcto y virtuoso hasta lo bello,
desde el éxito hasta el trato a los animales: el universo independiente del
valor es ilimitado y puede “incluir un juicio estético ademds de un jui-
cio moral”, como “podria una alegacién en defensa de la manera correc-
ta de vivir incluir afirmaciones sobre la evolucién natural del universo o
la herencia bioldgica de los animales en los seres humanos”. RD afiade:
“No veo razones conceptuales o aprioristicas que se opongan a ello. Lo
que consideramos como argumento a favor de una conviccién moral es un
asunto sustantivo: debemos esperar hasta ver qué conexiones entre dife-
rentes sectores del valor parecen pertinentes y atractivas” (p. 151). Y con-
cluye, quizds provocando desconcierto —al modo que lo haria un maestro
zen—, o mostrando en una especie de dialéctica falibilista lo poco que se
ha avanzado por este camino, con estas respuestas correctas, con la me-
jor interpretacion: “Reinterpretamos constantemente nuestros conceptos a
medida que los utilizamos™ (p. 153).
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LXX.

La responsabilidad emerge como la roca tdltima, pero ella intenta
pero nunca completa, encamina esfuerzos hacia la unidad, piensa RD, no
hacia la fragmentacién. ;Cémo no dudar del “valor” de la proposicion
que dice: “Decidamos como decidamos, hemos dado un paso hacia una
comprension mds integrada de nuestras responsabilidades morales™ (p.
153)? No esta justificado el ascenso, la escalera que lleve a él. Respon-
sabilidad y conviccidn, y desde alli a la verdad y la préactica. No parece
diferir de Simone Weil, y lo ejemplifica RD invocando fuentes griegas.
Aunque su verborragia lleve a las antipodas de Wittgenstein, RD podria
compartir las dltimas palabras del genial filésofo austriaco: Digales que
mi vida fue maravillosa.

LXXI.

(No seria propia del erizo la felicidad wittgensteiniana, aquella que
brota de coincidencia entre voluntad y totalidad? Ese acoplamiento quizas
también se reconozca en el holismo del erizo RD: “Todos los valores ver-
daderos forman una red interconectada”; y en esa red “cada una de nuestras
convicciones sobre lo que es bueno, correcto o bello tiene algtin papel a la
hora de respaldar cada una de nuestras demds convicciones en cada uno de
esos dominios de valor” (pp. 154/155). Tras convicciones en que se crea y
que “encajen” con las restantes, sobre esa conjuncioén de fe y coherencia,
RD pretende “describir un método, no una metafisica” (p. 155). Predica:
“Cada uno de nosotros debe creer lo que responsablemente cree. Todos es-
tamos en algin limbo, aunque no sea el mismo para todos” (p. 155). Desde
RD se puede afirmar que es diferente el mundo de una persona responsable
al mundo de una persona irresponsable. Y el peso de la responsabilidad es
mayor que el de la felicidad y el de la verdad. Gravita en la drbita kantia-
na, no en la de Wittgenstein. Predica en el aula, como lo cuestionara Max
Weber, pero Weber no consideré el caso del predicador de una ética de los
principios cuyo principio bésico fuera la responsabilidad.

El valor de la filosofia moral depende mds de su contribucion a la
responsabilidad que a la verdad (pp. 155/156).
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LXXII.

(No contribuye mds a la responsabilidad, como lo pensaron entre otros
Richard Rorty y Martha Nussbaum, la literatura que la filosoffa? La lectura
del relato de RD es la interpretacion de su texto, y aqui filosofia y litera-
tura se emparentan. Pero el aire de familia se disuelve en algunos planos,
y asi como la similitud entre literatura y derecho acaba donde comienza la
imposicion de la violencia (la sancién sentenciada —Robert Cover—, o la
violencia redentora —Walter Benjamin-, que entreteje a través de la estrella
de la revolucidn, la perspectiva mesidnica en la historia y la critica, lo cual
puede servir de introduccién al complejo vinculo entre derecho, justicia y
religién, que mds adelante se considerard), las sensibilidades que se expo-
nen y el trabajo de la distancia y la mimesis difieren en los abordajes te6-
ricos y en las précticas artisticas. Aun asi, RD halla rasgos comunes entre
juegos diversos que podrian abarcarse con un titulo: “comprensién”, que
remite a otro modo de presentar el mismo dualismo que explora, cultiva e
ilumina: tradicién explicativa de las ciencias fisico-matemadticas y tradi-
cién compresiva —o hermenéutica o interpretativa— de las ciencias histéri-
co-culturales, las formas clasicas de razén practica —teologia y derecho-y
las producciones artisticas. Pero ahora ya el mundo del valor deviene en
perspectiva o actitud, punto de vista o disposicién capaz de atravesar los
mads diversos fendmenos, y aun ese oscilar y vacilar es capaz de rememorar
el sentimiento de unidad de lo existente. Lejos de tal inalcanzable sublime,
pero rebasando criterios y clases, se interpreta.

A medida que lee este texto, usted me interpreta. Los historiadores in-
terpretan acontecimientos y épocas, los psicoanalistas, suefios, los socio-
logos y antropdlogos, sociedades y culturas; los abogados, documentos;
los criticos, poemas, obras y cuadros; los sacerdotes y rabinos, textos sa-
grados, y los filosofos, conceptos discutidos. [...] Sostengo que todos estos
géneros y tipos de interpretacion comparten rasgos importantes que hacen
apropiado tratarla como uno de los dos grandes dominios de la actividad
intelectual, en un pie de igualdad a la ciencia en lo que es un dualismo
abarcador de la comprension (p. 158).

LXXIIIL.

La proliferacion de referencias a Sartre en RD es sintomatica: estamos
condenados a ser responsables, parece decir RD. Y la responsabilidad se
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muestra en la interpretacion: “El escepticismo interpretativo global debe ser
interno: una afirmacién dramaticamente ambiciosa que solo puede resca-
tar una teoria heroicamente ambiciosa. Este sorprendente paralelo entre la
ambivalencia en la interpretacién y en la conviccién moral refuerza lo que
sostuve [...]: que el razonamiento moral es interpretativo” (p. 162). Las vi-
siones de la verdad, la epistemologia, como en gran medida la filosoffa en
la mayoria de sus campos, hallan su determinacién moral e interpretativa
en la responsabilidad. Y la responsabilidad se articula con otros, se hace en
el tejido social. Sobre la practica del acuerdo adopta una perspectiva que, a
primera vista, parece no muy distante de la wittgensteiniana, sin embargo
lo es a la luz de las lecturas que se han realizado de esa gran cuestion del
“seguimiento de una regla”, introducida en Investigaciones filosoficas. RD
sefala que “el nivel de convergencia o divergencia que una comunidad in-
terpretativa en particular exhibe en esos varios juicios determina si la inter-
pretacion prospera dentro de ella o se disipa en la mera diferencia” (p. 168);
y, con un tono que podria considerarse, aqui si, proximo al escepticismo
wittgensteiniano, agrega que “solo descubrimos ex post cuinto y qué tipo
de desacuerdo puede tolerarse: solo al juzgar si una practica especifica de
acuerdo y desacuerdo sigue siendo fructifera o se empantana en un arenal
argumentativo” (p. 168). (Detrds de estas consideraciones estd la distancia
de RD a la tesis hartiana sobre la practica convergente que mostraria una
regla de reconocimiento: el acento del norteamericano, sin asiento en un
nicleo o roca en la que se converja —roca de la regla de reconocimiento
del filésofo britdnico-, es interpretativo. Pero no podra sugerirse sin mas
que en uno se tienda a la metafisica de Parménides al pensar el derecho
que esta siendo mediante un concepto, el concepto de derecho que es, y en
otro se nade en las aguas de Her4clito, sin salida de la mutante corriente
de la interpretacion, sin aislamiento conceptual o material de un criterio
o una molécula que sea derecho, el concepto interpretativo de derecho.)
RD demanda una “interpretacién colaborativa” —eco del presupuesto de
“buena voluntad” en el que centra Hans-Georg Gadamer su abordaje de la
hermenéutica-, solapada a otra de corte explicativa, en la que incluye los
emprendimientos desmitificadores de los criticos del derecho.

LXXIV.

Ante las objeciones de W. Quine y D. Davidson —este, que cita RD en
p. 189, afirma que: “La totalidad de las evidencias al alcance del intérprete
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no determina ninguna teoria Unica de la verdad para un hablante dado [...],
porque ninguna evidencia posible puede limitar las teorias aceptables a
una sola”-, insiste en que “‘en la interpretacion hay algo mds que ajuste’.
Diferencia incertidumbre e indeterminacion, considerando excepcional a
la indeterminacién (... tal vez haya entonces poca indeterminacién en el
sentido en que la veia Quine. Quizds no nos enfrentemos con frecuencia a
interpretaciones igualmente buenas que ‘no guarden unas con otras ningtn
tipo posible de equivalencia’”’, seiiala RD, p. 189), y afirma: “Solo tendria-
mos derecho a la muy fuerte conclusién positiva de esta tltima si descu-
briéramos alguna razén positiva para suponer que no hay nada que escoger
entre traducciones divergentes, dada la vasta gama de propdsitos a los que
una interpretacion debe servir. De hecho, diferentes traductores han llega-
do a un alto grado de uniformidad al enfrentar desafios reales en materia
de traducciodn radical; esto podria sugerir que la indeterminacién, en cuanto
se diferencia de la incertidumbre, es poco habitual. Pensarfamos de otra
manera, desde luego, si supusiéramos que en este tipo de interpretacion el
éxito solo significa ajustarse a los hechos relativos al comportamiento en
bruto” (p. 188). Este punto de vista implica un grado de universalismo que
se acerca al defendido por Gadamer y también al promovido por Jiirgen
Habermas contra diferentes estilos de relativismo— principalmente contra
algunas lecturas relativistas de Wittgenstein; contra el acento relativista de-
rivado de la inconmensurabilidad de los paradigmas en la primera version
del clésico de Thomas S. Kuhn La estructura de las revoluciones cientifi-
cas (1962); contra la deconstruccion de Jacques Derrida y contra el plura-
lismo de configuraciones epistémicas de Michel Foucault. Por otra parte,
y sin referencia a las importantes elaboraciones sobre la interpretacién que
realizara Nelson Goodman a partir de Lenguages of Arts (1968), RD priori-
za la “explicacién del valor”, lo que caracteriza como “nuestra conviccién
de la verdad frente a toda la complejidad, la controversia y la inefabilidad”
(p- 191), por sobre otras concepciones de la critica: “Muchas de ellas su-
bordinan todo presunto genio autoral a algo muy distinto: a la obra de arte
juzgada por si misma, como huérfana u objet trouvé; a las oportunidades de
sorpresa brindadas a un lector contemporaneo, o a la instrucciéon moral o la
conciencia social o politica de una nueva era. La autoridad del autor sube
y baja, muere y renace al ritmo de los cambios de la opinidn sobre el obje-
tivo de la interpretacion” (pp. 190/1). En su perspectiva, si los intérpretes
“han llegado a pensar que una interpretacion de algo es la mejor, también
pueden razonablemente pensar que esa interpretaciéon cumple con el test
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de lo que define el éxito en la empresa, aun cuando no puedan enunciar ese
test con mucho o ningun detalle. De modo que pueden pensar que hay una
verdad objetiva en la interpretacion. Pero solo, claro est4, si creen que hay
una verdad objetiva en el valor” (pp. 191/2). RD no duda de sus creencias.
(Pero acaso se podria creer en la duda del mismo modo que se cree en
la certeza? RD no sigue las reflexiones de Wittgenstein, sutiles sobre el
seguimiento de una regla y la interpretacion, sobre la certeza y la duda. Y
RD es claro:
A mi juicio, comprender significa interpretar (p. 192).

LXXV.

Otro modo de presentacién, por parte de RD, del dualismo: ciencia e
interpretacion, que tendrian propoésitos diferentes (p. 193): en la ciencia
difieren la verdad —hallar la verdad de algo es una meta intrinseca- y el
propdsito —puede ser practico o tedrico, asociados al éxito o a la belleza,
reconociendo la relevancia de valores epistémicos y estéticos como la sim-
plicidad y la elegancia (remite, junto a otras referencias, a la compilacién
de Judith Wechsler On Aesthetics in Science, Cambridge, MA, MIT Press,
1981; hay version en castellano: Sobre la estética en la ciencia, México,
FCE, 1982)-. En la interpretacion las metas justificativas e intrinsecas se
fusionan: “Los intérpretes hacen o simplemente tienen supuestos sobre es-
tos propdsitos y los valores que los respaldan, y estos supuestos, aunque a
menudo no articulados ni reconocidos, son determinantes de qué afirma-
ciones interpretativas aceptar y cudles rechazar” (p. 194).

LXXVI.

Deberia recordarse la distincion de Karl Popper entre pro y anti na-
turalistas, formulada en su famoso Miseria del historicismo (1957), y la
perspectiva dualista de RD tendria alli una clara localizacién critica. No
es claro si el dualismo que RD defiende se limita a una indole metodold-
gica —como podria derivarse de la mencion a la “gran distincién entre dos
tipos de investigacion: lo que algunos filésofos han llamado explicacién y
comprension” (p. 192)- o, como parece sostenerse en una mds voluminosa
linea de alegaciones, su “versién” de la distincion tiene rasgos sustantivos,
presupuestos ontolégicos y epistemoldgicos, lo cual volcaria la distincién a
las agitadas aguas del esencialismo. Mientras afirma para “la ciencia” una
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nocién de verdad enunciativa, en el mundo interpretativo la verdad aparece
en “una red”, en una estructura “ubicuamente holistica”: “Al contrario de
lo que sucede con las afirmaciones cientificas, las afirmaciones interpreta-
tivas no pueden ser meramente verdaderas: solo pueden ser verdaderas en
virtud de una justificacion interpretativa que se base en un complejo de va-
lores, ninguno de los cuales puede tampoco ser meramente verdadero” (p.
194). En esta aproximacién enuncia para la esfera de la interpretacién una
consecuencia afirmada por Paul Feyerabend —claro que tampoco resulta
mencionado- para el discurso cientifico, concebido en términos post empi-
rista y holista: “La red enfrenta el desafio de la conviccidn en su conjunto;
si se cambia una sola brizna, el resultado puede ser sismico en el plano
local” (p. 195). No olvida que Quine (en “Dos dogmas del empirismo”) ya
sostuvo una postura holista para la ciencia, desde la cual ella se enfrenta
al tribunal de la experiencia en su conjunto y no punto a punto, pero a esta
tesis le resta papel practico, la reduce a perspectiva académica y pasiva,
excepcional. RD considera acotados los diferendos cientificos; en cambio,
para €l “las cosas son muy distintas en la interpretacion: es probable que
los criticos literarios o abogados constitucionalistas cuyos valores difieren
de manera llamativa en algiin aspecto pertinente estén en desacuerdo en
una gama muy amplia de convicciones interpretativas. [...] En la interpre-
tacion el holismo no es pasivo: es muy activo” (p. 196). Sin terreno firme,
“aun cuando nuestras conclusiones interpretativas parecen ineludibles, aun
cuando pensemos que realmente no hay nada mds que pensar, todavia nos
ronda la inefabilidad de esa conviccién” (p. 197). Falibilismo, y otro eco,
tampoco tematizado por RD, es la teoria de los paradigmas de Kuhn y las
discusiones acerca del estatuto de las ciencias sociales (ver, por ejemplo,
el articulo de William Sullivan y Paul Rabinow “El giro interpretativo”, en
Jean Duvignaud, Sociologia del conocimiento, México DF. FCE, 1982).
Ante el desasosiego, el fundamento parece hallarlo en la carencia: “Aque-
llo de que carece la interpretacion es exactamente lo que da a la ciencia
sensacion de solidez” (p. 196). La confianza en que hay una verdad por
conquistar y que las metas justificatorias sean irrelevantes para la verdad —
ambas consideraciones se las atribuye a la ciencia, concebida con “caracter
lineal”- no se presentan en el campo de la interpretacion: “Cuando ninguna
verdad puede ser mera verdad, esa comodidad desaparece” (p. 196).
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LXXVIIL

Nunca desaparece el nihilismo. RD disipa la radicalidad de una pers-
pectiva que parece, desde su mirada, tan externa y absoluta como el punto
de vista de dios —la disipa, aunque vuelve a ella en casi todos sus libros de
madurez, como si le resultara imprescindible para la arquitectura de sus
textos—, y queda —como en la famosa imagen de la nave de Otto Neurath
que debemos reparar al navegar— el escepticismo “interno”. Ante la duda
de la solidez de toda alegacién interpretativa: “No podemos escapar a la
sensacion de que nuestras convicciones interpretativas son insustanciales y
contingentes [...] No hay un experimento que deba conciliar nuestras cer-
tezas dispares. Aun asi, y pese a todo ello, no nos invade el nihilismo sino
la incertidumbre. Si quieren mas —si quieren el quietismo de un escepticis-
mo interpretativo—, deben argumentar por ello, y sus argumentos seran tan
insustanciales, tan controvertidos, tan inconvincentes para los otros como
los argumentos positivos que ustedes encuentran ahora insatisfactorios. Asi
que —una vez mas— todo depende en definitiva de lo que ustedes piensen
real y responsablemente. No porque el hecho de pensarlo lo torne correcto,
sino porque, al pensar lo correcto, lo piensan correctamente” (p. 197).

LXXVIIIL.

Hay una poiesis en la interpretacion valorativa que podria, salvando la
omision, encuadrarse en La institucion imaginaria de la sociedad (Fdbula)
(1975), de Cornelius Castoriadis. Asi, afirma RD: “Hay una gran variedad
de conceptos morales que son el producto de una elaboracion colectiva: los
conceptos, por ejemplo, de razonabilidad, honestidad, confiabilidad, enga-
flo y brutalidad, asi como los conceptos politicos especiales de legitimidad,
justicia, libertad, igualdad, democracia y derecho. Desarrollamos nuestra
personalidad moral cuando interpretamos qué es ser honesto, razonable o
cruel, qué acciones de gobierno son legitimas o cudndo se ha transgredido
el Estado de derecho. En la interpretacion conceptual, la distincién entre
autor e intérprete desaparece: hemos creado juntos lo que juntos y cada uno
por su lado interpretamos. Gran parte de la larga historia de la filosofia es
una historia de interpretacién conceptual. Los filésofos interpretan los con-
ceptos que estudian de manera mucho mds autoconsciente y profesional,
pero también contribuyen a crear lo que interpretan” (p. 198).



232 Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015
Martyniuk, Claudio, “Contra la renuncia escéptica a encontrar un sentido al mundo...”, pp. 211-253

LXXIX.

Clasifica los conceptos. Unos son los criteriales —y “la identidad de
nuestros criterios hace que el desacuerdo sea genuino cuando lo es” (p.
200)— pero “si tratamos todos nuestros conceptos como criteriales no po-
demos explicar el modo en que hacen posible el acuerdo y el desacuerdo”.
Otros conceptos serian de “clase natural” —“cosas que tienen una identidad
fija en la naturaleza, como un compuesto quimico o una especie animal”
(p- 200)—. Aunque reconoce que “debemos aceptar lo sefialado por Witt-
genstein: que los conceptos son herramientas y que tenemos diferentes ti-
pos de estas en nuestra caja de herramientas conceptuales” (p. 201), parece
abandonarlo al dar cuenta del tercer tipo de conceptos: los interpretativos.
En estos no existe acuerdo sobre su cardcter preciso, pero si habria, segin
RD, coincidencia suficiente sobre “instancias paradigmadticas del concep-
to y casos paradigmadticos de reacciones apropiadas a ellos” (p. 202), lo
cual permitiria que el discurso interpretativo sea asertdrico. Y esto a pesar
de que “el hecho de compartir un concepto interpretativo es compatible
con diferencias muy grandes y completamente irreconciliables de opinién
sobre los ejemplos. También es compatible con el hecho de que algunas
personas que comparten el ejemplo nieguen rotundamente que este exprese
valor alguno” (pp. 202/3). Parece dificil no advertir la inescrutabilidad de
la referencia en esta proposicion, aunque RD afirme lo opuesto.

LXXX.

Realiza otra vuelta de tuerca sobre la verdad. Si los conceptos morales
son de tipo interpretativo, RD considera erréneo que se pueda proveer un
“andlisis” de la justicia, la libertad, la moral, el coraje o el derecho que sea
neutral en cuanto al valor; y afirma que la “metaética” es un proyecto mal
concebido. Para RD, en el campo del valor “los juicios interpretativos pue-
den ser verdaderos” (p. 216), aunque sus condiciones de verdad difieren
de las propias de las afirmaciones cientificas. Ante visiones deflacionarias
para las cuales “la verdad es una idea que no puede definirse”’-remite a
Donald Davidson, “The Structure and Content of Truth”, The Dewey Lec-
tures, 1989, en Journal of Philosophy, vol. 87, n. 6, 1990 (en castellano:
“Estructura y contenido de la verdad”, en Maria José Frapolli y Juan An-
tonio Nicolds Martin, compiladores, Teorias de la verdad en el siglo xx,
Madrid, Tecnos, 1997, pp. 145-206) —, ante la ausencia de “procedimientos
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decisorios para responder a las preguntas”, y aunque “cabria pensar que la
verdad misma sigue siendo criterial”, impulsa “reformular las diferentes
teorias de la verdad propuestas por los fil6sofos y tratarlas como afirma-
ciones interpretativas” (p. 217). Siguiendo a Bernard Williams (Verdad y
veracidad. Una aproximacion genealogica, Barcelona, Tusquets, 2006),
entrelaza el valor de verdad con valores de la veracidad: exactitud, res-
ponsabilidad, sinceridad, autenticidad; también lo entrelaza con conceptos
como el de realidad, los de creencia, investigacién, indagacién, asercion,
argumento, cognicion, proposicion, enunciado, oracion: esa red de concep-
tos y practicas muestra “la totalidad de la familia de conceptos de verdad”
(p- 218). Esto implica descartar una teoria de la verdad “monolitica” que
“parece ajustarse bien a la ciencia, y declarando luego que la moral, por
ejemplo, no es apta para la verdad porque de acuerdo con dicha teoria no
lo es” (p. 220). En el dmbito del valor, “para estudiar la verdad como un
concepto interpretativo de vasto alcance quiza bastara con prestar atencion
a sus diversos paradigmas en diferentes dominios, sin ninguna formulacién
abstracta general” (p. 221), pero requiere “una concepcion sustantiva de la
indagacién” (p. 542). Esta proposicion acaso despierte un aire de familia a
la genealogia nietzscheana-foucaultiana; pero parece irreconciliable con el
nominalismo y el escepticismo ante las ideas generales, las verdades veni-
das del cielo y la creencia en alguna buena voluntad —o su reverso, u otra
esencia— predicada como Ser del ser humano, nominalismo y escepticismo
tampoco sustituyen tal Ser por la Nada, lo cual harfa ciertamente previsible
el etiquetamiento clasificatorio que le depararia su eventual consideracién
desde la perspectiva desarrollada por RD.

LXXXI.

Ante los conceptos interpretativos, ”para explicar el acuerdo y el des-
acuerdo en los distintos casos, no buscamos los criterios compartidos de
aplicacion, sino que suponemos practicas compartidas en las que figuran
esos conceptos” (p. 226), desde esta perspectiva wittgensteiniana nueva-
mente recurre a Sir Bernard Williams y diferencia dos familias de con-
ceptos morales, una diferencia no polar sino de grado: conceptos ligeros,
como las ideas de correccion e incorreccion moral y de lo que se debe o
no se debe hacer, “vehiculos muy abstractos de encomio o desdoro que
pueden asociarse a una gama casi ilimitada de acciones o estados de cosas.
De casi todas las acciones humanas podemos inteligiblemente decir que,
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desde el punto de vista moral, son obligatorias o incorrectas. L.os conceptos
morales densos, por su parte, mezclan el elogio o el desdoro que proponen
con descripciones facticas mas concretas. ‘Valiente’, ‘generosos’, ‘cruel’
y ‘confiable son conceptos densos: cada uno de ellos elogia o condena un
tipo particular de comportamiento, al tiempo que lo describe” (pp. 226/7).

LXXXII.

Unidad del valor, desde el dualismo de Hume y aprehendiendo el gajo
—el mismo que queda en susurros o bajo el silencio en la epistemologia
neopositivista— con la poética hermenéutica, los enlaces interpretativos de
RD también anudan tradiciones filoséficas desencontradas, un rasgo que
ha echado raices en la filosofia pragmatista norteamericana. Se integra, a
través de su peculiar aproximacion, a un extenso debate sobre la proposi-
cién de David Hume.

I cannot forbear adding to these reasonings an observation, which
may, perhaps, be found of some importance. In every system of morality,
which I have hitherto met with, I have always remark’d, that the author
proceeds for some time in the ordinary way of reasoning, and establishes
the being of a God, or makes observations concerning human affairs; when
of a sudden I am surpriz’d to find, that instead of the usual copulations of
propositions is and is not, I meet with no proposition that is not connected
with an ought or an ought not. This change is imperceptible; but is, how-
ever, of the last consequence. For as this ought or ought not expresses some
new relation or affirmation, ‘tis necessary that it shou’d be observ’d and
explain’d; and at the same time that a reason should be given, for what
seems altogether inconceivable, how this new relation can be a deduction
from others, which are entirely different from it. But as authors do not com-
monly use this precaution, I shall presume to recommend it to the readers;
and am persuaded, that this small attention wou’d subvert all the vulgar
systems of morality, and let us see, that the distinction of vice and virtue is
not founded merely on the relations of objects, nor is perceiv’d by reason.

David Hume, A Treatise of Human Nature (1739), Oxford, Oxford UP,
2005, p. 302.

(No puedo pasar por alto [...] una observacion que puede quizd ser
de alguna importancia.
En todo sistema de moral que hasta ahora he encontrado he advertido
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siempre que el autor procede durante un lapso de tiempo segiin la manera
ordinaria de razonar, y establece el ser de Dios o hace observaciones so-
bre asuntos humanos; cuando de repente me sorprende hallar que en vez
de las copulas ordinarias de las proposiciones es y no es me encuentro que
ninguna proposicion estd conectada mds que con un debe o un no debe.
Este cambio es imperceptible; pero es de suma importancia hasta el final.
Al expresar este debe o no debe alguna nueva relacion o afirmacion, es
necesario que se observe y explique; y a la par que se dé alguna razon por
lo que parece del todo inconcebible, como esta nueva relacion puede ser
una deduccion de otras que son enteramente diferentes de ella. Pero como
de ordinario los autores no hacen uso de esta precaucion, me permito ad-
vertirselo a los lectores; y estoy seguro que esta pequeiia llamada de aten-
cion subvertiria todos los sistemas de moral corrientes, y veriamos que la
distincion entre vicio y virtud no estd fundada meramente en relaciones de
objetos ni es percibida por la razon.

David Hume, Tratado de la Naturaleza Humana, Madrid, Orbis, 1981)

LXXXIII.

Enrique Dussel, en “Algunas reflexiones sobre la ‘falacia naturalista’.
(¢ Pueden tener contenidos normativos implicitos cierto tipo de juicios em-
piricos?)”, en Didnoia, Afio XLVI, Num. 46, mayo 2001, responsabiliza a
los partidarios del positivismo légico el haber localizado la falacia natu-
ralista en el pasaje de Hume, lo que causé la confusién de dos problemas
distintos. Dussel afirma que lo que Hume encuentra inconcebible “no es que
no pueda ser valido ese ‘pasaje’ de un nivel a otro, sino que no se haya ‘de
hecho e histéricamente’ tomado conciencia explicita del problema (que
no se lo haya pensado hasta ese momento)” (p. 67). Para A. Maclntyre
(“Hume on ‘Is’ and ‘Ought’”, The Philosophical Review, 68, No. 4, 1959,
Duke University Press, p. 451-468 http://www.jstor.org/stable/2182491),
si Hume afirmara la imposibilidad de derivar proposiciones prescriptivas
de proposiciones descriptivas, entonces se estaria contradiciendo, pues €l
mismo estarfa realizando lo que considera imposible, pasando de hacer
“observaciones sobre asuntos humanos” a concluir proposiciones de deber.
(Acaso la calificacién del pasaje del ser al deber ser como inconcebible
haya sido una ironia de Hume?
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LXXXIV.

Entre paréntesis, la falacia naturalista tendria un aire de familia con
dos falacias estéticas: (i) la falacia mimética, que concibe al arte como
imitacion de la naturaleza o de la realidad; y (ii) la falacia romantica, que le
asigna al arte la potencia de sanar las heridas del mundo. Roland Barthes,
reflexionando sobre la literatura, se acerca a esa independencia del valor
remarcada por RD con una variante de aliento wittgensteiniano y adornia-
no, al sefalar que la literatura, “el esplendor permanente del lenguaje”,
“permite escuchar a la lengua fuera del poder” (“Leccién inaugural de la
cétedra de semiologia lingiiistica del College de France, pronunciada el 7
de enero de 1977”). Literatura, acaso también filosofia; algunas filosofias
atentas a lo sublime. Lejos de autonomia del valor, el naturalismo de Spi-
noza, Nietzsche y Foucault —expresado, por ejemplo, en la aproximacion al
castigo como sujecion de los cuerpos a la malla de relaciones de poder que
configura al orden social—. De retorno a las antipodas del naturalismo, otra
perspectiva que advierte la imposibilidad de reducir lo mitico a la factici-
dad, lo sagrado a la fuerza fisica, la ley a la naturaleza, se pueda hallar en
la obra de George Bataille —acaso los laberinticos pensamientos de Lacan
y Derrida, con sus diferendos, puedan presentarse también como perte-
necientes a este linaje—. Por otra parte, no dejaria de ser una formulacién
foucaultiana del “principio de Hume” la siguiente:

No utilicéis el pensamiento para atribuirle a una prdctica politica un
valor de verdad.

Michel Foucault, Dichos y escritos.

LXXXYV.

Desde un juego de lenguaje que se autonomiza y esencializa, desde
una actitud reflexiva y también afectiva, existencial, RD no halla razones
para cuestionar el “principio de Hume” ya que interpreta que se puede
extender y cultivar intensamente la racionalidad en la esfera de lo debido.
Y no sigue el camino que basa la ética en el mero seguir deseos o intere-
ses, “otra aplicacion del principio de Hume” (p. 241), sino otro de rasgos
kantianos —y pareceria, en matices, disentir de los presupuestos mds politi-
co—filoséficos de lectura de Kant que realizara J. Rawls, hallando RD una
perspectiva sobre la interpretacién que bien puede pensarse sostenida en
un entramado forjado por la Critica de la razon prdctica y la cada vez mds
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fundamental Critica del juicio, cuyo valor para la filosofia politica sefialara
Hannah Arendt y que para la epistemologia depara lecciones singulares en
el campo arado por trabajos comprensivos, para enunciar lo que deberia-
mos tomar como meta: el valor independiente de la bondad de una vida.

La importancia objetiva es independiente del gusto, la creencia o el
deseo y, en consecuencia, de cualquier relacion emocional especifica, in-
cluida la que se base en la identidad. Como no hay particulas de valor
metafisicas, el valor objetivo no puede ser un hecho desnudo: debe haber
alguna alegacion que plantear en su defensa (p. 316).

LXXXVI.

Este kantismo lo acerca al pensamiento de Jiirgen Habermas, aunque
RD no lo cite. Tampoco hay referencias a Hans Kelsen, quien articul6 su
teoria en un entramado de las filosofias de Hume y Kant, el neokantismo y
el positivismo. Pero mientras en Habermas su programa rebasa la “falacia
naturalista”, en la obra kelseniana de entreguerras el dualismo ser-deber
ser configura el espacio de una epistemologia en la que “el valor objetivo”
se limita a lo impuesto por las normas positivas y nada mas se puede ale-
gar desde la filosofia y la ciencia sobre los valores, ajenos a “la pureza”.
La razon, en esta esfera infinita de los valores trazada por RD cuyo centro
estd en todas partes y su circunferencia en ninguno, palpita por su corazén
ético.

El significado y el valor de una obra de arte dependen, en efecto, de
las razones apropiadas para evaluarla e interpretarla. Creo que el arte,
como la moral, se conecta con el niicleo ético (p. 253).

LXXXVIIL

La “pauta que conecta “(Bateson), la “palanca interpretativa” la en-
cuentra RD, con eco a Simone Weil, “en las ideas hermanas y conecta-
das del autorrespeto y la autenticidad” (p. 254). La dignidad requiere de
ambas dimensiones. Tomar en serio la propia vida, para que no sea una
oportunidad desperdiciada; identificar lo que representa un éxito, teniendo
“la responsabilidad personal de crear esa vida por medio de un relato o
un estilo coherentes que é1 mismo avale” (p. 254). La autenticidad “exige
que reconozcamos que algunos actos representan una traicién a nosotros
mismos”. (A. Badiou, en su Etica, 1993, hace de la fidelidad un pilar, por
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cierto muy cuestionado. Paul Ricoeur, que ha remarcado la desproporcién
entre la justicia y el amor, aunque también ha lanzado “un puente entre la
poética del amor y la regla de la justicia, entre el himno y la regla formal”
—en Amor y justicia, Madrid, Caparrés Editores, 1993, p. 26—, y que si bien
es citado en varias oportunidades por RD, queda opacado al abordarse los
conceptos de persona e identidad narrativa, omitiéndose distinciones como
mismidad e ipseidad, estima de si, solicitud del otro e identidad narrati-
va de las instituciones; RD también omite de sus extensas tematizaciones
al amor y al erotismo. Aunque con cierto apresuramiento, Kierkegaard y
Nietzsche aparecen en esta obra de RD, quizds sorpresivamente, para inda-
gar el sentido personal del cardcter y la autenticidad; y también RD apela
a J.P. Sartre.) Y asi identifica “el contenido de la moral: “los actos son in-
correctos si insultan la dignidad de otros” (p. 255), para lo cual diferencia
el “respeto de reconocimiento” del “respecto de apreciacion”, siguiendo a
Stephen Darwall.

LXXXVIIIL

Con esa “sed de conexién”, considera los “temperamento religiosos”
con ayuda de Thomas Nagel, quien pone a la vida en relacién con el uni-
verso desprendiendo tres posibles posturas: una que desestima la cuestion;
otra —humanista— que trata cada vida individual como un episodio de la
especie humana o de la historia de la vida; y una tercera que sitda la vida
humana como parte de la evolucién natural del universo (p. 268). ; Cémo
el reconocimiento especialmente de esta ultima postura puede cambiar
nuestro modo de vivir? Ya estdn aqui presentes los ecos de Spinoza, que
seran mas visibles en Religion without God, el libro péstumo de RD, y
nuevamente la consideracion de Nietzsche, quien “en la lectura de Nagel
hacia hincapié en una consecuencia ain mds dramdtica: nos exhortaba a re-
emplazar los valores convencionales por otros, como el poder, que reflejan
mejor nuestra herencia animal y, por lo tanto, identifican mejor nuestro lu-
gar en la evolucién. Los filésofos morales que especulan sobre la naturale-
za humana muestran la misma sed de conexién. Ningun hecho relacionado
con nuestra forma de ser —con el fenémeno natural de la compasién hu-
mana, por ejemplo— pueden por si mismo dar origen a ninguna conclusién
sobre como deberfamos vivir. Pero la ética de la relevancia puede proponer
un vinculo. Si la naturaleza humana existe, el vivir deliberadamente de
manera tal que se la exprese es entonces otra via de conexién con nuestra
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situacion, otra manera de no caer en una vida arbitraria” (p. 269). Mds que
contra el monismo cdsmico, contra la determinacion fisica, el dualismo de
RD independiza el valor.

¢ Por qué debe el valor depender de la fisica? (p. 270).

LXXXIX.

Simone Weil, al priorizar la perspectiva impersonal para abordar lo
ético-estético-religioso-politico-epistemoldgico, desmiente la opinidon de
Thomas Nagel que considera que lo impersonal hace desaparecer la con-
viccidn en la responsabilidad y la libertad personal y no seria apropiado
para considerar cuestiones éticas o referidas al mundo de valor pero si
cientificas-explicativas y reflejaria una disposicién a “aceptarnos” desde
afuera (Nagel, Una vision de ningtin lugar, Madrid, FCE, 1996). Peter
Strawson, en Libertad y resentimiento y otros ensayos (Barcelona, Paidos,
1995), considera que el problema de la responsabilidad surge dentro de un
relato de motivos y reacciones. Nagel sefiala que no hay modo de impedir
el deslizamiento de la critica interna a la critica externa. jAcaso se logren
conjugar perspectivas tan diferentes como la personal y la impersonal, la
débil y la exigente o santa? Por parte de RD, en las derivas de su “episte-
mologia moral”, los principios causal y el basado en la capacidad “son de
cardcter ético, no fisico, bioldgico o metafisico” (p. 286).

La responsabilidad es una asunto ético o moral: se asocia a las deci-
siones finales, sean estas o no causalmente efectivas (p. 287).

LXL.

Aparece, entonces, la cuestion de la dependencia causal y del ejerci-
cio de cierto control de la causalidad, pero “no podemos ejercer nuestras
creencias sobre el mundo mediante un acto de libre albedrio. Al contrario,
esperamos que ellas estén determinadas por el modo de ser del mundo.
Tampoco podemos elegir sin mds nuestros valores: nuestros gustos, pre-
ferencias, convicciones, lealtades y el resto de nuestra personalidad nor-
mativa” (p. 290). Pero si las convicciones morales no tienen por causa la
verdad moral, la hipétesis del impacto causal deviene falsa para RD. De
ser verdadera esa hipétesis, las convicciones serfan causadas por algo exte-
rior a las personas —el hecho moral—, y no por su voluntad; de ser falsa, la
explicacion causal de las convicciones debe recurrir a la historia personal:
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genes, cultura, familia, y también las leyes de la fisica y la quimica y la
historia del universo. Y esto mds ain ante gustos, deseos y preferencias:
“no podemos crearlos de la nada mediante un acto de la voluntad. Si, hasta
cierto punto la gente es capaz de influir en sus preferencias y convicciones
[...] Pero solo lo hacemos porque tenemos otras convicciones, preferencias
o gustos que no hemos elegido. [...] Estos esfuerzos en pos de la integridad
responden a aspiraciones ain mds profundas que tampoco creamos por
ningun acto de voluntad” (p. 291).

El hecho de que no podamos elegir sin mds qué creer o querer hace
que el principio de control causal sea ética y moralmente ocioso. Si soy
racional, elijo directamente tal como son mis deseos y creencias; en ese
sentido, mi decision tiene como causa factores que estdn mds alld de mi
control, aun cuando tenga libre albedrio. ;Por qué habria de considerdr-
seme entonces mds responsable si tuve el poder de actuar irresponsable-
mente, esto es, en contra de mis creencias, convicciones y preferencias?
Recuérdese que el principio causal se propone como una interpretacion
del principio mds abstracto de que la gente solo es pasible de censura
o elogio cuando estd en control de su comportamiento. Quien actiia de
manera irracional no tiene ese control y, por lo tanto, parece perverso
destacar que una persona no controla nada a menos que tenga la facultad
de perder el control. Seria lo mismo que decir que una sociedad no es libre
si no permite a sus integrantes venderse como esclavos (p. 291).

LXLI.

Ser responsable, al menos en aspectos mentales cruciales. Galen
Strawson (“The Impossibility of Mental Responsibility”, Philosophical
Studies, 75, 1994, pp. 5-24) afirma que como no podemos ser responsa-
bles de nuestro modo de ser en esos aspectos la responsabilidad es una
ilusion, sea verdadero o no el determinismo. Comenta RD: “Si la clave de
la responsabilidad de juicio es el control causal, no somos responsables,
salvo que podamos elegir libremente las creencias y preferencias que son
los componentes de nuestras decisiones, asi como las decisiones mismas.
[...] Deberiamos concluir, antes bien, que el principio del control causal
es falso. Somos responsables (si lo somos) porque es el modo en que son
las cosas el que fija al menos en gran parte lo que creemos. No podria-
mos ser responsables si lo que creyéramos dependiera sin mas de nosotros
mismos; si pudiéramos decidir caprichosamente por nuestra propia cuenta
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qué creencias van a arraigarse en nuestra mente. Tampoco seriamos res-
ponsables si pudiésemos elegir libremente qué convicciones adoptar o qué
preferencias suscribir. En ese caso, ninguna de las elecciones que hiciéra-
mos tendria fundamento. Si adujéramos una razén para nuestra eleccion,
no harfamos mds que suscitar un nuevo interrogante sobre la justificacion
—,por qué elegimos ese deseo o esa conviccion en particular?— y asf suce-
sivamente hacia atrds, hasta el infinito. Para ser capaces de accién racional
debemos precisamente fener convicciones y gustos ultimos, que no poda-
mos abandonar por decreto. El principio de control causal termina una vez
mas no por definir sino por socavar las condiciones de la responsabilidad”
(p- 292). Para RD, “no hay argumentos a favor del principio causal”, ya
que se trata de “un principio ético o moral, de modo que cualquier ar-
gumento en su favor debe ser interpretativo. No se lo deduce de ningin
descubrimiento cientifico o metafisico [...] Solo puede encontrar apoyo en
otros principios morales o éticos. Pero ninguno de ellos lo respalda. [...]
No podemos encontrar ninguna explicacién moral o ética que indique por
qué, si algunos actos son causados por circunstancias externas y otros no,
un agente debe ser responsable de los segundos pero no de los primeros.
Tampoco que indique por qué importa que una decision final sea incausada
por fuerzas externas cuando todos los factores que conforman cualquier
decision racional —las creencias y los valores en los cuales esta se basa— tie-
nen por causa evidente dichas fuerzas. El principio también esta en contra-
diccién con las précticas que nos permiten elogiar o censurar a las personas
que son psicolégicamente incapaces de actuar de otra manera. Tampoco el
sistema corriente de la responsabilidad que hemos identificado presupone,
contra lo que presumen muchos fil6sofos, el principio causal. Al contrario,
este no puede explicar los rasgos cardinales de aquel. De modo que no
rechazamos el control causal porque, aunque cuente con el respaldo de
los mejores argumentos, no podemos creer en él. Lo rechazamos porque
ningtn argumento lo respalda” (p. 297/8). Para RD, el principio causal es
tan solo una ilusion.

LXLII

RD explora el principio del control basado en la capacidad, sin su-
puesto causal ultimo. Aun sin que sepamos que las decisiones tomadas
sean inevitables, se puede mejorar o empeorar el dominio de la vida; se
puede y trata, para RD, de “de vivir nuestra vida y tratar de vivirla bien”
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(p. 300). M4s all4 del linaje remoto de nuestras decisiones, importa el ca-
racter de lo que hagamos; la integridad no seria menos crucial. (Aquello
que Nietzsche llama “estilo”, en RD seria “caracter”: “‘somos responsables
de nuestro caracter [...] Las discapacidades y los accidentes son diferen-
tes precisamente porque no reflejan el cardcter”, p. 300.) Partiendo de la
capacidad cognitiva de formar creencias verdaderas sobre el mundo fisico
y los estados mentales de las otras personas, y de la capacidad reguladora
que, puede interpretarse, sirve a ciertos deseos y convicciones a la luz de
las creencias de una persona, RD se inclina por este principio de capacidad
en desmedro del causal.

LXLIIIL

Kantianamente evalia la responsabilidad de actos cometidos por per-
sonas afectadas por situaciones de pobreza: “También es objeto de contro-
versias el interrogante de si una persona nacida en un gueto de pobreza es
menos responsable por un comportamiento antisocial que quienes provie-
nen de entornos privilegiados. Esa persona no sufre ninguna incapacidad
relevante” (p. 310). Pero RD considera que el argumento en favor de una
reduccion de la responsabilidad debe fundarse en la justicia y no en la ca-
pacidad: “Las personas que viven en guetos de pobreza en naciones ricas
han sido despojadas de oportunidades y recursos a los que tienen derecho.
Pero quienes viven en una época o un espacio de relativa privacioén que no
es culpa de nadie no pueden alegar una menor responsabilidad de juicio
por nada hasta que se llegara a un milenio de riqueza y sofisticacion cultu-
ral. La pobreza que podria considerarse acaso reductora de la responsabili-
dad de juicio es solo pobreza injusta. Y por eso, quienes niegan la injusticia
también niegan la reduccion” (p. 311).

LXLIIIL

La interpretacion convoca a la historia, pero la historia no fija la in-
terpretacion (p. 426).

La pobreza de las reflexiones histdricas, la ausencia de artefactos, pro-
cedimientos, funciones y précticas, la abstraccion de la materialidad de los
dispositivos juridicos, incluidas las subjetividades que se conforman en esa
malla y las teorizaciones que se articulan, y ademads la desatencion de la ex-
cepcionalidad en el derecho y la condicién paradigmatica del campo de con-
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centracion en la politica contempordnea —fendémenos que también deberian
atenderse al considerarse la problemaética de la indeterminacién en el mundo
juridico—, lo llevan a reproducir de manera ampliada aquella division de ta-
reas trazada por Weber y Kelsen entre la sociologia y la teoria general del
derecho, ya que la epistemologia moral, o teoria general de la interpretacion,
que impulsa RD pretende abarcar el conjunto de la esfera normativa, inclu-
yendo arte y religion, identidad personal y autenticidad, la justicia, la politica
y también lo sublime de la naturaleza. Tanto en las obras de arte como en
las précticas sociales, para RD la interpretacion se focaliza en el propdsito
y no en la causa. Y dichos propésitos son fundamentalmente los del intér-
prete, més que los del autor. (Tal intérprete condensaria aquello que queda
del sujeto kantiano del conocimiento: devaluada su facultad de constitucion,
portando minimos atributos, su actividad bésica es interpretativa. Pero esta
acotacion, leida en clave nietzscheana, bajo el torbellino de la historia, lleva-
ria la tesis de RD al desierto del nihilismo.) Asi, en su vision de la interpre-
tacion constructiva, se atribuye un propdsito a un objeto o a una practica con
el fin de hacer en cualquiera de ellas el mejor ejemplar posible de la forma
o el género al cual se considera que ese objeto o género pertenece. Dicha
interpretacion debe cuidar rasgos tales como la identidad, la coherencia y la
integridad; ademads de tales aspectos formales, debe también considerarse la
dimension substantiva de valor artistico. Ajustarse a la practica y mostrar un
punto de valor, estas son las coordenadas del test de ponderacion de la inter-
pretaciéon que RD monta para la esfera valorativa, en la cual se diferencian —y
también entretejen— valores estéticos, morales y politicos.

LXLWV.

Sobre El concepto de derecho (1961), de H.L.A. Hart, sefiala: “Cuan-
do escribi6 ese libro, en Oxford, la descripcién predominante del andli-
sis entre los filésofos oxonienses suponia que este consiste en revelar las
ocultas précticas discursivas convergentes de los usuarios corrientes del
lenguaje. Pero no hay practicas convergentes. El concepto doctrinal del
derecho solo puede entenderse como un concepto interpretativo [...] De
modo que defender un andlisis de ese concepto interpretativo solo puede
significar defender una teoria controvertida de la moral politica. Un ana-
lisis del concepto debe suponer desde el inicio una conexion intima entre
derecho y moral [...] Cualquier teoria del derecho, entendida de esta forma
interpretativa, serd inevitablemente controvertida” (p. 490).
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LXLVI.

Entre paréntesis, Carlos Nino, en Derecho, moral y politica. Una revi-
sion de la teoria general del Derecho (Buenos Aires, SXXI, 2014), escrito
en 1992, poco antes de su fallecimiento, luego de enumerar conceptos del
derecho de tipo (i) descriptivo “realista”; (ii) descriptivo “sistematico’; (iii)
descriptivo “institucional” ; (iv) normativo; (v) mixto; (vi) normativo hipo-
tético, seflala que “no existe un concepto de derecho que sea verdadero, en
tanto los demds son falsos” (p. 44). Y sostiene que “el discurso juridico no
es un discurso insular sino que estd inmerso en un discurso justificatorio
mds amplio” (p. 74). Tras insistir en la incompletitud del derecho, traza la
conexion entre este y la moral: “Sea como fuese que se resuelva la cuestién
de fondo —si la validez de las normas debe apoyarse exclusivamente en la
legitimidad democratica o si deben pesar también otros valores, como la
seguridad juridica—. Esta discusion desde la perspectiva interna confirma
lo que se observaba desde el punto de vista externo de que la adopcién de
ciertas normas legitimando autoridades que prescriben normas juridicas
estd esencialmente sometida a discusion critica. Ello muestra la inclusién
del discurso juridico en un discurso justificatorio mas amplio” (p. 71). De-
fiende la posicion de que “el discurso moral de la modernidad tiene un
cardcter imperialista que impide la subsistencia de discursos justificatorios
insulares” (p. 82). Por razones, entonces, histdricas y filoséficas, rechaza
programas insulares y considera incumplible la exigencia epistemoldgica
kelseniana de doble pureza, referida a valores y a hechos. Con afinidad a
las tesis de RD, afirma: “También la dimension interpretativa del discurso
juridico forma parte del discurso practico mas amplio. Si hacemos abstrac-
cibn de tales valoraciones y concebimos al discurso juridico como insular,
los materiales juridicos se presentan como ‘cajas negras’, absolutamente
compatibles con cualquier accién o decision” (p. 102). (Como se ha hecho
habitual de un tiempo a esta parte, también Nino muestra una semejanza
entre el derecho y el arte, en particular entrelaza politica y democracia me-
diante la imagen de la actividad musical: en una obra orquestal, un musico
expresa su propia concepcidn estética, pero limitado por la ejecucién en
una orquesta, para que ella sea armoniosa, p.138.) Asi, y siguiendo a RD,
se estaria en el derecho ante una obra colectiva, una obra de constituyentes,
legisladores, jueces, etc., en la que cada contribucién aparece condicionada
por la evolucién de las practicas sociales y por los aportes futuros de nue-
vos ponentes (p. 140). Desde esta perspectiva, Nino concluye que la teoria
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del derecho deberia “abandonar toda pretension de neutralidad valorativa
y dejar de lado métodos espurios de ocultamiento de opciones valorativas
bajo la apariencia de anélisis conceptuales o descriptivos. Pero, por cierto,
deberia tener en cuenta el valor de las practicas sociales y de los consensos
democréticos, tanto para justificar ciertos materiales, como para interpre-
tarlos” (p. 198). Desde una provincia de la epistemologia moral de RD,
Nino reivindica el valor epistémico de la democracia (tesis que podria co-
tejarse con las exploraciones intelectuales de Paul Feyerabend en Science
in a Free Society, de 1978, ademds de las contenidas en el ya mencionado
programa teérico-politico de C. Castoriadis).

II. SoBrE RELIGION WIiTHOUT GOD, DE RONALD DWORKIN (CAMBRIDGE,
MA, Harvarp U. P, 2013)

IL.IL

Religion Without God es el dltimo libro de RD, publicado tras su muer-
te, el 14 de febrero de 2013. Desde el rechazo a la distincion entre personas
con y sin religion, se aproxima a quienes no creen en un dios personal,
pero que sin embargo mantienen creencias sobre el universo y sentimientos
ante él que remiten a uno de los conceptos mds relevantes de la estética
romantica: lo sublime. Halla un hilo entre esta postura, en la que el mundo
aparece como uno, y la de Albert Einstein —Einstein y Kelsen, uno en la
famosa carta que escribié tras la muerte de un amigo, otro en la poesia ya
citada, dicen que el tiempo es tan solo una ilusion—y Percy Shelley, quien
al método de conocimiento por los abismos lo 1lama poesia. Hay un fondo
en estas consideraciones en que se hallan, m4s alld de las referencias de
RD, Spinoza y Wittgenstein —este tltimo expreso: “No cdmo sea el mundo
es lo mistico sino que sea”, Tractatus, 6.44—, quizds Wittgenstein sea, aun-
que una primera mirada pudiera sugerir lo contrario, mds afin a RD que el
primero, para quien dios y naturaleza se declaran coextensibles (Deus, sive
Natura). Pero el pulso los aleja. RD quiebra con una cordillera de libros y
articulos el silencio de Wittgenstein sobre la dimensién del valor, la cual
rebasa el discurso cientifico. Desde el dualismo se hallarfa un punto, cima
o sima, que deja la posibilidad de contemplar el cosmos como uno. En
Einstein es clave la fe en la unidad del universo para su programa de inves-
tigacion, el cual no admite el pluralismo, la contingencia y la indetermina-
cion trazadas por la interpretacion mayoritaria de la fisica cudntica para el
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mundo subatémico. (Son equivalentes en su rechazo a la indeterminacion,
Einstein en la fisica, Dworkin principalmente en el derecho.) Lo sublime
y lo bello también operan en el mundo de la ciencia. Simetria, elegancia
y simplicidad aparecen como valores de la tradicién cientifica y llegan a
Einstein desde los héroes de la revolucion cientifica moderna, aunque se
los pueda remitir a los albores la cultura occidental —acaso mds alld de la
Grecia arcaica, en Egipto se presume que Pitdgoras hall6 la fe en un orden
que trasciende las percepciones y que se configura en proporciones mate-
maticas, elegantes y bellas. Las cualidades estéticas se manifiestan en la
ciencia, como ya fuera sefialado, pero mas atin en la actitud religiosa. Esa
sensibilidad hace que la destruccion de vidas humanas y de la diversidad y
riqueza de la naturaleza sea entendida como un sacrilegio. Ya Heidegger,
cuya religiosidad —aun si se lo tacha de nihilista— ha sido inocultable, en
“La pregunta por la técnica” (1953) clamaba contra el poner provocante,
contra la imposicién que seria la esencia de la técnica moderna, contra ese
dispositivo monstruoso.

IL.IL

Desde la independencia de los valores, la necesidad del universo vy,
como tercer rasgo, lo sublime de la naturaleza, reverencia: un giro hacia la
sensibilidad religiosa, claro, religion sin dios, esa tradicién de Spinoza pero
sin Spinoza, ya que €1, tan admirado por Nietzsche, fue naturalista en ética
y concibié al mundo mds alld del bien y del mal, y a la moral edificada sin
bases objetivas. Pero los atributos que le asigna Spinoza a la naturaleza los
extiende RD a la moralidad. Por ejemplo, la crueldad es, de esta manera,
necesariamente injustificable. Independencia y necesidad de la esfera mo-
ral son tesis a contracorriente —contra el naturalismo y el posmodernismo,
contra el relativismo cultural y el antiobjetivismo—. Lo mismo ocurre con
la predicacién de integridad, un principio que remite a un todo, a lo unifi-
cado. RD sostiene un monismo moral sobre su intenso pluralismo politico
propio de la tradicidn liberal. (De Isaiah Berlin a RD, el nihilismo, sea del
romanticismo de J. G. Hamann, el “Mago del Norte”, de los clasicos de la
literatura rusa que tanto impactaron a Nietzsche y lo impulsaron a ponderar
la relevancia del nihilismo, o de las variedades de realismo juridico en las
escuelas de derecho norteamericanas del siglo XX —;acaso el nihilismo del
difuso Critical Legal Studies no se ha reconocido también por la estética
punk de algunos de miembros?—, ha fungido como el mayor de los peli-
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gros en el montaje de relatos justificatorios de la filosofia politica liberal.
Lo que no parece hacer mas que dar cuenta del proseguir de la trama de
desencantamiento del mundo, con el consiguiente desencantamiento exis-
tencial, bajo un mal-de-ojo tedrico, desde los llamativos anteojos de esta
aristocracia académica, aparece encarnando el mal radical. La partida de
los erizos que acompaiian el pensar dejan cierto vacio y pesar, melancolia
por las aventuras intelectuales audaces que no se sucederan, incégnita por
el porvenir de la nobleza universitaria, nostalgia de las ceremonias y litur-
gias, de los rituales consagratorios de los grandes maestros, de las catedras
de autor/autoridad democrdtica, duelo por biisquedas inconclusas y logros
erosionados, por pérdidas, siempre por pérdidas que deparan consuelos
religiosos y criticas a la religion. Por fin, el escepticismo externo —o nihilis-
mo- podria hallar una morada, un abordaje tal vez més adecuado, siempre
dentro del estimulante universo intelectual de RD, y lo seria como actitud
religiosa, sublime si, pero con un contenido opuesto a la sacralidad y bea-
titud de todo; quizds como teologia radicalmente negativa; o tal vez como
aquella actitud religiosa que Nietzsche asociaba al nihilismo oriental; o
—,por qué no? — como la préctica que se desenvuelve en aquellos y estos
espacios estrechos en los que crecen las limitaciones y en los que, en base
a depuraciones ascéticas, se experimenta y explora una hermenéutica disi-
pativa (Michel Foucault y Peter Sloterdijk han hallado huellas de practicas
asi concebidas, o por lo menos muy similares, en la historia de la filosofia
y de las religiones.)

IL.IIIL.

RD analiza la jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en materia de objecion de conciencia y libre ejercicio de la
religion. En ella, el ateismo y el humanismo secular han sido considerados
dentro de la ndmina de convicciones religiosas. Y el repudio a la guerra de
Vietnam acompaiié el reconocimiento de la objecion de conciencia como
causal para eximir a los jovenes del reclutamiento obligatorio.

ILIV.

Esta espiritualidad o sensibilidad, esa fe en cierto valor trascendental
y objetivo en el universo, un valor que no es ni un fenémeno natural ni
una reaccion subjetiva a los fendmenos naturales, seria el nicleo de lo re-
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ligioso. Claro, “religién”, en este libro de RD, su udltima palabra, también
se concibe como un concepto interpretativo. Rechaza fanatismos y extre-
mismos, de una u otra religion, y de cualquiera de sus oponentes. Desde
alli, RD discute las tesis del libro de Richard Dawkins The God Delusion
(2006) y formula el desafio de separar a dios de la religion: el punto de
vista religioso no requiere concebir a una persona sobrenatural. S{ deman-
da atemperar las batallas religiosas distinguiendo las cuestiones cientificas
de las cuestiones de valor, haciéndole justicia a la historia de la ciencia,
el mejor relato acerca del desenvolvimiento de la especie humana, pero
priorizando el significado objetivo de la vida humana y su importancia.
Esta parte valorativa del mundo no depende de la existencia de dios o de
la historia. El intento persigue, desde la filosoffa, atemperar odios y vio-
lencias, curar heridas. Podria decirse también, saltando de RD a Spinoza y
Wittgenstein: sub specie aeternitatis se persigue la paz en el pensamiento.

IL.V.

Esta actitud religiosa presupone la realidad independiente de los valo-
res. Y esto, para RD, implica que la vida humana tiene sentido o relevancia
objetiva —sostiene esto en sus dos ultimos libros, reiterando también la
responsabilidad de uno ante si mismo por la realizacién de la buena vida,
tanto como la responsabilidad hacia los otros, que gozan en si de la misma
importancia—. También considera que la actitud religiosa tiene implicancia
en el modo de considerar la naturaleza: la naturaleza es, en si misma, su-
blime. Esta afirmacién muestra cierto linaje roméntico en la perspectiva de
RD: lo sublime es una categoria central en la conformacion de la estética,
a partir del redescubrimiento de la obra de Longino y la tensién que traza
Edmund Burke entre lo sublime y lo bello, y luego fundamentalmente por
las reflexiones kantianas, en las cuales —por dar un ejemplo de su fecun-
didad- se apoy6 J.F. Lyotard para aproximarse a Auschwitz. Cada ser vi-
viente humano integra la naturaleza, tenemos existencia fisica y duracion,
y la naturaleza brinda espacio y nutre la vida fisica. Con otra dimension,
biografica, la conciencia sobre uno mismo muestra a la existencia humana
como hacedora de su vida. Estas coordenadas —el sentido intrinseco de la
vida y la condicién sublime de la naturaleza— brindan el paradigma de la
actitud religiosa. Sin encantar ni desencantar el misterio, RD explora la
“metafisica de los valores”. La actitud religiosa rechaza el naturalismo, una
metafisica en la que nada serfa real, en la reconstruccién de RD, excepto lo
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estudiado por las ciencias naturales, incluida la psicologia; y algunos na-
turalistas serian nihilistas para él, aquellos que afirman que los valores son
tan solo ilusiones. La actitud religiosa insiste en el fundamental divorcio
entre el mundo del valor y la facticidad de la historia natural —que inclu-
ye el abordaje naturalista de los fendmenos psicolégicos—, reafirmando la
total independencia del valor. En esta esfera, RD pareceria reconocer una
objetividad de los valores sin correlato externo capaz de proporcionar ve-
rificaciones, ni tampoco un consenso capaz de asignar lo bueno y lo malo.
En el desacuerdo no se desvaneceria la objetividad sino que, muy por el
contrario, quedaria presente el sesgo interpretativo de los conceptos en la
esfera del valor. Més alld de esa interpretacion, ;acaso no se cree en las
ciencias naturales y las matemadticas como se cree desde la actitud religio-
sa?

II.VL.

RD se apoya en las sugerencias de Rudolf Otto (Lo santo, 1917) so-
bre la religién y “lo numinoso”, acerca de la experiencia numinosa, ese
profundo sentimiento de misterio y sacralidad de la vida, para tantear el
borde de lo mistico. Y reafirma la importancia del “principio de Hume”,
acaso la piedra sobre la que se asienta la creencia en que todo no es el mun-
do gobernado por las leyes naturales y que, desde ese atrio no fisicalista,
puede afirmarse la objetividad y verdad de la proposicién que denuncia
la crueldad. Ese encuentro con lo absoluto lo pone cerca de H. Putnam,
quien se aproximé al pensamiento de Lévinas, mds alld de la omisién de
RD a estas afinidades. El aire de familia lo muestran ambos titulos: Ethics
without Ontology de Hilary Putnam (2004), donde Putnam recepta la tesis
de Emmanuel Lévinas de abordar a la ética sin ontologia, reconociendo
obligaciones fundamentales e incondicionales, y Religion without God, li-
bro en el cual Dworkin adopta una perspectiva reductiva de la ontologia
religiosa, prescindiendo de dios. Desde la moralidad y religiosidad atefstas
se confrontan, una vez mds en los anélisis de RD, los limites de los pro-
yectos reduccionistas del naturalismo, pero al costo de hallar la unidad
en lo sublime, rebasando asi la escision facticidad / normatividad, y ello
aunque persista la autonomia esencializada de la esfera de los valores en la
cual se entretejen kantiana e interpretativamente el polo del yo —ética, para
RD-y el polo de los otros —moral, derecho, politica—. También de Kant,
de su Critica del juicio, parte la consideracién més honda de lo sublime:
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el concepto de inadecuacion entre conceptos y representaciones de fend-
menos y construcciones que los rebasan. Quizds, asi, desde lo sublime,
se entienda que para Dworkin el derecho rebase las normas y la justicia
rebase el derecho, tanto como la religion rebase los diversos teismos y la
actitud estética no se limite a las diversas disciplinas artisticas. ;Pero no
serfa ya este, quizds ejercicio de falibilismo hermenéutico, una perspectiva
cercana a la que concibe la justicia como interpelacion, deconstruccién o
negacion sinfin del derecho, critica tanto del derecho positivo como del
conocimiento juridico? Apenas una interpretacién emergente del perspec-
tivismo de F. Nietzsche, el filosofo que aprendi6é de Spinoza la naturaliza-
cién de la dimension normativa, pero —salvado de las verdades del mundo
por el arte— sin el extremo de disolver el discurso normativo en las arenas
del desierto que sigue avanzando en nuestro presente —el nihilismo ha fun-
gido de limite para RD, al modo de la intolerancia en la filosofia politica
popperiana, mostrando incomprension hacia una actitud estética, filoséfi-
ca, politica, ética y religiosa plural y densa, y también denegando la aniqui-
lacion, aquello factico que reduce seres y valores a variables, a equis. Pero
si el arte “salv6” a Nietzsche, la “integridad” de lo sublime normativo, con
la gravedad (responsabilidad) y la gracia (libertad), hizo lo propio en RD.
Pero ello no es muy claro ya, cuando RD es el nombre con el cual se retine
un conjunto de textos interpretados. Y hasta pareciera que la teorfa general
de la interpretacion que predicara, reconociendo su integridad, conduce
—mds que a reducir incertidumbres— a la indeterminacién, quedando la “re-
puesta correcta” y “la mejor interpretacién” apenas como interpretaciones
de aquellos que las interpretan como “las mejores interpretaciones”, en la
circularidad que €l concibiera tan virtuosamente. Resuena su interpreta-
cion que apela a la responsabilidad: “Sé responsable”, tal respuesta es la
correcta para RD; Kant seguramente aprobaria el juicio. Querer e imaginar,
conocer y orientar libremente la voluntad, ser con los otros, mejorar en esa
red, hallar y tender a “lo mejor™: las lecciones del maestro RD condensadas
en libros intensos, en intentos de abrazar lo sublime. El cielo estrellado por
encima, la ley moral dentro de si, en el medio de lo sublime perseguido por
RD se hallan sus dos tltimos libros, intelectualmente estimulantes, ejem-
plarmente vastos e intensos, calidamente abrazadores, integros; en ellos
también:

En el principio y el final estd la conviccion. La lucha por la integridad
estd en el medio.
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III. OTRO si. OTRAS VOCES, NO

La hermenéutica se ocupa de las cuestiones del significado. Si vemos
la sexualidad de esta manera, veremos que es fundamentalmente social,
fundamentalmente relacional, y que no es una cosa, lo que, a propdsito,
no significa que no sea material en el sentido que el feminismo da a la
materialidad. Dado que la sexualidad emerge en las relaciones bajo la
dominacion masculina, las mujeres no son las principales autoras de sus
significados.

Catharine MacKinnon (Feminismo inmodificado. Discursos sobre la
vida y el derecho, Buenos Aires, SXXI, 2014, p. 82)

IILI.

En los textos de RD podria sefialarse que hay olvido, denegacién del
contexto, de las redes de poder, del dispositivo en el que se inscriben los
discursos, las voces, las interpretaciones. Omite los silencios impuestos.
Después de todo, como lo afirma Catharine MacKinnon, “cuando alguien
carece de poder, no solo habla de manera diferente. En la mayoria de los
casos no habla. Su discurso no solo se articula de manera diferente, tam-
bién es silenciado. Eliminado, borrado. No solo te privan de un lenguaje
con el que articular aquello que te distingue de las otras personas; te privan
de la vida a la que esa articulacién podria dar origen. No ser escuchado
no es solo una funcién de la falta de reconocimiento, no es solamente que
nadie sepa coémo escucharla, aunque también es eso; es también el silencio
mads profundo, el silencio de la persona a quien le impiden tener algo que
decir. A veces es permanente” (Feminismo inmodificado, p. 70). { Acaso la
perspectiva interpretativa no sea mas que intervencion ético politica en el
campo de la filosofia, apenas levemente diferente a la sostenida por Jiirgen
Habermas, con un similar registro, destinada a prescribir, a orientar y a tra-
zar metas, a considerar una esfera que, allende su frontera, cosifica, entrega
a la naturaleza lo que ha obrado la cultura? Cargada y sostenida de buenos
deseos. (Pero se espera mas de la filosofia? Modelo de vida (Aristoteles o
Heidegger) o no (Kierkegaard o Wittgenstein), la indeterminacién rebasa
las buenas intenciones de los profesores. Después de todo, ;qué es la buena
vida y como dar ensefianzas existenciales a los otros sin imposiciones? La
visiéon del mundo de los valores, més alld de presuponer su independencia
y una, y solo una, conceptualizaciéon adecuada —interpretativista—, acaso
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descanse sobre puntos ciegos, violencias, exclusiones, exilios y silencios.
Pero no hay descanso; si exilio del lenguaje, desarraigo—exilio del mundo.
Los vencidos son aquellos a los que, por definicion, se les ha retirado
la palabra. Y, si decidieran ponerse a hablar, no lo harian en su propia
lengua, porque se les ha impuesto una lengua extranjera.
Michel Foucault, Dichos y escritos.

IILIL

Criticar la violencia, aun en sus enquistamientos epistemoldgicos bajo
formas de jerarquizacién y diferenciacion, confrontar sus presupuestos,
pero sin dictar catedra de lo debido. Critica drida, que descose costuras, que
ciertamente amarga y asfixia con las pestilencias que desata, ;pero qué otra
cosa o qué mds se puede hacer o esperar sin que se trate de sublimaciones,
consolaciones o predicaciones? Discursos desesperados, enfrentamientos
a la desesperacion del fanatismo con el apasionamiento por la modera-
cién (Susan Haack), mientras se incrementa la industrializacién de la vida
humana, organizada, apilada, montada al interior de la gigantesca maqui-
ladora en que se ha convertido la sociedad mundial. Los voceros de estos
galpones parecen coincidir en sefialar que cualquier critica de la estructura
del mundo se reduce a una cuestion moral que requiere discutir y evaluar
de manera independiente como deberian ser las cosas. RD o J. Habermas,
entre otros, brindan respuestas correctas o principios para reconocerlas. La
sordera, la ceguera, la mudez de tantos seres impide aiin que se encarnen
esas respuestas desinteresadas y neutrales. Aiin, las interpretaciones bien
intencionadas deben observar los efectos de unas posiciones facticas privi-
legiadas. Mientras tanto, en la pequefia esfera que debate acerca de valores
y sentidos existenciales fluyen las almas bellas y sensibles, expuestas a la
diversidad y unicidad de lo sublime. Aqui, en este punto, podria pensarse
que el notable interés que el nihilismo despert6 en RD, expresado también
en sus lecturas de Nietzsche y la consideracion de las peliculas de Michael
Haneke, indica la persistencia de un aguijén, el aguijon nihilista, que el
espanto, la incomprension y el desprecio no eliminan. ;Acaso el nihilismo
no persiste en el eco de la “Conferencia sobre ética” (1929) de W? Debe
ser citado, una y otra vez, W. debe seguir testificando sobre lo que se debe
callar. W, se lo oye atin decir, debe callar. ;O acaso los libros de RD han
destruido, como una explosién, todos los demads libros del mundo?

Si un hombre pudiera escribir un libro de ética que realmente fuera un
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libro de ética, este libro destruiria, como una explosion, todos los demds
libros del mundo.

ITLIIIL.

Mientras tanto, en el aula, no m4s alld, el profesor dicta la clase justa.
Acaso le hace justicia al sentido. Correcto, le dice el Magister Musicae a
Josef Knecht, (en El juego de los abalorios de Herman Hesse): “Yo, por
ejemplo, he confesado abiertamente no haber dicho, a lo largo de toda mi
vida, a mis alumnos una sola palabra sobre “el sentido’ de la musica. Si este
sentido existe, pienso que no tiene necesidad de mi. Por el contrario he atri-
buido siempre un gran valor a que mis alumnos midan con bella exactitud sus
octavas y sus semicorcheas. Si td llegas a ser maestro investigador o misico,
debes venerar ‘el sentido’, pero guardate de considerarlo como materia de
ensenanza. Con el deseo de ensefiar a los demds el sentido han provocado
los filosofos de la Historia la corrupcion de la mitad de la Historia universal,
el comienzo de la época folletinesca y han de compartir la responsabilidad
de copiosos derramamientos de sangre. Aunque en muchas ocasiones he
introducido a mis alumnos en Homero y en los trdgicos griegos, no se me
ocurri6 intentar presentarles la poesia como una manifestacién de lo divino,
sino que me esforzaba por hacerles accesible la poesia mediante el exacto
conocimiento de sus recursos linglifsticos y métricos. Asunto del maestro y
del investigador es el estudio de los medios y el cuidado de la tradicion, la
conservacion de los métodos en su pureza, no la sugerencia o el fomento de
aquellas vivencias de carécter inefable reservadas a los elegidos, que muy a
menudo se hallan también en la situacion de victimas y derrotados”.
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OSDE s. Medidas Cautelares”, un precedente obtenido por la comisién N° 1163
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Derecho que, en su faz publica, es conocida como el Patrocinio Juridico Gratuito
de la Universidad de Buenos Aires. Los autores nos abocaremos al planteo de la
situacion actual a la que se enfrentan los actores juridicos a la hora de brindar
una solucién a casos que ponen en juego el derecho a la salud de los beneficiarios
de las empresas prestadoras de servicios de medicina, en particular, cuando éstas
ultimas rescinden el contrato de salud alegando el falseamiento de la declaracién
jurada por parte del usuario por el ocultamiento de preexistencias.
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OSDE s. Medidas Cautelares”, un precedente obtenido por la comisiéon N° 1163
de la materia Practica Profesional de la carrera de Abogacia en la Facultad de
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* Recepcidn del original: 19/11/2014. Aceptacién: 19/3/2015.
*#* Estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.



258 Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015
AwmBRrosio Soro, Eduardo y otros, “El falseamiento de la declaracién jurada en el contrato...”, pp. 257-269

ultimas rescinden el contrato de salud alegando el falseamiento de la declaracion
jurada por parte del usuario por el ocultamiento de preexistencias.

Keywords: right to health — health contract — statutory declaration — preexisting
— injuction — sentence.

I. INTRODUCCION

En nuestro pais, a raiz del dictado del marco regulatorio para las em-
presas de medicina prepaga, se han suscitado en la practica conductas in-
justas respecto del contrato de salud como contrato de consumo. Pese a
las normas de orden publico que predisponen las condiciones particulares
del mismo, las empresas prestatarias de servicios de medicina privada han
encontrado la veta para rescindir aquellos contratos que no consideran ren-
tables para su actividad.

Ante la omisién por parte de la autoridad de aplicacidon de cumplir con
la directiva del Decreto N° 1193/11 reglamentario de la Ley 26682, mas
conocida como Ley de Medicina Prepaga, de dar aprobacion a un modelo
de declaracién jurada, sumada a la omisién de dictar una resolucién que
indique cudles datos de salud, enfermedades, etc., serdn tipificados como
una preexistencia al momento de formalizar el contrato de salud, se han
generado en la experiencia severas dificultades para los usuarios a la hora
de acceder a los servicios de medicina privada.

En este trabajo, centraremos nuestras observaciones en el supuesto de
rescision del contrato de salud por parte de la empresa prestadora cuando
imputando el falseamiento de la declaracién jurada del usuario le impide
acceder al servicio médico por considerar que omitié declarar una enfer-
medad preexistente.

En principio, realizaremos una breve referencia al marco regulatorio,
para luego pasar a plantear el problema al que nos enfrentamos a la hora
de abordar el caso que motivé el fallo materia de andlisis y reflexion del
presente comentario.

Frente al caso, estimamos que la necesidad de prevenir se configuraba
tan imperiosa como la de resarcir el dafo, y encontramos en la accién cau-
telar una herramienta valiosisima para la efectiva proteccion del derecho
a la salud de la beneficiaria que de un momento a otro vio rescindido su
contrato quedando desprovista por completo de cobertura médica con una
enfermedad en curso de tratamiento.
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La sentencia que intentaremos transportar, en nuestro humilde sentir,
constituye una acertada respuesta a una situacion que necesariamente, da-
das las caracteristicas del supuesto de hecho que llevamos ante el Juzgado
Nacional en lo Civil y Comercial Federal, demandé de un pronto accionar
para evitar el agravamiento de las condiciones de vida de la actora.

Nuestra opinién se ajustard a lo que a lo largo de este comentario,
procuramos dejar plasmado como cuestiones de relevancia para el opera-
dor juridico ante la problemaética vigente que a continuacién intentaremos
plantear.

II. MARCO REGULATORIO

La mencionada Ley 26682 tiene por objeto establecer el régimen de
regulacion de las empresas de medicina prepaga, los planes de adhesion
voluntaria y los planes superadores o complementarios por mayores ser-
vicios que comercialicen los Agentes del Seguro de Salud (ASS) contem-
plados en las leyes 23660 y 23661 y las empresas de medicina prepaga
propiamente dicha, cualquiera fuera su denominacion juridica (Art. 1y 2
Ley 26682).

Asimismo a través de un Decreto de Necesidad y Urgencia que ha sido
convalidado por el Congreso de la Nacion se incluyé como comprendidas
dentro del mismo plexo normativo a las cooperativas, mutuales, asociacio-
nes civiles y fundaciones cuyo objeto total o parcial consista en brindar
prestaciones de prevencion, proteccion, tratamiento y rehabilitacion de la
salud humana a los usuarios, a través de una modalidad de asociacion vo-
luntaria mediante sistemas pagos de adhesion, ya sea en efectores propios
o0 a través de terceros vinculados o contratados al efecto, sea por contrata-
ci6én individual o corporativa.

Para dar cumplimiento a la Ley N° 26682 el Decreto N° 1991/11 y el
Decreto N° 1993/11 PEN, establecieron un marco normativo aplicable a
las entidades de medicina privada, delegando en la Superintendencia de
Servicios de Salud la facultad de contralor de los sujetos involucrados.

El Decreto N° 1993/11 del Poder Ejecutivo Nacional, establecié que
queda en cabeza de la Superintendencia de Servicios de Salud, organismo
descentralizado dentro del &mbito del Ministerio de Salud de la Nacién ser
la autoridad de aplicacion instruyéndole la facultad de contralor. Parte de
esas facultades fue la creacion del Registro Nacional de Entidades de Me-
dicina Prepaga (RNEMP), a fin de que los sujetos comprendidos en dicha
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ley, soliciten su inscripcién y autorizacién para poder funcionar.

Por otra parte, el ya existente con anterioridad a la ley 26682, Pro-
grama Médico Obligatorio, establecido en las Resoluciones del Ministe-
rio de Salud N° 201/02 y 310/04, es una canasta basica de prestaciones
a través de la cual los beneficiarios tienen derecho a recibir prestaciones
médico asistenciales por parte de los Agentes del Seguro de Salud y las
Empresas de Medicina Prepaga.

A su turno, la Resolucién SSS N° 1319/11 determiné que las norma-
tivas aplicables en materia prestacional a los Agentes del Seguro de Salud
lo son también a los sujetos comprendidos en la Ley de Medicina Prepaga
y asimismo es aplicable el procedimiento administrativo de reclamos esta-
blecido en la Resolucién SSS N° 075/98.

En todos los casos, el contrato de salud, como contrato de consumo,
goza con la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios que
se encuentran consagrados en el art. 42 de la Constitucion Nacional; por lo
tanto, existen garantias en favor del usuario que no pueden ser desconoci-
das por las empresas prestadoras de servicios de salud.

En este contexto normativo las obras sociales, recipiendarias del fondo
de redistribucién de la ley 26361, deben adecuar sus prestaciones al obje-
to del Sistema Integrado Nacional de Salud instituido por la mencionada
norma, consistiendo éste en “proveer prestaciones de salud tendientes a
la promocioén, proteccidn, recuperacion y rehabilitacion de la salud que
respondan al mejor nivel de calidad disponible, y que garanticen a los be-
neficiarios la obtencién del mismo tipo de nivel de prestacion, eliminando
toda forma de discriminacién en base a un criterio de justicia distributiva”,’
como asi también a lo fijado en las leyes 26660 y 26682.

III. EL PROBLEMA VIGENTE

Es condicién para el ingreso a una empresa de medicina prepaga a
través de un plan de prestaciones médicas que el usuario deba realizar una
declaracioén jurada acerca de sus datos de salud. El fin de esa declaracién es
la deteccidn de determinadas situaciones de preexistencias al contrato que
habilitard el cobro de una suma adicional al plan seleccionado. La Ley de
Medicina Prepaga no habilita la realizacién de estudios complementarios

1. Lorenzerty, R. L., La empresa médica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2011, p. 19
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con el fin de determinar dichas preexistencias.

La normativa expresamente instruye a la autoridad de aplicacién apro-
bar el modelo de declaracién jurada que los usuarios deben completar, a
identificar las enfermedades preexistentes al contrato que generan el dere-
cho a cobrar un valor diferencial y a autorizar su monto.

En su art. 10, la Ley 26682, determina que “las enfermedades preexis-
tentes solamente pueden establecerse a partir de la declaracion jurada del
usuario y no pueden ser criterio del rechazo de admision de los usuarios.
La Autoridad de Aplicacion autorizard valores diferenciales debidamente
Jjustificados para la admision de usuarios que presenten enfermedades pre-
existentes, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion”.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto Reglamentario N° 1993/11 esti-
pula: “La Superintendencia de Servicios de Salud establecerd y determina-
rd las situaciones de preexistencia que podrdn ser de cardcter temporario,
cronico o de alto costo que regirdn para todos los tipos de contratos entre
las partes comprendidas en el presente decreto sin excepcion”.

Ahora bien, la autoridad administrativa no sélo ha omitido dictar la
resolucion que apruebe un modelo de declaracion jurada sino que tampoco
ha dictado una que indique cudles datos de salud, enfermedades, etc., serdn
tipificados como una preexistencia al momento de formalizar el contrato
de salud; y esto, en la practica, ha avivado conductas sumamente injustas
por parte de las empresas frente a sus afiliados.

En los hechos ocurre que cuando un usuario intenta realizar una afi-
liacién con una enfermedad en curso, las empresas de medicina prepagas
envian cartas documentos cotizando las preexistencias con valores sidera-
les lo que en la prictica conlleva al abandono del intento de contratacion.
O bien si se dan determinados consumos dentro del primer afio de haber
contratado el servicio las empresas rescinden unilateralmente el plan ale-
gando falseamiento de la declaracion jurada. Esta dltima circunstancia es
la que hemos visto consumada en el caso motivo del presente comentario.

En base a ello, consideramos que la necesidad de reglamentar la in-
formacion que deberia contener la declaracién jurada, guarda intima rela-
cion con la norma que debiera identificar las enfermedades preexistentes al
contrato. Por ende, todo dato de salud aislado que no posea un diagnéstico
ni tratamiento médico, no puede ser considerado en s mismo una preexis-
tencia, sin una norma especifica que la regule.

Por otra parte, es sabido que el plan de salud que comercializan las
empresas tiene una estructura de costos que contienen las enfermedades
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prevalentes en la comunidad, es decir, el plan ya tiene previsto valores
econdmicos vinculados a determinadas enfermedades que estdn asociadas
al rango etario del usuario.

En este sentido, como el usuario ya contribuyé con sus aportes a la for-
macion del patrimonio de la prestadora del servicio de medicina prepaga,
la empresa no puede pretender evadir la prestacion a su cargo sosteniendo
que se tornd excesivamente onerosa por la aparicion de una enfermedad
preexistente.

En cuanto a la causal de rescision del contrato por falseamiento de la
declaracion jurada, se encuentra determinada en el articulo 9 del Decreto N
©1993/2011. Dicha norma establece que, para que la entidad pueda resol-
ver con justa causa el contrato celebrado, deberd acreditarse que el usuario
obré de mala fe en los términos del articulo 1198 del Cédigo Civil.

Este requisito normativo de la buena fe requiere en la practica la acre-
ditacién en juicio ordinario en el que se compruebe que el usuario realizé
el falseamiento de su declaracion jurada. Por ende, la rescision unilateral
no es posible sin condena judicial en el caso concreto. En el Derecho Civil,
la buena fe se presume como marco de suscripcidn, interpretacion y ejecu-
cidén del contrato y basicamente: quien alega debe probar.

El plan de salud se inscribe como contrato de consumo en el que las
normas de defensa del consumidor son a favor del usuario. Esto refuerza
la idea de que, alegado el falseamiento de la declaracién jurada por ocul-
tamiento de datos de salud que darfa lugar al cobro adicional de una suma
en concepto de preexistencia, quien tiene la carga probatoria justamente no
es el consumidor.

IV. EL caso

La consultante llega al Practico de la Universidad con la siguiente si-
tuacién de hecho que nos relata: durante el mes de septiembre de 2013
se adhiere al régimen del monotributo para poder realizar un contrato de
locacién de servicios con el Ministerio de Cultura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Tal adhesién implica para el usuario la seleccion de una
obra social al cual se derivardn obligatoriamente sus aportes como parte
del componente de la seguridad social del tributo.

En el mes de mayo del afio en curso se acerca a la obra social OSDE
—Organizacién de Servicios Directos Empresarios— con el fin de afiliarse
y adherirse a un plan superador de medicina prepaga. En tal sentido, el
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Plan Superador implica la aplicacién de los fondos que obligatoriamente
son abonados a través del monotributo y, ademads, el pago de una suma de
bolsillo por parte del usuario con el fin de acceder a mayor cantidad de
prestaciones y/o a una cartilla de prestadores diferenciada de mayor cali-
dad profesional. En el mismo acto la co-contratante le hace completar un
formulario denominado “Declaracién Jurada de Salud”. Al mes siguiente
a raiz de un episodio psiquidtrico es internada y comienza un tratamiento
en un hospital de dia. Se le receté medicacién indispensable para el trata-
miento.

La obra social envia a la consultante una carta documento imputando
el falseamiento de la declaracién jurada y dando de baja el contrato por
considerar que en su caso operaba una preexistencia. La carta documento
es rechazada en todos sus términos por la cliente con el asesoramiento y
redaccién por parte del equipo de alumnos y docentes que integran la co-
mision.

En un primer momento, como estrategia de solucién del conflicto sus-
citado se decide iniciar un reclamo por via administrativa ante la Superin-
tendencia de Servicios de Salud dependiente del Ministerio de Salud de la
Nacién, organismo de aplicacién en materia del contrato en los términos de
la Resoluciéon SSS N° 075/98 antes mencionada.

En lo sucesivo, el hospital de dia comenzd a presionar a la consultante
para que abone las sumas correspondientes a su internacién insinuando que
no seguiria prestando los servicios indispensables para su situacion de sa-
lud; ya que la empresa OSDE no abonaria el servicio. Por lo que se recon-
siderd la estrategia, y se solicité una medida cautelar ante el Juzgado Civil
y Comercial Federal que en breve lapso e inaudita parte dictd sentencia.

V. LA SENTENCIA

El 6rgano jurisdiccional previo andlisis de los presupuestos de admi-
sibilidad resolvié hacer lugar a la medida cautelar hasta tanto se dicte una
resolucion en la Superintendencia de Salud.

El Juzgado ordené a la empresa de medicina privada Organizacion
de Servicios Directos Empresarios (OSDE) reafiliar a la beneficiaria, con
la consiguiente cobertura asistencial que tenia con anterioridad a haber
sido dada de baja, que le abone el reintegro a la actora de las sumas que
da cuenta el recibo de fs. 11 en el término de tres dias, bajo apercibimien-
to de remitir las actuaciones a la Justicia Penal por el eventual delito de
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desobediencia, como asimismo ordend que garantice la continuidad de su
tratamiento.

Hizo notar que frente a la situacién de la accionante es conveniente
proceder a su reafiliacion pues la falta de cobertura pondria en serio peli-
gro su estado de salud. Maxime —dijo el Tribunal- cuando lo que la actora
solicita es “la cobertura de una prestaciéon que se encuentra incluida en el
Programa Médico Obligatorio”.

Las empresas prestadoras de servicios de salud se encuentran obliga-
das a asegurar a los beneficiarios tanto las coberturas pactadas como las
legalmente establecidas. El llamado Programa Médico Obligatorio, como
ya lo hemos sefialado, es una canasta bésica de prestaciones y veda a las
empresas de medicina la posibilidad de incluir en los reglamentos exclu-
siones por enfermedades preexistentes en aquellos tratamientos que nece-
sariamente deben asegurar a sus afiliados.

La tarea de confeccionar un listado con las denominadas enfermeda-
des preexistentes que habilitan al cobro de una tarifa diferencial, es un
quehacer encomendado a la Superintendencia de Salud; por lo tanto, la
empresa no puede pretender evadir la prestacion a su cargo alegando una
supuesta preexistencia que no es de su atribucién determinar.

Es necesaria una norma que determine las enfermedades preexisten-
tes, porque caso contrario debe entenderse que la cuota que el afiliado
abona para acceder a la prestacién médica, las incluye en las causales de
prestacion previstas por la empresa en el plan seleccionado.

La facultad que tiene la empresa de rescindir el contrato de salud por
falseamiento de la declaracidn jurada, en virtud una supuesta preexistencia
que el usuario omitié declarar, se encuentra indefectiblemente sujeta a la
prueba de la mala fe del beneficiario ante los estrados judiciales.

En este sentido, tal como lo venimos afirmando en esta reflexion
que hemos esbozado, el requisito normativo de la buena fe, requiere en
la préctica la acreditacién en juicio ordinario del alegado falseamiento de
la declaracién jurada en donde quien alega debe probar. En este punto, en
refuerzo de lo que sostenemos, podemos mencionar que el Juzgado Civil y
Comercial Federal que atendi6 el caso también considerd que “determinar
prima facie si la baja de la afiliacién resulté ilegitima excede el limitado
marco de conocimiento permitido en el trdmite cautelar” y que “sélo al
tiempo de la definitiva podréd decidirse si el actor falsed la informacién
obrante en la declaracidn jurada, lo cual reviste singular importancia”.
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V.A. La verosimilitud del derecho

El juzgado sefial6 que en cuanto al “fumus bonis iuris”, “se debe re-
cordar que no es necesario que exista certeza acerca del mismo sino que
basta con que aparezca “prima facie” acreditado (cfr. A M. MORELLO y
otros, “Cddigo Procesal...”, T II-C, Pag. 494)”; y que dicho presupuesto
en el caso en examen se encontraba acreditado en el hecho de que “la ac-
cionante era afiliada de la demandada”.

Una de las caracteristicas del sistema de medicina privada es que el
usuario se encuentra obligado al pago por adelantado del servicio mediante
una cuota. No mediando en el caso que hemos llevado ante Juzgador, el
supuesto de rescision contemplado por la Ley 26.682 en su art. 9 primer
parrafo, que establece que las empresas pueden rescindir el contrato con el
usuario cuando éste incurra como minimo en la falta de pago de tres cuotas
consecutivas, el derecho en que se basé la pretension de la actora se en-
contraba intacto al momento de solicitar la medida dado que no adeudaba
cuota alguna.

Es dable sefialar en este punto que “las medidas cautelares no exigen
un examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido sino solo
en grado de una aceptable verosimilitud, como la probabilidad de que éste
exista y no como una incuestionable realidad que sélo se logrard al agotar-
se el tramite, si bien aquella debe resultar de los elementos incorporados
al proceso que objetivamente, y prima facie, lo demuestren”.> Se entiende
que “al tratarse de un procedimiento inaudita parte y, en consecuencia,
meramente informativo, el juez no puede conocer con certeza el derecho,
o0 sea, lo que a cada uno le corresponde. En tal sentido, se requiere que los
argumentos y pruebas aportadas por la peticionante tengan una consisten-
cia que permitan al juez valorar en esa instancia provisional y urgente la
existencia de un razonable orden de probabilidades de que le asista razén
en el derecho solicitado”.?

2. KieLmaNovich, J. L., Medidas Cautelares, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores,
2000, p. 416.

3. CASSAGNE, J. C. y PErrINO, P. E., El nuevo proceso contencioso administrativo de la pro-
vincia de Buenos Aires, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 341.
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V.B. El peligro en la demora

En cuanto a la existencia del “periculum in mora” indicé que éste “‘se
refiere a la posibilidad de que en caso de que no fuera decretada la medi-
da, sobrevenga un perjuicio o dafio inminente que transforme en tardio
aquel derecho (cfr. CNCCFed., Sala I, causa 1571 del 29.12.92 y causa
14.152/94 cit.)”, y que en el sub examen “el peligro en la demora se confi-
gura en la especie por las afecciones que padece”.

El peligro en la demora es “la urgencia para evitar que la demora en la
resolucion del pleito principal cause perjuicios apreciables”.* En la situa-
cién de hecho que nos ocupa, encontramos configurado este requisito en
la indudable gravedad que reviste la interrupcion del tratamiento médico
de la consultante y la falta de la toma de los medicamentos antipsicéticos;
pues ello podia sumirla a conductas imposibles de controlar por si sola,
convirtiéndola en una amenaza para si y para terceros.

V.C. La contracautela

La contracautela como requisito de ejecutabilidad de la medida caute-
lar, “consiste en que el peticionante debera dar caucion por todas las costas
y dafios y perjuicios que pudiere ocasionar en caso de haberla pedido sin
derecho, y el juez graduard la calidad y monto de la caucién de acuerdo con
la mayor o menor verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso”.’

En el fallo que atafie a este comentario el juzgador, entre las contra-
cautelas posibles, estim6 conveniente la caucién juratoria que se presta en
el mismo expediente por la parte actora; estimandose al efecto que “en-
contrdndose en juego el derecho a la salud de jerarquia constitucional y
computando que el dictado de la medida solicitada no ocasiona un grave
perjuicio a la demandada, pero evita, en cambio, el agravamiento de las
condiciones de vida de la actora con el tratamiento de (Conf. CNFed. Civ.
y Com., Sala III, causa 20/2011 del 12-04-11) previa caucién juratoria que
debera prestar ante el Actuario la actora, o su letrada patrocinante”.

VI. Panorama

La empresa no puede proceder a dar de baja automdticamente a un pa-

4. Garcia DE ENTERRIA, E., en FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, T° 11,
Madrid, Civitas, 1998, p. 628.
5. Ramirez, J. O., Funcion precautelar, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 167.
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ciente argumentando que false6 su declaracion jurada, pues es una cuestion
a ser dirimida por la Justicia y no unilateralmente por la empresa prestado-
ra del servicio. La Ley le impone a la empresa privada la carga de probar
que el beneficiario no obré de buena fe en los términos del art. 1198 del
Cédigo Civil, y dicho requisito normativo requiere, en la practica, de un
juicio ordinario en el que se compruebe que el usuario realiz6 el falsea-
miento de su declaracién jurada.

Entre tanto, cabe al Poder Ejecutivo a través de su autoridad de apli-
cacion poner fin al conflicto emitiendo la normativa necesaria respecto de
la aprobacién de los planes de salud, conceptualizar dentro del marco nor-
mativo de la Ley de Medicina Prepaga lo aplicable al hibrido denominado
Plan Superador, como asi también normativizar las declaraciones juradas,
e identificar qué patologias serdn consideradas preexistencias y qué valores
diferenciales devengaran cada una de ellas.

Mientras tanto, la judicializacién de la salud sigue su curso.

VII. ANEx0. EL FALLO EN ANALISIS

Buenos Aires, 18 de septiembre de 2014. AUTOS Y VISTOS: por pre-
sentada, en el caracter invocado, y por constituido el domicilio legal. Agré-
guese la documentacion acompafada.- Resérvese en Secretaria el original
del carnet de afiliacién. II) En cuanto a la medida cautelar requerida, cabe
sefialar inicialmente que, la misma se encuentra subordinada a la concu-
rrencia de dos presupuestos bdsicos, cuales son la “verosimilitud del dere-
cho” y el “peligro en la demora”. Que en cuanto al primero “fumus bonis
iuris”, se debe recordar que no es necesario que exista certeza acerca del
mismo sino que basta con que aparezca “prima facie” acreditado (cfr. A.M.
MORELLO Yy otros, “Cédigo Procesal...”, T II-C, Pag. 494). En tal sen-
tido, su concurrencia debe entenderse como la posibilidad de que exista y
no como una incontestable realidad que s6lo puede ser alcanzada al tiempo
de dictarse la sentencia de mérito (cfr. CNCCFed., Sala I, causa 14.152/94
del 27.10.94 y sus citas). En lo que respecta al segundo, la existencia del
“periculum in mora” se refiere a la posibilidad de que en caso de que no
fuera decretada la medida, sobrevenga un perjuicio o dafio inminente que
transforme en tardio aquel derecho (cfr. CNCCFed., Sala I, causa 1571
del 29.12.92 y causa 14.152/94 cit.). Que en el sub examen resultan justi-
ficados dichos extremos. En efecto, por un lado, se encuentra acreditado
que la accionante era afiliada de la demandada (cfr. fs.1) y, por otro lado,
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entiendo que el peligro en la demora se configura en la especie por las
afecciones que padece (cfr. fs. 12 y fs. 15), lo cual genera un estado de
incertidumbre en el derecho de la accionante que merece ser amparado pre-
ventivamente hasta tanto se dilucide la cuestion de fondo (cfr. CNCCFed.,
Sala III, causa 15.757/97 del 12.5.95 entre otras).-En tales condiciones, la
solucién propiciada -hasta tanto se resuelva la cuestion de fondo- es la que
mejor corresponde con la naturaleza del derecho cuya proteccidn cautelar
se pretende —que compromete la salud e integridad fisica de las personas
(cfr. CNCCFed., Sala 3, causa 10.529/01 del 20-12-01 y sus citas).- Note-
se que frente a la situacién de la accionante en conveniente proceder a su
reafiliacion, pues la falta de cobertura pondria en serio peligro su estado
de salud, de modo de no alterar la situacion, hasta que se decida la cues-
tién de fondo (cnf. CNFded. Civ. y Com., Sala III, doctr. causa 4.212/09
“Fensore Lorena Inés ¢/Swiss Medical S.A. s/incidente de apelacion art.
2507 del 28-5-2009, mixime si se tiene en cuenta que en el presente la
actora requiere la cobertura de una prestacion que se encuentra incluida
dentro de las contempladas por el Programa Médico Obligatorio ademas
solicita la cobertura de una prestacién que se encuentra incluida dentro
del el Programa Médico Obligatorio (cfr. art.4 del Anexo I y el Catalogo
de Prestaciones a que alude del Anexo II de la Resoluciéon del M.S. n°
201/2002). Por tltimo, no es ocioso agregar que en atencion a la finalidad
que las inspira, la Excma. Cdmara del Fuero tiene resuelto que -en térmi-
nos generales-, se debe proceder con amplitud de criterio para decretar una
medida precautoria, resultando preferible el exceso en acordarlas que la
estrictez en denegarlas (cfr. CNCCFed, Sala II, causa 98 del 25.8.92 y sus
citas). Igualmente, este ha sido el temperamento adoptado por la Ecxma.
Camara del Fuero, Sala 1, en la causa n® 6589/99. Que las razones puestas
de manifiesto, justifican “prima facie” la procedencia de la medida reque-
rida en este estado (cfr. ROLAND ARAZI, MEDIDAS CAUTELARES,
Ed. Astrea, Bs. As., 1997 pdgs. 299/300). Nétese que determinar “prima
facie” si la baja de la afiliacién result6 ilegitima excede el limitado mar-
co de conocimiento permitido en el trdmite cautelar, no correspondiendo,
entonces, adelantar juicio sobre la veracidad de ese aserto, sobre todo ante
la falta de una prueba concluyente en un sentido u otro. Sélo al tiempo de
la definitiva podra decidirse si el actor falsed la informacién obrante en
la declaracion jurada, lo cual reviste singular importancia a la luz de las
facultades rescisorias previstas en el art. 9 de la ley 26682 (CNFed. Civ.
y Com., Sala II, doctr. causa 8470/11 del 19.3.2012). En consecuencia, en
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mérito a lo expuesto, teniendo en cuenta las particulares circunstancias del
caso, encontrandose en juego el derecho a la salud de jerarquia constitu-
cional, y computando que el dictado de la medida solicitada no ocasiona
un grave perjuicio a la demanda, pero evita, en cambio, el agravamiento de
las condiciones de vida de la actora con el tratamiento de la enfermedad
(conf. CNFed. Civ. y com., Sala III, causa 20/2011 del 12-04-11) previa
caucion juratoria que deberd prestar ante el Actuario la actora, o en su caso
su letrada patrocinante, dispénese la medida solicitada. En consecuencia,
intimese a OSDE a fin de que proceda a reafiliar a la Sra. T.M.G., con
la consiguiente cobertura asistencial que tenia con anterioridad a haber
sido dada de baja, hasta tanto se resuelva la cuestion de fondo, debiendo
asimismo hacerse cargo de la cobertura de la internacion en la Clinica de
Internaciones Breves, AVRIL (conf, fs. 15), y del reintegro a la actora de
las sumas que da cuenta el recibo de fs. 11 en el término de tres dias, bajo
apercibimiento de remitir las actuaciones a la Justicia Penal por el eventual
delito de desobediencia. A tal fin, librese oficio con habilitacion de dias y
horas.- Registrese. Fdo. Patricia Barbado. Jueza Federal.
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PRINCIPIOS DE DERECHO LABORAL EN LAS
ESTANCIAS DE JUAN MANUEL DE ROSAS

JuaN FraNcisco BAROFFIO Y MARIELA INEs LAGHEZZA"

Resumen: Analizaremos los usos y costumbres del trabajo rural en las explo-
taciones del procer argentino Juan Manuel de Rosas, para identificar principios
que luego fueron receptados en las leyes laborales.

Palabras clave: trabajo rural — peones — estancia — contrato de trabajo — juan
manuel de rosas — derecho laboral — salario.

Summary: We will analyze the uses and customs of rural work in the lands of
the argentine dignitary Juan Manuel de Rosas, in order to identify the principles
what were receipted afterwards in labor laws.

Keywords: rural work — hands — estate — labor contract — juan manuel de rosas
— labor law — salary.

. INTRODUCCION

Toda ley nace de los usos y costumbres. La mas elemental practica pue-
de devenir en una costumbre, que es creadora de derechos. Luego la Ley las
recepta para darles vigor. También la costumbre puede ser la generadora de
injusticias que la Ley debera rectificar. En este trabajo trataremos de iden-
tificar la situacién laboral de los peones rurales de la campafia bonaerense.

* Recepcion del original: 7/12/2014. Aceptacién: 17/3/2015.
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Hemos elegido las propiedades rurales de Juan Manuel de Rosas para
realizar este estudio. Mucho se ha escrito de este lado del “charco” y del
otro, sobre el antiguo Gobernador de la Provincia de Buenos Aires. Rios
de tinta, tan caudalosos y profundos como el Rio de la Plata, se han verti-
do para denostar o enaltecer a este protagonista de la historia rioplatense.
Sin embargo, trataremos de mantenernos al margen de los espirales de la
polémica.

La motivacion para la eleccion de los emprendimientos rurales de Ro-
sas se funda en el orden administrativo de sus establecimientos. Rosas, que
cultiv6 en grado sumo la escritura epistolar, ha dejado grandes registros de
sus actividades. Ese orden, que rigi6 todos los aspectos de su vida (privada
y publica), ha permitido que los estudiosos puedan encontrar enormes fu-
entes para cualquier trabajo.

El otro motivo que nos lleva a hacer esta eleccion es que era uno de los
terratenientes mas importantes del Rio de la Plata. “[...] él tenia doscientas
leguas de territorio suyo y sus hermanos, fautores y generales reunieron
mds de mil”.! No sabemos qué tan exactas son las palabras del genial san-
juanino en cuanto a la extension, pero no dudamos de la vastedad de las
mismas.

En “The economic aspects of Argentine Federalism* (1947), el nor-
teamericano Miron Burgin considera que uno de los factores de poder de
Rosas era su capacidad para asegurar el empleo.

Finalmente, para concluir estas palabras de introduccion, queremos ci-
tar al reconocido historiador britanico John Lynch: “Comprender a Rosas
es comprender mds claramente la naturaleza de las relaciones de paren-
tesco, de los vinculos entre protector y protegido, entre patron y peon, cla-
ve de tantas instituciones politicas y sociales en América Latina”.* Entre
ellas, el Derecho Laboral.

II. SITUACION RURAL EN LA PRIMERA MITAD DEL SIGLO XIX

Hasta hace unas pocas décadas, y salvo alguna que otra salvedad, en
el plano historiogréfico local, hablar de la campaifia rioplatense colonial y

1. SarMmIENTO, D. E,, Situacion social. Obras completas, Buenos Aires, Imprenta y litografia
Mariano Moreno, 1899, t. XXIV.

2. LyncH, J., Argentine dictator. Juan Manuel de Rosas 1829-1852, Oxford, University
Press, 1981.
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post-colonial se limitaba a hacer referencia al ganado y a sus famosos ha-
bitantes, los gauchos. Esta “civilizacion del cuero”, como la llama Roberto
Di Stefano, era caracterizada como el unico entorno rural del estallido re-
volucionario de Mayo. Recién en la década de 1980 los estudiosos locales
se volcaron al estudio de este tépico.?

Durante mucho tiempo se considerd a la estancia como la principal
y mds amplia explotacion rural. Y se la caracteriz6 como una propiedad
privada de grandes extensiones geograficas, que otorgaba poder econdmi-
co y politico a quien la poseyera. Esto, no es del todo acertado.

Cuando en 1589 apareci6 la primera marca de ganado, comenz la ten-
dencia a terminar con las vaquerias y el deseo de establecerse en los cam-
pos. Es decir, comenzaron a “estacionarse’’; hacer “estancia”. Por lo tanto,
como indica Bartolomé Gutiérrez en su trabajo “Los primeros estancieros”
(1947), cualquiera que hiciese y tuviese estancia en un lugar fijo y determi-
nado, era designado estanciero. Esta primera estancia se llamo “trinchera”
o “caramanchel”, y consistia en una porcién de tierra que podia ser propia
o arrendada. En el interior se levantaba una primitiva construccién y la
principal tarea era la de formar rodeos vacunos. Dependiendo de la pro-
porcién de aquella faena, podian llegar a contratarse algunos peones. Por
lo tanto, las palabras “estancia” y “estanciero”, podian referirse indiscri-
minadamente a los grandes productores tanto como a los pequeos, cuya
explotacion era meramente la de la subsistencia.

La gran estancia que conocemos hoy en dia, no era la explotacion
preponderante en los tiempos coloniales. Existian un sinnimero de chacras
agricolas, productoras de cereales para el abastecimiento urbano. “Esta
realidad que muestran los censos, las alcabalas y los diezmos para el
periodo colonial, permiten hablar de un gran sector ‘campesino’ com-
puesto por pastores y labradores superior al de los ‘estancieros™.* Estos
pequeilos productores se caracterizan por no ser propietarios de la tierra y
por hacer uso de la fuerza de trabajo familiar.

3. Para una aproximacién mds detallada de esta parte de la historiografia, remitimos a D1
SteraNo, R., “El mundo rural rioplatense colonial: una cuestién abierta”, en Boletin del
Instituto de Historia Argentina y Americana “Dr. E. Ravignani”, n° 4, tercera serie, 2do.
semestre de 1991, pp. 117-128.

4. REGUERA, A., “Estancias pampeanas del siglo XIX. Estrategia empresaria para su fun-
cionamiento: chacras agricolas y puestos ganaderos®, en Quinto Sol. Instituto de Historia
Regional — Facultad de Ciencias Humanas — Universidad Nacional de La Pampa, n° 3, La
Pampa, 1999, pp. 53-82.
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Sin embargo, esta relaciéon comienza a invertirse a partir de 1820. Ya
para 1850, la gran estancia habia conquistado definitivamente el espacio
rural. El término “estanciero” llega a la connotacién actual, que es la equi-
valente del “hacendado”, concepto mds utilizado en el resto de América
Latina, y que designa al propietario rico y poderoso.

III. TRABAJADORES RURALES EN LAS EXPLOTACIONES DE ROSAS

Lo primero a considerar es que la legislacién en materia laboral era
practicamente inexistente en referencia al trabajo rural. Existian leyes y
estatutos para regular otras practicas laborales, como las de los profesio-
nales. También para el empleo publico. En el caso de las prestaciones de
servicios rurales, existian leyes aisladas como la exigencia de papeleta de
conchabo y otras, cuyos objetivos eran de otra indole.

Tampoco se daba una mayor importancia a la calidad de vida. Algunas
cuestiones sobre este tépico, casi en forma pionera, solo podemos encon-
trarlas en las propiedades de Rosas. Entre las instrucciones que imparte
para sus propiedades, cuando se refiere a la basura y desperdicios, manda
que se supervise la limpieza de los ranchos, “porque los hombres no deben
vivir entre la basura”.®

Otra cuestién no menor, son las clases de trabajadores rurales en que
se dividia la actividad. La primer clasificaciéon que podemos hacer es la de
trabajadores “jerdrquicos” (administradores, ayudantes y capataces) y la
de “peones”. Estos ultimos, a su vez, pueden ser objeto de sub clasifica-
cion. Esta categoria, nuestro objeto de estudio.

IV. PEONES-ESCLAVOS

Rosas fue un gran propietario de esclavos, al igual que las familias
patricias de su tiempo. Por otro lado habia sido la solucién colonial a la
demanda de trabajo estable en las estancias. No entraremos a analizar la
situacién de la esclavitud en el Rio de la Plata, pero solo mencionaremos
que no era del mismo tenor que en las plantaciones de Norteamérica o del
Caribe, y tampoco como las de las minas de plata de Potosi.

5. DE Rosas, J. M., Instrucciones a los mayordomos de estancias, Buenos aires, Claridad,
2010.
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Los peones-esclavos no recibian salario ni podian elegir el lugar don-
de prestar servicios. Su mano de obra era muy requerida, debido a que las
distintas coyunturas de la época (por ejemplo los reclutamientos para los
ejércitos libertadores), hacian escasear a los trabajadores rurales estables.
Aun después de 1815, representaban un 9% de la poblacién rural.®

Aunque su situacion juridica los equiparase a objetos susceptibles de
apropiacién o adquisicién privada, la situacién politica les permitié una pe-
queiia defensa de sus derechos, que se fue incrementando paulatinamente.
En las estancias de Rosas, para 1825 existian 33 esclavos, que recibian un
pago en especies (una racion semanal cada uno). Diez afos después, parece
ya no haber ninguno. Incluso algunos que antes figuraban como esclavos,
aparecen en las listas como peones libres y como capataces, trabajando por
un salario al igual que el resto de los trabajadores. La excepcidn parece
ser un esclavo carpintero, en 1840, que no quiere ser liberado, pero que
resulta sumamente problematico. En esa fecha visita a Rosas en su casa de
Buenos Aires (ndtese que se movia con entera libertad para ir y venir). Este
lo manda de vuelta recomendandole al administrador de la propiedad en la
que el esclavo prestaba servicio, que si no anda bien alli, le de la libertad.

“[...] repito que ya no quiero mds esclavos™.’

V. PEONES-CAUTIVOS

Otro grupo de trabajadores cuya situacion juridica era similar a la de los
esclavos, era el de los “cautivos”. Podemos encontrarlos desde 1820.% Este
grupo estaba compuesto por indios, que como lo indica la clasificacion, eran
retenidos en las propiedades de Rosas. Algunos de ellos parecen haber sido
entregados al antiguo gobernador por caciques amigos. Estos cautivos bien
podian ser hombres o mujeres cuyo cacique los sometia a la servidumbre
para demostrar su “amistad”, o eran indigenas que eran tomados prisioneros
por otros caciques o por las partidas que salian en persecucién de los ma-
lones. Esta dltima posibilidad, cada vez menos frecuente después de 1833.

Estos peones-cautivos, no tenian libertad para contratarse donde qui-

6. GELMAN, J., Rosas estanciero. Gobierno y expansion ganadera, Buenos Aires, Capital
Intelectual, 2010.

7. Carta del 24 de abril de 1840, AGN, X, 25.7.1.

8. En su famosa “Memoria” —sobre la situacion del indio — (1821), Rosas hace referencia
a ellos.
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sieran y su salario se componia de una racién semanal como la de los escla-
vos. Existia una pequena diferencia y es que a su salario se les agregaba
un peso de plata semanal, para sus gastos menores.” Aunque mds que un
salario pareciera mas un pequefio premio o incentivo.

Este tipo de peones va mejorando su situacién a lo largo de la década
de 1830. Las propias alteraciones politicas y sociales del final de esta dé-
cada, lograron que pudiesen ejercer presiones que les permitieron negociar
su status en las explotaciones rurales de Rosas. Hacia finales de 1838 en
la estancia “Cafuelas”, se contabilizan cinco mujeres cautivas y ocho va-
rones, todos jovenes. La situacion particular de uno de estos peones-cau-
tivos, alterd el orden establecido para este tipo de trabajadores. Un indio
de nombre Felipe Castafieda (segun refiere el administrador de la estancia
“Caiiuelas™), se escapa de la propiedad. Unos dias mds tarde es recapturado
pero no es sometido a ningtin tipo de castigo. En lugar de eso, se le asigna
un sueldo de 15 pesos mensuales por orden de Rosas, para intentar retener-
lo como mano de obra. En la opinién de Jorge Gelman es una muestra clara
de las “[...] posibilidades progresivas de los cautivos de negociar su status
y acercarse cada vez mds al resto de la poblacion rural”.'°

Esta situacion creada por Castafieda, sirve de suerte de “leading case”
para sus compafieros. Para evitar problemas, a Castafieda se le rebaja el
salario mensual a 10 pesos de plata y se les asigna otro de igual valor a sus
compaiieros. Progresivamente la situacién laboral de los peones-cautivos
cambia y para 1840, las mujeres obtienen plena libertad y los varones lo-
gran duplicar su salario mensual.

V1. PEONES-“GALLEGOS”

A mediados de la década de 1840, Rosas debe recurrir a otros medios
para procurar mano de obra para sus explotaciones rurales. Entre 1838 y
1842 se habia producido una agudisima escases de brazos. Por eso debid
buscar peones extranjeros, a los cuales contrataba en Espafia.

Estos peones, a los que se denominaba “gallegos™ segun la costumbre
rioplatense, eran trabajadores a los cuales Rosas les pagaba el pasaje para
que arribasen a las costas bonaerenses. Llegaban ya con un contrato de

9. El salario mensual promedio de un pedn libre era de cuarenta pesos de plata.
10. GELMAN, J., op. cit.
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trabajo que preveia un salario del cual se irfa descontando el valor del pa-
saje. Una vez saldado, se convertian en peones libres y podian abandonar
la explotacion rural.

Estos peones-“gallegos” recibian un salario menor a los de los peones
libres (el que para la época ya era de 100 pesos de plata). Esto aseguraba una
estable mano de obra, en medio de una coyuntura politica desfavorable que
requeria muchos brazos para los ejércitos (son tiempos de la Guerra Grande,
de la guerra con la Confederacion Peruano-boliviana y de guerras civiles).

Estos trabajadores resultaban mas diestros en las explotaciones de-
dicadas a la agricultura y la cria de ganado ovino. En aquellas que eran
netamente de ganado bovino, se encuentran menor cantidad de peones-
“gallegos”, ya que se requerian destrezas a caballos que estos no estaban
capacitados para realizar.

Si bien estos trabajadores se van adaptando a las distintas faenas, con
bastante rapidez comienzan a saldar sus deudas y asi logran cambiar las
condiciones de sus contratos de trabajo. Hacia 1847, los que no se habian
ido a “conchabar” a otro establecimiento rural, logran una equiparacién de
su status con el de los peones-libres, llegando a iguales salarios por igual
actividad.

VII. EL CASO DE LOS PEONES-LIBRES

Los peones-libres son aquellos que, sin ningin tipo de coaccidn,
ofrecian su fuerza de trabajo a cambio de una remuneracién econémica en
forma de salario. Estos se caracterizaban por tener condiciones de trabajo
mas flexibles. Entre estas condiciones podemos enumerar la de ser autoriz-
ados a tener hacienda propia y la de establecer “poblacion”, es decir tener
un predio en el que podian desarrollar una explotacion econémica propia,
que a su vez les permita contratar sus peones (este caso, no tan frecuente
entre los peones y si entre los capataces).

Dentro de la categoria de peones-libres, encontraremos otras subdivi-
siones como las de lugar de procedencia (si eran locales o migrantes), y las
relativas al tiempo de duracion de la relacién laboral.

En cuanto a la subdivisién que se refiere al lugar de procedencia del
trabajador, la principal diferencia era en cuanto al reclutamiento forzoso
para el ejército. Los trabajadores migrantes estaban exceptuados por la ley
para prestar este servicio militar obligatorio. Aunque no siempre se respe-
taba.
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Grandes diferencias encontramos en la subdivisién que se puede hacer
con respecto al tiempo de duracién de la relacion laboral.

Los trabajadores que prestaban su fuerza de trabajo a cambio de una
remuneracién econdémica, podian hacerlo por el tiempo que durase una
tarea en particular o podian contratarse por dia o por mes.

En el primer caso, encontramos que eran peones especializados en al-
guna tarea eventual que requeria de ciertas condiciones o aptitudes. En este
tipo de tareas encontramos la yerra, en la que se requeria que el trabajador
fuese un buen jinete. “[...] cuando llegaban las grandes faenas, las yerras,
el gaucho errante se conchababa por unos cuantos dias. Luego volvia a
su vida de cuatrero |...] y algunas provincias mandaban inmigraciones
de trabajadores, periodicamente [...]”."" Estos trabajadores imponian sus
condiciones de trabajo a la hora de celebrar contrato y, debido a la escases
de esta mano de obra especializada, sus remuneraciones eran mucho mas
altas que la de los peones mensuales. En el caso de los trabajadores de
la yerra, si contaban con caballada propia, podian aumentar considerab-
lemente el monto de la remuneracidn, sobre todo en tiempos en que las
estancias se vefan privadas de partes de sus tropillas que eran requisadas
para la guerra.

Otras actividades que requerian de mano de obra eventual, eran aquel-
las que se realizaban de forma estacionaria, como la trasquila. Durante el
verano, las estancias dedicadas a la cria de ovinos, recibian grandes can-
tidades de trabajadores por temporada. Acordaban una remuneracién por
cantidad de ovejas trasquiladas y una vez finalizada su faena se retiraban
del establecimiento. Este tipo de trabajadores eventuales no parece haber
faltado nunca en las estancias de Rosas. Algo a destacar de esta actividad,
es que casi un tercio de la mano de obra empleada proviene de mujeres.
“[...1 aqui la mujer adquiere por primera vez un rol destacado en las labo-
res asalariadas de la estancia”."?

Los trabajadores que se contrataban por dia, eran un caso diferente al
del trabajador ocasional por temporada o actividad. La presencia de estos
peones por dia, surgieron de la necesidad sobreabundante de mano de obra
que requerian las explotaciones rurales, ya que como bien indica Abelardo
Levaggi,' la oferta de trabajo era escasa en relacién con la demanda. En

11. MansiLLA, L. V., Rozas. Ensayo historico-psicologico, Paris, Garnier Freres, 1899.
12. GELMAN, J., op. cit.
13. LEvaGal, .A., “Historia del derecho argentino del Trabajo (1800-2000)”, en Derecho del
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numerosas cartas podemos hallar quejas de Rosas y sus administradores a
este respecto.

Estos peones por dia prestaban su fuerza de trabajo a cambio de remu-
neraciones muy altas, que los convertian en un “mal necesario”.

Los peones mensuales, eran un bien escaso. Si bien, como indica Jorge
Gelman en su obra citada, los encontramos en abultado ndmero, también es
cierto que el 50% apenas duraban uno o dos trimestres.

VIII. CONCLUSIONES

Lo aqui expuesto de las estancias de Rosas, es indicativo de los usos
y costumbres rurales que predominaron en la primera mitad del siglo XIX.

Como hemos estudiado en este breve trabajo, la falta de regulacién
juridica en material laboral rural dejaba en un grado de indefension pa-
tente a los peones rurales, que ademds pertenecian a estratos sociales sin
instruccion.

Pero también hemos podido encontrar elementos, si bien precarios,
que antecedieron a institutos que luego fueron plasmados por el ordena-
miento juridico. Casos aislados de negociacién colectiva de trabajo (como
los casos de los peones-esclavos y los peones-cautivos), y la celebracion
de contratos acordados por ambas partes (como los celebrados por peones
por dias), son significativos. También algunas de las situaciones injustas
que eran préactica frecuente, como el trabajo esclavo, fueron receptadas por
las leyes y subsanadas.

No podemos dejar de mencionar que el factor que jugaba en favor de
los trabajadores rurales era el de la escasa oferta y la gran demanda, suma-
da a la libertad que tenian los habitantes rurales, en cuanto a su voluntad
de sujetarse o no con largos contratos de trabajo. También, la posibilidad
de establecer pequeias explotaciones familiares les permitia no tener que
aceptar condiciones leoninas.

No pretendemos reconocer en Rosas al padre del derecho laboral ar-
gentino. Simplemente, aportar elementos para las fuentes locales de nues-
tro ordenamiento.

trabajo, n° 3, Buenos Aires, abril-junio de 2006, consultado en [http://www.ijeditores.com.
ar/articulos.php?idarticulo=61997 &print=2].
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LOS DEBERES PERSONALES DE LOS CONYUGES EN
EL DERECHO ARGENTINO Y UNA BREVE GLOSA
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COMERCIAL DE LA NACION*
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Resumen: El presente ensayo aborda un tema puntual dentro del Derecho de
Familia y en particular de la institucién del matrimonio: los efectos personales
que surgen de la unién conyugal, que son los deberes de fidelidad, cohabitacién
(o convivencia) y asistencia. El andlisis del tema se realiza en tres secciones, a
partir de la normativa pasada (derogada), presente (vigente) y futura (el “nuevo
C6digo”) del derecho argentino en la materia. Y, a su vez, sobre esta dltima, se
aporta una mirada critica de la regulacion de la cuestion, desde una postura libe-
ral, pluralista y respetuosa de la autonomia personal.

Palabras clave: derecho de familia — matrimonio — efectos personales del matri-
monio — deber de fidelidad, cohabitacién y asistencia — cédigo civil y comercial
de la nacién.

Summary: This essay presents one special aspect of Family Law and, in particu-
lar, of the institution of marriage: the personal effects that come with marriage,
which are the duties of fidelity, cohabitation and assistance. The analysis of the
subject is done in three sections, taking into account the old legislation (abro-
gated), the present one (current and valid) and the future (the “new” Code) of
argentine law. Moreover, in relation to the last one, we contribute with a critical
perspective of the regulation of the matter, from a liberal position, pluralist and
respectful of the personal autonomy.
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I. INTRODUCCION

El 1° de octubre de 2014, el Congreso Nacional de la Reptblica Ar-
gentina sanciond la Ley n° 26.994, aprobando el Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacién. Fue concebido para sustituir, no meramente aggiornar
o reformar,' los “antiguos” cuerpos de derecho civil y mercantil a nivel
nacional:? en adelante, lo llamaremos entonces, acaso con cierta elocuen-
cia, el “nuevo Cddigo”. Su entrada en vigor estaba prevista, segtn el arti-
culo 7° de la norma aprobatoria, el 1° de enero de 2016; pero a través de la
Ley n° 27.077, sancionada el 16 de diciembre de 2014, se adelant6 aquella
fecha al 1° de agosto de 2015.

Muchos temas fueron debatidos en las instancias previas a la sancién
del texto definitivo del nuevo Cédigo, algunos con mds pasién que otros.?
No quedan dudas, en todo caso, de que ha significado una verdadera revo-
lucién contempordnea para el Derecho y para la sociedad misma, habida
cuenta de que un Cédigo Civil (y, en menor medida, Comercial) regula los

1. Caso, este tltimo, de la ley 17.711, que modificé en 1968 unas pocas decenas de articulos
del Cédigo Civil (apenas una fraccién de los cuatro mil cincuenta y uno que lo conforman),
pero que implicé reformas importantisimas en los mds diversos aspectos, de suerte que
constituye hasta nuestros dias —en cuanto a derecho vigente refiere— la modificacién mds
relevante de la obra de Vélez Sarsfield.

2. El Cédigo Civil de la Nacién fue sancionado el 29 de septiembre de 1869 a través de la
Ley n° 340, y entr6 en vigor el 1° de enero de 1871. A su turno, el 10 de septiembre de 1862
—es decir, siete afos antes de la fecha de sancién del Cédigo Civil- se habia sancionado la
Ley n° 15, que declaraba Cédigo Nacional al Cédigo de Comercio que por entonces regia
en la provincia de Buenos Aires, redactado por Vélez Sarsfield y Acevedo. Afios més tarde,
el 5 de octubre de 1889, se sanciond la Ley n° 2637, la cual reformé el Cédigo de Comercio
que —con leyes complementarias y modificaciones varias— rige desde el 1° de enero de 1890
hasta la actualidad.

3. Como es de publico conocimiento, tres de los temas que mds acaloradas discusiones en-
cendieron fueron el del comienzo de la existencia de la persona humana dentro y fuera del
utero femenino (art. 19), el de las técnicas de reproduccién humana asistida —en particular,
la gestacion por sustitucion (art. 562) y la fecundacion post mortem (art. 563), ambas ins-
tituciones eliminadas en la instancia de tratamiento legislativo— y la responsabilidad patri-
monial del Estado (arts. 1764 a 1766 del nuevo Cédigo, hoy concordantes con lo dispuesto
por la Ley n° 26.944 del 2 de julio de 2014).
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aspectos mds cotidianos de la vida de cada individuo: la persona humana
(y la persona juridica), las relaciones de familia, las relaciones patrimoni-
ales, los contratos, la propiedad, la transmisién del patrimonio por causa
de muerte, etcétera.

El certamen al que se presenta este trabajo se denomina “II Concur-
so de Ensayos Breves” y pretende, en consecuencia, ser un ensayo breve.
No tiene como objeto —no podria tenerlo— todo el Derecho de Familia:* ni
siquiera un capitulo entero de aquel (como el matrimonio, la filiacién, la
adopcion, la tradicionalmente denominada “patria potestad” —hoy respon-
sabilidad parental—, etcétera). Antes bien, se ha seleccionado un aspecto
mucho més puntual, susceptible de desarrollarse en unas pocas péginas,
que es el relativo a los efectos personales del matrimonio’ y en particular,
los deberes de esa indole que de aquella unién surgen reciprocamente entre
los conyuges.

A tal fin, el ensayo se estructura en tres acdpites: cada uno contiene
la normativa pasada (derogada), presente (vigente) y futura (el “nuevo C6-
digo”) en la materia. Sobre esta ultima, se aporta una mirada critica de la
regulacion del tema, a partir de una filosofia liberal, pluralista y respetuosa
de la autonomia personal. Al cierre del trabajo se concluird, como es habi-
tual, con unas (breves) reflexiones finales.

II. PASADO: LA REGULACION DECIMONONICA EN EL CODIGO DE VELEZ
SARSFIELD Y EN SU REFORMA POR LA LEY N° 2393 DE MATRIMONIO CIVIL

En el Cédigo Civil de la Nacion originario, Vélez Sarsfield ya habia
previsto los tres deberes personales de los conyuges que se siguen reco-
nociendo hasta nuestros dias, y que serdn objeto de andlisis a lo largo de
nuestro ensayo: fidelidad, cohabitacion (o convivencia) y asistencia. Tales
efectos del matrimonio fueron mantenidos en la Ley n° 2393 de matri-
monio civil,® sancionada el 2 de noviembre de 1888 y que habria de regir

4. De acuerdo conlas bases del Concurso, los ensayos deben abordar o bien Derecho de
Familia, o bien Derecho Laboral. De alli la referencia directa a aquella rama juridica dentro
del Derecho Civil en general.

5. Por oposicién a los efectos patrimoniales del matrimonio, que suponen el interesante
estudio del régimen de bienes en la unién conyugal. Este tema queda excluido del objeto
del presente ensayo.

6. En adelante, “L.M.”
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desde el 1° de diciembre de 1889, la cual modificé y sustituy6 directamen-
te el Titulo Primero de la Seccién Segunda del Libro Primero del corpus
velezano.” Claro que el modo en que se habian regulado por entonces estos
efectos del matrimonio si era bien distinto —y contrario— a los estandares
occidentales del Siglo XXI. Veamos.

II.A. Deber de fidelidad

Art. 184 (texto originario). Los esposos estdn obligados a guardarse
fidelidad, sin que la infidelidad del uno autorice al otro a proceder del
mismo modo. El que faltare a esta obligacion puede ser demandado por el
otro, o civilmente por accion de divorcio, o criminalmente por acusacion
de adulterio.®

El deber de fidelidad ya se reconocia en el Code Napoléon (art. 212) y
en el Esbogo de Freitas (art. 1304), asi como en el pensamiento de Aubry
y Rau’ y Demolombe,'’ todas ellas fuentes en las que brevé nuestro co-
dificador. Segtin Lafaille, “el precepto es una consecuencia del régimen
monogamico adoptado por todos los paises civilizados, que para su desen-
volvimiento normal requiere esencialmente la exclusividad de la unién. La
inobservancia de esta norma es causal suficiente de divorcio”.!!

Es claro que, en esta concepcion, el deber de fidelidad hace a la esen-
cia del matrimonio."”” Es un deber conyugal fundamental, reciproco, que
supone que los esposos “se pertenecen del uno al otro”: esto se acentia por

7. No disponemos aqui del espacio para desarrollar la importancia de la Ley n° 2393 como
corresponderia hacerlo. Si bien dista de constituir una regulaciéon moderna (mal podria serlo
tras un siglo y cuarto), ya es destacable la secularizacion del matrimonio que aquella norma
supuso, frente al cardcter fuertemente religioso (en particular, catélico) que habia dado el
codificador a la instituciéon matrimonial.

8. En el mismo sentido, coincidente casi a la letra, el art. 50 de la L.M.

9. Aury, C. y Rau, F. C., Cours de Droit Civil Francais d’aprés I’ouvrage allemand de
C.S. Zachariz, t. I, 3* ed., Paris, Cosse, 1856.

10. DEMoLOMBE, C., Cours de Code Napoleon, Paris, Durand-Hachette, 1876.

11. LArAILLE, H., Derecho de Familia, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1930,
p. 100.

12. Inclusive, se ha llegado a sostener que la fidelidad es un deber subsistente aun después
del divorcio (Cam. Nac. Civ. Cap., 30-04-1953, JA 1954-1-325; Cam. Nac. Civ. A., 16-12-
1958, LL 94-20), y que a condicién de que ello no represente un vejamen o humillacién
del otro cényuge, es legitimo el control reciproco de los conyuges (Cam. Nac. Civ., 25-06-
1958, LL 91-270).
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el hecho de que la infidelidad de uno de ellos no autoriza la del otro."* Su
incumplimiento autoriza, como se advierte, sendas demandas civil (cuyo
objeto fuera obtener el divorcio) y penal (con el fin de arribar a una conde-
na criminal por delito de adulterio'*).

Por lo demads, el divorcio era por entonces no vincular, es decir, inepto
para disolver el vinculo matrimonial (esencialmente eterno e inquebran-
table); la institucidn consistia pues, inicamente, en la separacion personal
de los esposos.?

I1.B. Deberes de cohabitacion y asistencia

A su turno, dos son las normas que en el Cédigo de Vélez establecian
sendos deberes de convivencia y asistencia entre los esposos:

Art. 185 (texto originario). El marido estd obligado a vivir en una casa
con su mujer, y a prestarle todos los recursos que le fuesen necesarios, a
ejercer todos los actos y acciones que a ella le correspondieren, haciendo
los gastos judiciales que fuesen necesarios para salvar los derechos de
su mujer, como también los que fuesen precisos si la mujer fuese acusada
criminalmente. Faltando el marido a estas obligaciones, la mujer tiene de-
recho a pedir judicialmente que su marido le dé los alimentos necesarios,
v las expensas que le fuesen indispensables en los juicios.

Art. 187 (texto originario). La mujer estd obligada a habitar con el
marido, donde quiera que este fije su residencia. Si faltase a esta obliga-
cion, el marido puede pedir las medidas policiales necesarias, y tendrd de-
recho a negarle los alimentos. Los tribunales, con conocimiento de causa,
pueden eximir a la mujer de esta obligacion, cuando de su ejecucion haya
peligro de su vida.'®

13. Borpa, G. A., Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, Buenos Aires, Perrot,
1977,t. 1, p. 52.

14. Esta figura ya no es punible segin el derecho criminal argentino vigente.

15. Ello cambiaria —por fortuna, aunque un tanto tardiamente— con la Ley n° 23.515 de
1987.

16. Ambos articulos coinciden de modo pricticamente literal con los arts. 51 y 53 de la
L.M., respectivamente. Sin embargo, antes de la derogacién de esta tltima, la ley 17711 —
que la reformé— eliminé la mencion al derecho-deber del hombre a ejercer los actos y accio-
nes por su mujer, asi como de hacer “los gastos judiciales que fuesen necesarios para salvar
sus derechos”. Ello es asf en continuacion a un proceso iniciado por la Ley n° 11.357, del
afio 1922: por un lado, esta norma doté de mayor capacidad civil a la mujer casada, equi-
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En estos preceptos se retnen las obligaciones de cohabitacién y de
asistencia, estrechamente vinculadas entre si; a su vez, se confiere al ma-
rido la potestad de fijar el domicilio comun, tal que su residencia habitual
determina la radicacién juridica de la mujer, no siendo posible admitir la
dualidad de domicilios, ni la dislocacién del grupo familiar, ni la paridad
de condiciones entre ambos esposos para tales efectos.!” El juego de ambos
preceptos establece claramente, como puede verse, que la cohabitacion es
un deber reciproco, que cada uno de los cényuges tiene para con el otro; en
cuanto a la asistencia, “la suma que debe entregar el marido se determina
prudentemente por el juez, teniendo en cuenta la fortuna del obligado a

darlas y la importancia del asunto”.'®

III. PRESENTE: LLAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL VIGENTE

LaLey n®23.515, del afio 1987, culminé con un proceso evolutivo que
se habia iniciado después de la sancién del Cédigo Civil, precisamente,
con la Ley n° 11.357 ya mencionada, y la Ley n°® 23.264, del afio 1985, que
acordd también a la madre —en forma conjunta con el padre— el ejercicio
de la patria potestad (hoy responsabilidad parental) de los hijos menores."
Segtn el Codigo ahora vigente:

Art. 198. Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y ali-
mentos.

Con esta redaccion, la absoluta igualdad entre cényuges es patente.
Los deberes entre esposos son los mismos y equivalentes: tanto los de fide-
lidad y asistencia, como la prestacion alimentaria, que puede también estar
a cargo de la mujer y a favor del hombre.

El deber de fidelidad permanece con los siguientes caracteres: reci-
procidad (los esposos se deben mutuamente dicha exclusividad en el man-
tenimiento de relaciones sexuales), incompensabilidad (la infidelidad de
uno de los cényuges no justifica la del otro) y permanencia (se mantiene

pardndola incluso a la del hombre mayor de edad en caso de mujeres solteras, divorciadas
o viudas; por otra parte, se instauré un régimen de responsabilidad patrimonial separada de
cada cényuge, en relacion con las deudas de cada uno (conf. arts. 5y 6 de la Ley n° 11357).
17. LaraILLE, H., op. y loc. cit.

18. Busso, E. B., Cadigo Civil Anotado, Buenos Aires, t. II, EDIAR, 1944, p. 156.

19. Lrawmgias, J. J. y otros, Codigo Civil Anotado, t. 1-A, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p.
575.
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mientras el matrimonio no se disuelva).?’ El incumplimiento acarrea la po-
sibilidad de demandar la separacién personal o el divorcio por una causal
subjetiva o culpable cuales son las de adulterio e injurias graves (arts. 202,
incs. 1°y 4° y art. 214, inc. 1° del Cédigo Civil), lo que a su vez tiene
consecuencias favorables para el conyuge “inocente”.

En cuanto al deber de cohabitacion, se advierte:

Art. 199. Los esposos deben convivir en una misma casa, a menos que
por circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transito-
riamente residencias separadas. Podrdn ser relevados judicialmente del
deber de convivencia cuando esta ponga en peligro cierto la vida o la inte-
gridad fisica, psiquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o de los hijos.

Cualquiera de los conyuges podrd requerir judicialmente se intime
al otro a reanudar la convivencia interrumpida sin causa justificada bajo
apercibimiento de negarle alimentos.

Art. 200. Los esposos fijardn de comiin acuerdo el lugar de residencia
de la familia.

Volveremos enseguida sobre el deber de cohabitacidn, a través de un
andlisis critico de aquel. En todo caso, es patente la igualdad entre los
conyuges, sin que sea el marido quien tenga la potestad exclusiva y ex-
cluyente de fijar el domicilio (y que la mujer deba “adherirse” a su esposo,
con prescindencia de su voluntad). Mds atn: desde la vigencia de la Ley n°
26.618 en el afio 2010, ni siquiera deberiamos pensar necesariamente en
“un esposo” y “una esposa”, pues los conyuges pueden contraer matrimo-
nio ya sean de igual o distinto sexo.

IV. Futuro: EL ARTicULO 431 DEL “NUEVO” C6pico CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION. SU CRITICA DESDE UNA OPTICA PLURAL,
LIBERAL Y DE LA AUTONOMIA PERSONAL

Segun el nuevo Cédigo, en el tema que examinamos, se establece:

Articulo 431. Asistencia. Los esposos se comprometen a desarrollar
un proyecto de vida en comiin basado en la cooperacion, la convivencia y
el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.

En este punto, se impone realizar un andlisis no solo histérico, des-
criptivo o doctrinario de la norma, sino también (y especialmente) aportar

20. Ibidem.
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una mirada critica al respecto. Y es que tal y no otro es el precepto que co-
menzara a regir, en poco menos de un afo, este aspecto de la vida civil de
los argentinos. Si bien anticipamos nuestra postura liberal, es importante
advertir que no llegamos al extremo de rechazar per se la injerencia estatal
en la regulacién legal de la familia: el interés del Estado en dictar normas
de orden publico en materia familiar, &mbito tan fundamental y sensible en
cualquier sociedad, es plenamente atendible mientras no se lleve a cabo de
manera irrestricta o irrazonable. En dos de los deberes juridicos que surgen
como efectos personales del matrimonio, consideramos que si se ha tras-
pasado esa prudente limitacidn, avasallando la autonomia de las personas
para desarrollar libremente su proyecto de vida.

Comenzamos, primero, por el deber cuya recepcidon propiciamos: el
de asistencia o cooperacién (los entendemos aqui como sinénimos). Tal
efecto es esencial e ineludible en cualquier unién matrimonial (o, incluso,
convivencial): es impensable que cada uno de los conyuges pueda des-
entenderse de la vida del otro, o no esté obligado a asistirlo, cuidarlo o
ayudarlo.

Distinta opinién nos merece la inclusién de la convivencia como de-
ber juridico entre los cényuges. Es notable que el Proyecto del “nuevo
Cdédigo™ (es decir, la version enviada al Congreso Nacional por el Poder
Ejecutivo, a partir del Anteproyecto elevado a este dltimo por la Comi-
sion de Reformas) no contemplaba en absoluto la cohabitacién como
exigencia. En los Fundamentos del Proyecto, se reconocia “el alto valor
axiolégico de los deberes de fidelidad y cohabitacién”, pero “al recep-
tarse un régimen incausado de divorcio, su incumplimiento no genera
consecuencias juridicas”.

(Por qué no podrian dos personas libres, adultas y plenas de discer-
nimiento, intencion y libertad, decidir unirse en matrimonio y vivir por
separado? Casarse, en si, solo deberia implicar la voluntad de desarrollar
un proyecto de vida en comtn junto a otro sujeto, pero no en sentido geo-
gréafico sino espiritual: compartir lo bueno y lo malo de la vida con esa
persona, en los distintos momentos, etapas, ciclos, etcétera. Es 16gico que
al derecho no le sea irrelevante esa finalidad en tanto exigencia (de alli la
razonabilidad del deber juridico de asistencia o cooperacidn reciproca),
pero ;qué puede importarle al Estado —o a nadie- si los conyuges viven o
no bajo el mismo techo? Dos amigos del autor, casados entre si, duermen
en habitaciones separadas (por comodidad): ;a qué persona o principio o
mdxima ofenden con ello? Si vivieran, digamos, en departamentos distin-
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tos de un mismo edificio: ;no podrian acaso desarrollar con igual plenitud
un proyecto de vida en conjunto??!

Finalmente, la inclusién del “deber moral de fidelidad” en el art. 431
adolece de un doble vicio. El primero es que lisa y llanamente constituye
un defecto serio de técnica legislativa, por cuanto un cddigo de leyes debe
establecer deberes juridicos, y no deberes morales.* Y el segundo es que
el Estado —en este caso, a través del Poder Legislativo, del que emanan las
normas juridicas— no debe inmiscuirse en el plan de vida de cada persona
mayor de edad, plena de discernimiento y libertad, indicindole de modo
paternalista cudles hechos o conductas son mejores, mas rectas o mas va-
liosas (en este caso, no mantener relaciones sexuales con personas distin-
tas al propio cényuge) que otras supuestamente desviadas o incorrectas.”
Por el contrario: la cuestiéon debe quedar reservada a la propia autonomia
personal y moral privada de cada sujeto (o pareja, segtin los términos en
que deciden establecer la relacion conyugal las personas que la integran), y
corresponde al Estado respetar y no avasallar tal autonomfa.

V. BREVES REFLEXIONES FINALES

No es casual que hayamos elegido estructurar el ensayo en base a la
evolucion histérica de la normativa en la materia. El camino que hemos
trazado en los tres acdpites precedentes no es un mero ejercicio tedrico,
ni una simple curiosidad, ni presenta inicamente un interés anecdético:
por el contrario, permite poner en perspectiva el drastico cambio que con
el correr de los afios puede operar en la vision de la familia (en este caso
particular, del matrimonio, que es una institucién fundamental de aquella)
en una misma comunidad (entre nosotros, la argentina). No es necesario
viajar a otros paises para toparse con organizaciones familiares tan diver-
sas a nuestras concepciones actuales: basta con quedarnos aqui y viajar en

21. Sostenemos que esto seria posible incluso si no viviesen en el mismo edificio, o cuadra,
0 manzana, o barrio. Se incluyen estos ejemplos a modo de argumentacién por “reduccién
al absurdo”.

22. Esto no implica en absoluto negar la relacién entre el Derecho y la Moral, tema por
cierto extensisimo como para ser tratado aqui.

23. Ver al respecto el muy buen trabajo de BasTErrA, M. 1., “;Puede un Estado pluralista,
no confesional erigirse en “guardidn” de la eleccidn sexual de las parejas? El caso de los
“swingers”, en LL 2003-E, p. 506.
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el tiempo. En un pafs occidental y desde hace mucho europeizado como
el nuestro, disposiciones como las que contenia el Cédigo de Vélez en su
redaccién originaria o la Ley n® 2393, vistas hoy desde el afo 2014, nos
parecen (y son) obsoletas, discriminatorias, contrarias a derechos humanos
fundamentales.

No podemos predecir lo que dentro de un siglo y tanto se dird de nues-
tras nociones actuales, pero si estamos en condiciones de juzgarlas —al me-
nos, desde un posible punto de vista— desde lo que oy conocemos. Esas
concepciones actuales se reflejan —porque es el mds reciente en el tiem-
po—en el Cddigo recientemente sancionado, verdadera oportunidad dorada
para reformular, enmendar, actualizar, modificar, en fin: barajar el mazo
y repartir nuevamente las cartas. Sin embargo, a la hora de apostar por la
autonomia personal y un verdadero modelo liberal de familia en cuanto
a deberes personales de los conyuges refiere, el cuerpo aprobado por el
Congreso Nacional volvi6 a una redaccién conservadora, e incluso técnica-
mente defectuosa. Lamentablemente, entonces, otra oportunidad perdida.
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OBSERVACIONES SOBRE LA ESTRATEGIA PARA
EL COMBATE DEL EMPLEO NO REGISTRADO
EN LA ARGENTINA®

FeDERICO NAHUEL DALPONTE ROIBAS™

Resumen: Andlisis de la legislacion argentina de regulacion, control y sancién
de la actividad empresarial en materia de trabajo no registrado a propdsito de
la reciente sancion de las leyes 26940 y 2694 1. Consideracion de los resultados
alcanzados desde el afio 2003 y propuestas alternativas a la luz de la repre-
sentacion sindical en la empresa y de la estabilidad impropia del asalariado
privado.

Palabras clave: empleo no registrado — inspeccion — sancion — representacion
sindical — estabilidad.

Summary: Analysis of Argentinian legislation about business activity regula-
tion, control and punishment in matters of unregistered work concerning the re-
cent enactment of laws 26940 and 2694 1. Consideration about the results achie-
ved since year 2003 and alternative proposals in view of the union representation
at the workplace and the stability of the worker of the private sector.

Keywords: unregistered work — inspection — punishment — union representation
— stability.

El 2 de junio de 2014 el Boletin Oficial de la Republica Argentina
publicé dos nuevas leyes: la primera de ellas, la 26940, con el objeto de
promover el trabajo registrado y prevenir el fraude laboral, y la segunda, la
26941, modificatoria del régimen de sanciones por infracciones laborales.
En rigor, ambas se enmarcan en una nueva avanzada para combatir la in-
formalidad laboral, consecuencia ella de pretéritos y no menos generosos

* Recepcion del original: 28/11/2014. Aceptacion: 17/3/2015.
** Abogado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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intentos con igual finalidad, pero que no han logrado penetrar el nicleo
duro y consolidado de empleo no registrado.

El derecho del trabajo ha sido llamado nuevamente, a partir de la san-
cion de las citadas leyes, a asumir una tarea de regulacion, fiscalizacién y
sancion de la actividad empresarial que a todas luces le queda holgada. Y si
bien no pareciera mala voluntad por parte de una rama con natural vocacién
tuitiva, es cierto y notorio que el estancamiento del indice de informalidad
en los dltimos afios es una seiial de que el inconveniente excede largamente
al derecho laboral en su concepcidn actual. Por si acaso, basta recordar que
las leyes 26940 y 26941 se suman a la ley 25877 que cre el Sistema Inte-
gral de Inspeccion del Trabajo y de la Seguridad Social, a la ley 26476 de
regularizacién impositiva, promocion y proteccion del empleo registrado,
a la creacion del programa “Trabajo Registrado Digital” y, si se quiere, se
suman también a las viejas leyes 24013 de regularizacién del empleo no
registrado y 25323 de indemnizacion por falta de inscripcidn del vinculo.

El planteo, sin embargo, no es una loa a la desregulacién ni a la dero-
gacion de la normativa, pero si una advertencia de que el ensanchamiento
de las bases sobre las que se desarrolla el derecho del trabajo, utilizado
como régimen de control y sancién, no repercute necesariamente en una
disminucién de la informalidad. De hecho, en ocasiones, mayor cantidad
de normas protectorias de una misma naturaleza no necesariamente impli-
ca menor fraude.'

(Pero qué hace entonces que un Estado resuelto a terminar con el
fraude, productor indiscriminado de herramientas legislativas y promotor
de las mds diversas facilidades para el registro de trabajadores, no logre
disminuir a menos de un tercio su tasa de informalidad?? O, dicho de otra
manera, /la accién tuitiva del Estado como veedor y sancionador de la
actividad ilegitima empresarial puede determinar por si la disminucién del
empleo no registrado?

A la luz de los resultados alcanzados, uno se aventurarfa a decir que
no, que la accidén reguladora asi concebida no es suficiente. Pero véase
también lo que sucede con las dos principales politicas desplegadas al am-
paro de la nueva legislacion: la inspeccién y la sancién. En el afio 2004,

1. Gobio, J., La incertidumbre del trabajo. ; Qué se esconde detrds del debate sobre la esta-
bilidad laboral en Argentina?, Buenos Aires, Ediciones Corregidor, 1998.

2. BErTrRANOU, F. y CasaNova, Luis, Informalidad laboral en Argentina, Buenos Aires, Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, 2013.
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sancionada la ley 25877, el Ministerio de Trabajo puso en marcha el Plan
Nacional de Regularizacion del Trabajo (PNRT) mediante una tarea ejecu-
tada mancomunadamente con la Administracién Federal de Ingresos Pu-
blicos (AFIP). Actualmente, la plantilla de inspectores informada por el
Ministerio asciende a mas de 550, a los que deben sumarse los inspectores
provenientes de las diversas provincias y de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, sobre quienes recae la competencia respecto a las condiciones
de trabajo, al cumplimiento de los convenios colectivos y a la observancia
de las normas de higiene y seguridad. De igual modo, en el afio 2013 se
anuncio la incorporacion de 800 inspectores dependientes de la Adminis-
tracion Nacional de la Seguridad Social (ANSES) para la deteccion de
nuevos casos de informalidad laboral.*

Pero aun asi es metodolégicamente dificil saber si el niimero de inspec-
tores es suficiente; en cualquier caso, en el informe presentado en 2013 sobre
los resultados de la inspeccién en materia laboral, la Secretaria de Trabajo
revel6 que se “multiplicé por veinte la cantidad de inspectores del Ministerio
de Trabajo en todo el pais”.> En ese sentido, lejos de esperar que la dismi-
nucion de la informalidad se redujera en forma proporcional al 1900% de
aumento de los funcionarios, al menos si vale destacar que indudablemente
no existe una relacion simétrica entre la cantidad de inspectores y la tasa de
empleo no registrado —al menos no una relacidon que pudiera demostrarse—.

La segunda de las politicas caracteristicas de esta materia es la san-
cién, concebida al mismo tiempo como una penalizacién ante el incum-
plimiento y como un método disuasorio. Si se estudia el impacto sobre la
tasa de informalidad de las normas que impusieron sanciones por fraude
laboral en los periodos 1990-2003 y 2003-2013, se observa que de ninguna
manera pueden establecerse relaciones concluyentes.® Hacia 1990, la tasa
de empleo no registrado alcanzaba el 30%, y pese a que en noviembre del
siguiente afio se sanciono la ley 24013, que estableci6 indemnizaciones a

3. MiNiSTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SociaL, “Inspeccién del trabajo”, consultado
en [www.trabajo.gov.ar] en diciembre de 2014.

4. Anses Noricias, “La ANSES dispone 800 verificadores para detectar el trabajo no regis-
trado”, septiembre de 2013, disponible en [www.noticias.anses.gob.ar].

5. MinNiSTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SociAL, La Inspeccion del Trabajo en la
Argentina 2003-2013. Acciones y resultados, 2013.

6. Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Trabajo no registrado: Avances y
Desafios para una Argentina inclusiva, 2013 (Datos armonizados por el MTEySS y pro-
yecciones nacionales sobre la base de datos del Gran Buenos Aires).
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favor del trabajador no registrado, el indice de referencia subié exponen-
cialmente: 36% en 1994, casi 38% en 1996 y 40% en 1999. A su vez, cam-
bio de gobierno mediante, fue sancionada en octubre del ano 2000 la ley
25323, cuyo articulo 1° establecié que las indemnizaciones se duplicarian
cuando se tratase de una relacion laboral que al momento del despido no
estuviese registrada o lo estuviese de modo deficiente. No obstante ello, la
tasa de informalidad alcanzé un pico de 43% hacia fines del 2002.

Dicho esto, pareciera prudente relativizar el impacto que —por si solo—
pudieron tener las leyes 25877 (2004) y 26476 (2008) en los tltimos afios.
Desde el tercer trimestre del 2003, cuando la informalidad rondaba el 50%,
el descenso fue brusco hasta llegar al 37% en 2008, pero en el segundo
lustro del periodo el descenso solo alcanzd los tres puntos porcentuales, tan
solo un cuarto del ritmo observado entre el 2003 y el 2008.

En definitiva, el régimen de sanciones, asi como las medidas de fo-
mento de la regularizacién espontdnea, las facilidades en el pago de las
contribuciones patronales o la multiplicacién de las inspecciones, parecen
no poder explicar individualmente ni el descenso de la tasa de informali-
dad ni su estancamiento. Si asi fuera, bastaria con profundizar una, todas
o algunas de las metodologias utilizadas. Ello no quiere decir, va de suyo,
que la reciente sancién de las leyes 26940 y 26941, ambas de naturaleza
sancionatoria, no puedan alcanzar en el futuro los objetivos propuestos;
lo Unico que expresa es que la actividad de control netamente estatal es, a
todas luces, insuficiente.

En consonancia, el Grupo de Expertos en Relaciones Laborales dijo
en su informe presentado al Gobierno Nacional en 2008: “El todavia insu-
ficiente contralor estatal (pese a los avances registrados en el tltimo perio-
do), la aun debilitada accién sindical en el seno de la empresa y el temor de
los trabajadores a perder el empleo, hacen que el cumplimiento de deberes
y obligaciones de las partes vinculadas al contrato de trabajo dependa, en
buena medida, de la relacién desigual e individual que se da en el seno de
la empresa entre el trabajador y el empleador”.”

Contralor estatal, accion sindical en la empresa y accion individual de
los trabajadores, los tres pilares sobre los que se asienta la informalidad
laboral. Al establecimiento de pautas, exigencias y sanciones sobre las que
debe dar cuenta el empleador infractor frente al Estado, cabe preguntarse

7.VaLpoviNos, O., et al., Estado actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2008.
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entonces qué rol ocupa la asociacién sindical competente en la fiscaliza-
cién de irregularidades y cudl es la responsabilidad del propio trabajador
—si es que tiene alguna— para reclamar su regularizacion.

Vale destacar en principio que la accién sindical en el seno de la em-
presa continta siendo tan débil como lo era en el 2008: los datos oficiales
indican que el 86% de las empresas en la Argentina no tienen delegado
gremial.® Eso significa que cualquier desempleado que hoy se encuentre
buscando un puesto de trabajo en el sector privado, cuenta con 9 posibili-
dades entre 10 de hallarlo en un establecimiento al que el sindicato no ha
ingresado todavia.

El mismo informe del Ministerio de Trabajo se congratula no obstan-
te al anunciar que esa infima proporcion de empresas que cuentan con al
menos un delegado de planta emplea al 39% de los asalariados. Verdad
es, debe decirse, que la cifra se encuentra entre las mejores de la region,
pero no es menos cierto que si la tasa de informalidad entre los asalariados
privados es del 34%, es l6gico pensar que esos mismos asalariados son
los que integran ese 61% que se desempefia en establecimientos donde la
presencia sindical es nula.

Atento entonces a que el sindicalismo argentino desconoce lo que su-
cede a diario en casi el 90% de los establecimientos del pais, quien escribe
se pregunta por qué el Poder Ejecutivo procura por todos los medios redu-
cir la informalidad laboral pero se resiste a readecuar un imperante modelo
sindical que entorpece la libertad de agremiacién y desampara a los dele-
gados de planta de las organizaciones minoritarias.

Lo dicho, amén de ser una ostensible incoherencia, desobedece lo
dicho por la Organizacién Internacional del Trabajo en numerosas reco-
mendaciones y lo advertido por la Corte Suprema en también abundantes
fallos. El maximo tribunal ha sido tajante al analizar la ley 23551 de Aso-
ciaciones Sindicales a la luz de la Constitucién Nacional y de los conve-
nios internacionales, tornando equiparable, en cuanto a los efectos de la
representacion gremial en la empresa, a los sindicatos mayoritarios (con
personeria gremial) con los minoritarios (simplemente inscriptos).’ El ac-

8. MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL, Representacion sindical en los lu-
gares de trabajo, 2013.

9. Garcia, H., “La representacion sindical en el lugar de trabajo a partir del fallo “ATE”:
muchas preguntas y algunas respuestas”, en Revista de Derecho Laboral Actualidad, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni Editores (Nimero Extraordinario), 2009, pp. 145-178.
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tual modelo basado en el robustecimiento deliberado por parte del Estado
de los sindicatos con mayor cantidad de afiliados y en el debilitamiento
—también deliberado— de los sindicatos minoritarios implica, entre otras
cosas, que para que la ley proteja a un delegado de base, este debe ser in-
defectiblemente miembro del sindicato mayoritario.

Para favorecer en consecuencia la tarea de fiscalizacion en los lugares
de trabajo seria prudente readecuar la norma citada y promover un nuevo
escenario de proliferacion de la representacion gremial. Resulta insosteni-
ble, para cualquiera que verdaderamente pretenda combatir el empleo no
registrado, multiplicar la cantidad de inspectores dependientes del Ministe-
rio de Trabajo pero obstaculizar la tarea desempefiada por las asociaciones
sindicales simplemente inscriptas. La ausencia de representacion gremial
en la empresa al amparo de un modelo de sindicato Gnico impuesto por
ley no asegura por si mismo el aumento de la tasa de informalidad, pero
es dable pensar que a mayor presencia sindical le corresponde una menor
evasion de la normativa.

En efecto, es esa misma presencia la que permitiria combatir atrope-
llos que resulten materialmente inalcanzables para los inspectores de la ad-
ministracion publica, como la simulacién laboral o el denominado “trabajo
en gris”, que refiere a un registro indebido de tipo parcial, cuya deteccién
solo es posible mediante un control permanente de la relacién. Presente
un delegado de base en el seno de la empresa, mal podria desconocer, por
ejemplo, que un compaiiero suyo registrado como trabajador a tiempo par-
cial cumple en realidad con la jornada completa.

Asimismo, similar andlisis merece lo que acontece en la relacién Esta-
do-Trabajador-Empleador. La ley 24013 instaur6 el mecanismo de reclamo
individual contra la falta de registro —con la consecuente sancién econdmi-
ca para el empleador—, pero fundamentado en dltima instancia en el intimo
coraje que pudiese tener el trabajador, lo que 16gicamente no impact6 en la
tasa de informalidad.

Configurada la intimacién, el Articulo 15° de la citada ley previo,
como todo resguardo al denunciante, que “si el empleador despidiere sin
causa justificada al trabajador dentro de los dos afios desde que se le hu-
biere cursado de modo justificado la intimacion prevista en el articulo 11,
el trabajador despedido tendrd derecho a percibir el doble de las indemni-
zaciones que le hubieren correspondido como consecuencia del despido”.

Esto lleva necesariamente a hacer algunas consideraciones. En primer
término, resulta insostenible que el propio Estado invite a los trabajadores
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no formalizados a reclamar individualmente su regularizacién con el tinico
reaseguro de cobrar una indemnizacién doble en caso de que su empleador
pretenda despedirlo como represalia. Misma invitacién —paga, eso si— al
despido del trabajador denunciante por parte de su empleador fue mate-
rializada en la campafia encarada por la AFIP en 2011, bajo el sugestivo
slogan «en tu trabajo exigf estar en blanco».

Eso lleva a la segunda consideracion: si la fiscalizacién y la sancién
son insuficientes para combatir la informalidad, si la legislacion en materia
de asociaciones sindicales no facilita la tarea de control en las empresas
por parte de los gremios y si el Estado considera atinado desplazar su res-
ponsabilidad reguladora hacia el reclamo individual, lo minimo que puede
exigir el asalariado privado es una garantia de que no serd removido de su
puesto sin justa causa.

Ello, que pareciera una transformacién impensada para la tradicién
juridica argentina, tiene un costado naturalmente practico: en un pais con
frecuentes crisis econdmicas, con una persistente rotacién del empleo, con
una tasa consolidada de informalidad y con un sistema de prestacion por
desempleo defectuoso,'® es francamente impensado que un trabajador no
registrado intime a su empleador si eso conlleva la posibilidad de ser des-
pedido.

El pago indemnizatorio previsto por la ley 24013 no es un recurso in-
agotable, por lo que lejos de compensar en toda su extension la realidad del
despedido, lo arrastrard mas temprano que tarde a buscar una nueva fuente
de ingresos. Pero ;qué sucede incluso si el empresario infractor descono-
ce el vinculo laboral y obliga al trabajador a recurrir a los tribunales con
resultado incierto para cobrar recién en un futuro impreciso? En rigor, es
mucho mds probable que el trabajador no registrado denuncie su situacion
solo si estd respaldado por un Estado capaz de garantizarle que, asumida la
existencia del vinculo, su empleador no podré despedirlo.

La vigente “estabilidad impropia”, que nada tiene de estabilidad y
cuyo unico efecto consiste en que el empleador se libera de un trabajador
contra el pago de una indemnizacion tarifada, emerge como impotente para
afrontar los niveles actuales de informalidad. Es preciso, en consecuencia,
dotar al asalariado del sector privado de una proteccidn equivalente al del
empleado publico. Al respecto, Luis Maria Jaureguiberry, miembro infor-

10. Mediante Decreto 267/2006, el Poder Ejecutivo Nacional fijo la prestacion por desem-
pleo en la suma maxima de $400.
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mante en la Convencién Constituyente de 1957, destac6é oportunamente la
distincién entre la proteccion contra el despido arbitrario, plasmada en el
Articulo 14° bis de la Constitucién, y la proteccion contra el desempleo,
dado por el pago indemnizatorio. “Un trabajador puede ser permanente y
no ser estable, para que esto dltimo ocurra es indispensable que medie una
limitacion a la facultad discrecional del patrén de poner fin a la relacién de
trabajo, vale decir que exista una proteccién juridica contra el despido”.!!
Resulta paradéjico, pues, que el término “protecciéon” —como cuando uno
se protege del frio o de las enfermedades— pueda ser entendido en un senti-
do distinto al de evitar que la consecuencia indeseada se produzca. Ningtin
sensato puede pensar que proteger a alguien contra el despido, contra la
enfermedad o contra el frio, significa dejar que el despido, la enfermedad
o el frio se toleren pasivamente, pero resarciendo posteriormente el dafio
producido.

Misma postura adopta el Convenio 158 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo al proponer en su articulo 4° que “no se pondra
término a la relacidn de trabajo de un trabajador a menos que exista para
ello una causa justificada”. No obstante, a punto de cumplir tres décadas
de vigencia, por supuesto la Argentina jamds estuvo dispuesta a ratificar
dicho convenio, ora por falta de conviccién ideoldgica, ora por falta de
creatividad.

Es cierto también que en estos tiempos la accién legislativa del Estado
parece incapaz de inventar mecanismos originales para el control y sancién
de la falta de registro laboral. Pero es igualmente cierto que ello equivale a
solo una parte de las acciones posibles: la ratificaciéon del Convenio 158 de
la OIT, por ejemplo, no podria considerarse como una medida antifraude,
pero el entramado de consecuencias juridicas que de €l se derivan si. Y, a
su vez, la modificacién de la ley 23551 de asociaciones sindicales, adap-
tandose a los criterios constitucionales marcados por la Corte Suprema,
también podria repercutir en un descenso de la tasa de informalidad, no por
un mayor control estatal a las empresas, sino por la posible revitalizacién
de la actividad gremial en los establecimientos.

Se verd entonces que la nueva insistencia marcada por las leyes 26940
y 26941 en los métodos tradicionales de control y sancién de la actividad
empresarial irregular no necesariamente conllevara los efectos buscados; al

11. JAUREBUIBERRY, L. M., El articulo nuevo, Santa Fe, Ediciones Castellvi, 1957.
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menos no hasta tanto se decida democratizar el poder dentro de cada uno
de los establecimientos.
Sera el tiempo quien demuestre lo cierto.
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LAS INSCRIPCIONES DE NACIMIENTO IGUALITARIAS®

DAMIAN JONATAN PSZEMIAROWER ™

Resumen: Las estructuras familiares se encuentran en permanente cambio. El
derecho de familia evoluciona a la par de los nuevos desafios que se le presen-
tan. Un tema que recientemente ha emergido como cuestién novedosa son las
inscripciones registrales de nacimientos de hijos en familias de lesbianas, gays
y bisexuales. Aqui se presentan las herramientas juridicas y los instrumentos
legales que han sido desarrollados sobre esta cuestion.

Palabras clave: familia — lesbiana — gay — nacimiento — registro.

Summary: Family structures are permanently changing. Family law evolves
with the appearance of new challenges. An issue that has recently appeared as
a new matter is the registration of children’s birth in gay, lesbian and bisexual
families. The legal tools which have been developed about this point are pre-
sented here.

Keywords: family — lesbian — gay — birth — registration.

. INTRODUCCION

Las transformaciones sociales, culturales e institucionales que ocurren
en las sociedades contempordneas occidentales marcan los lineamientos
que siguen los actuales desarrollos juridicos relativos a las familias. El
presente ensayo describe los tltimos avances referidos a las inscripciones
registrales de nacimientos de hijos en familias Iésbicas, gays y bisexuales
en la Republica Argentina.

Actualmente, la familia puede ser concebida como aquel grupo de per-
sonas que, atribuyéndose mutuamente la calidad de familiares, interactian

* Recepcion del original: 25/12/2014. Aceptacion: 17/4/2015.
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** Abogado (UBA).
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en forma cotidiana y permanente, a fin de asegurar mancomunadamente la
preservacion de su vida y el cumplimiento de todas aquellas précticas que
coadyuven a la optimizacion de su posicién social.!

La familia es una institucion flexible y dindmica que se ha adaptado
a diversas circunstancias a lo largo de la historia, habiéndose situado en la
interseccion entre las aspiraciones y deseos individuales, y las relaciones
de los sujetos con la sociedad.? La interaccion entre factores econdmicos,
sociales y culturales, entre los que es posible mencionar las etnias, religio-
nes, leyes de sucesion, matrimonio y divorcio, e intervenciones estatales de
regulacidn, incentivo o desarticulacién, ha configurado multiples estructu-
ras familiares a lo largo de la historia y lo ancho del globo.?

II. LAS FAMILIAS LESBICAS Y GAYS

Los estudios sociales sefialan que la integracion y extension de las
familias han variado sustancialmente durante los dltimos 50 afos.* El anti-
guo paradigma familiar ligado al matrimonio heterosexual monogamico,’
que aun circula como representacion colectiva en el imaginario social de
nuestra época, claramente ha perdido asidero en la sociedad contempora-
nea.’

A partir de la década de 1960, producto de intensos y progresivos
cambios sociales, los expertos notan la conformacién de un nuevo pa-
radigma en occidente denominado como la familia ‘contempordnea’ o
‘posmoderna’.” En este confluyen multiples estructuras familiares que

1. WEEks, J., Lenguajes de la sexualidad, Buenos Aires, Nueva Vison, 2012.

2. GIDDENS, A., La transformacion de la intimidad: sexualidad, amor y erotismo en las so-
ciedades modernas, Madrid, Catedra, 1995.

3. BoswELL, J., Same-Sex Unions in Premodern Europe, Nueva York, Vintage Books A Divi-
sion of Random House Inc., 1994.

4. TorrADO, S., Historia de la familia en la Argentina moderna (1870-2000), Buenos Aires,
Ediciones de la Flor, 2003. Direccién General de Estadistica y Censos (Ministerio de Ha-
cienda - GCBA), Nupcialidad en la Ciudad Buenos Aires 1990-2011, Buenos Aires, 2012.
5. Sobre nuevas estructuras familiares y su influencia en las identidades sexuales véase
D’EwmiLio, J., “Capitalismo e identidad gay”, en Revista Nuevo Topo, N° 2, 2006, pp. 57-74.
6. MILLER, A., Sexualidad y Derechos Humanos: documento de reflexion, Ginebra, Consejo
Internacional de Politicas de Derechos Humanos, 2010.

7. El punto de inflexién generalmente sefialado es la aparicion de las modernas tecnologias
de anticoncepcion —preservativos y pastillas anticonceptivas— y de reproduccion —la fertili-
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coexisten dentro de las mismas culturas y espacios, entre los cuales em-
piezan a visibilizarse las primeras familias de gays y lesbianas, es decir,
aquellas cuyos progenitores forman una unién entre ‘personas del mismo
sexo’.8

Las nuevas configuraciones familiares exigen nuevas normas de regu-
lacion social. En consecuencia, el derecho de familia se encuentra adaptan-
dose constantemente para aproximarse a la realidad social.’

En dicho contexto, luego de movilizaciones populares con una fuerte
impronta de reivindicacién por parte del colectivo LGBTL " el 15 de ju-
lio de 2010 se sancion6 en la Republica Argentina la ley 26618, conocida
como “Ley de Matrimonio Igualitario”, que modificé el Cédigo Civil habi-
litando el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Su articulo 36 dispuso que, en los casos de matrimonios de personas
del mismo sexo, los hijos fueran inscriptos con el nombre y apellido de
la madre y su conyuge. Sin embargo esa disposicion pronto resultd in-
suficiente, ya que no se habian previsto diversos supuestos, tales como
aquellos relativos a los hijos de parejas 1ésbicas no casadas o los hijos de
parejas gays.

III. LA CONTROVERSIA JURIDICA

En un primer momento, el Registro Civil realizé una interpretacion
taxativa de dicha norma. Sostuvo que los articulos 240 y 250 del C6di-
go Civil preven tnicamente dos tipos de filiacién, por naturaleza y por
adopcién y alegé que el articulo 45 de la ley 26413 establece: “no po-

zacion in vitro— que permiten separar efectivamente la actividad sexual como busqueda de
placer, del acto reproductivo. RoupiNgsco, E., La familia en desorden, Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econémica, 2003.

8. En este texto la expresion ‘personas del mismo sexo’ ser refiere —siguiendo el lenguaje
juridico— a quienes han sido asignados con el mismo sexo al nacer. Las parejas 1ésbicas se
consideran compuestas por dos personas de sexo femenino y las parejas gays por dos de
sexo masculino, independientemente de la autoidentificacién con dichos rétulos.

9. GERLERO, M. y PEDRIDO, O., “Familias, Derecho y Sexualidad: elementos tedricos para un
estudio de las familias 1ésbica-gay” en XI Congreso de Sociologia Juridica, Buenos Aires,
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2010.

10. En este ensayo las siglas ‘LGBTI" aluden, en forma amplia, al espacio integrado por
personas lesbianas, gays, bisexuales, trans, transgénero, travestis, transexuales, intersex,
queer y cualquier otro grupo categorizado en base a una sexualidad no heteronormativa.
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drdn inscribirse reconocimientos sucesivos de una misma persona, por
presuntos progenitores de un mismo sexo”. Ademds considerd a la vo-
luntad procreacional como un instituto juridico inaplicable porque entre
otras razones niega el nexo bioldgico entre los progenitores y sus hijos,
olvidando que este no representa un obsticulo para que en las parejas
heterosexuales que se someten a tratamientos con donantes de esperma
andnimos, luego el padre reconozca al nifio en los términos del articulo
281 del Cédigo Civil.

Ante este nuevo escenario, las organizaciones sociales, como la
Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans, rdpida-
mente reaccionaron interponiendo acciones de amparo a fin de que se
obtuviera por parte de los tribunales el reconocimiento de los vinculos
filiatorios.

Tales demandas se fundaron en tratados internacionales de derechos
humanos, con jerarquia constitucional segtin lo dispuesto por el articulo 75
inciso 22 de la Constitucién,'' y en la cldusula de no discriminacion pre-
vista por el articulo 42 de la ley 26618, que dispone que todas las normas
del ordenamiento juridico deben entenderse aplicables indistintamente a
los matrimonio de personas de distinto y del mismo sexo, garantizando la
igualdad de derechos y obligaciones.!?

Los argumentos juridicos de dichas acciones giraron principalmente
en torno al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes,'® el derecho
a formar una familia y a su debido reconocimiento legal,'* el derecho a
la vida privada," el derecho a la identidad,'® y finalmente, el derecho a la

11. GeLL, M. A., Constitucion de la Nacion Argentina — comentada y concordada, Buenos
Aires, La Ley, 2008.

12. La articulacién de los argumentos consta en las actas de audiencia y las resoluciones
judiciales de los expedientes citados luego.

13. Art. 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante CDN), Arts. 5 Inc. b) y
16 Inc. d) de la Convencion sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Contra
la Mujer, y la Ley 26.061.

14. Art. 17 de la Convencion Americana, Art. 16 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos (en adelante ‘Declaracion Universal’), Art. 23 del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos (PIDCP en adelante), Art. 10 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC en adelante), y Arts. 6, 7'y 8 de la CDN.
15. Arts. 7y 11 de la Convencién Americana, Art. 12 de la Declaracién Universal, Art. V de
la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (‘Declaracion Americana’
en adelante), Art. 17 del PIDCP.

16. Art. 19 de la Declaracion Americana, Art. 24 del PIDCP y Arts. 8 y 9 de la CDN.
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igualdad y la prohibicién de discriminacién por orientacion sexual e iden-
tidad o expresion de género.!”

En las familias Iésbicas y gays por razones bioldgicas es generalizado
el uso de técnicas de reproduccion asistida.'”® Como explica la doctrina,
en estos casos no es el dato biolégico sino la voluntad procreacional la
causa eficiente del nacimiento. El aporte de los demas actores es fungible
y no es verdadera causa eficiente del nacimiento en cuestién. El hijo nace
precisamente por la exclusiva decision de que nazca, causa eficiente e in-
sustituible, y por tanto, la mas relevante, ya que sin ella ese hijo no hubiera
existido."

Asimismo, se sostuvo que la filiacién, como un instituto del derecho
de familia, debe estar siempre y prioritariamente dirigida a proteger los
derechos de los nifios para dar cuenta de quiénes son y cémo se origina
su pertenencia a una familia determinada. En caso contrario, la filiacion
pasa a formar parte de paradigmas esencialistas, incapaces de adecuarse
juridicamente a la dindmica social imperante.”® En los casos analizados

17. Arts. 1.1 y 24 de la Convencién Americana interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, 24 de febrero de 2012, serie C, No.
239, Parr. 91. La Asamblea General de las Naciones Unidas desde el 15 de junio de 2011 ha
interpretado que el principio de no discriminacién se aplica también a la orientacion sexual
e identidad de género. El Comité de Derechos Humanos ha calificado la orientacion sexual
como una categoria sospechosa desde que en 1994 se expidié en “Toonen vs. Australia”. En
la misma linea estdn las observaciones generales 14, 15, 18, 19 y 20 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, las 2 y 3 del Comité contra la Tortura, las 27 y 28 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y las 3, 4, 13 y 14 del Co-
mité de los Derechos del Nifio. En el sistema interamericano, la Organizacion de los Estados
Americanos, a partir de la Resolucién niimero 2435 del 3 de junio 2008 y sus consecutivas,
ha considerado como categorias sospechas a la orientacion sexual y la identidad de género.
18. El conjunto de métodos o técnicas médicas que a través de la unién de gametos condu-
cen a facilitar o sustituir los procesos bioldgicos que se desarrollan durante la procreacion
humana. Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M. y Lamm, “Ampliando el campo del de-
recho filial en el derecho argentino”, en Revista Derecho Privado, Buenos Aires, Infojus, 1,
N° 1, 2012, pp. 3-45.

19. Fama, M. V., “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de re-
produccién humana asistida en el proyecto de cddigo civil y comercial de la nacién”, en
Lecciones 'y Ensayos, N° 90, 2012, pp. 171-195.

20. El instituto de la filiacién ha evolucionado en esta direccion. En el texto originario del
Cédigo Civil, los ilegitimos hijos adulterinos, incestuosos o sacrilegos no tenian legalmente
padre ni madre ni pariente alguno por parte de ellos, ni derecho a hacer investigaciones
judiciales sobre su paternidad o maternidad.
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la justicia ha entendido que el interés de los nifios resulta mejor protegido
con la constitucién del doble vinculo filial, pues el nifio tendré los derechos
derivados de un vinculo juridico de tal naturaleza respecto de ambos pro-
genitores con quienes afectivamente tiene un trato filial.

IV. DESARROLLOS JURIDICOS

Como resultado de dichas acciones, se ha avanzado paulatinamente
hacia el pleno ejercicio de los derechos humanos en materia de parentesco
por parte de los integrantes de familias Iésbicas y gays. Los desarrollos
juridicos presentados a continuacién han reconocido los vinculos filiales
existentes, aun aquellos no previstos expresamente en la ley 26618.

Uno de ellos es la Resolucién 38-SSJU-2012, dictada por el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires, que instruy6 al Registro Civil que proceda
a inscribir a los hijos de familias de parejas de personas del mismo sexo,
sin adicionar ningiin tipo de constancias lesivas o discriminatorias, pro-
hibiendo mencionar la orientacién sexual de los progenitores. Asimismo,
previo la admisién de la inclusion del apellido del progenitor no biolégico,
y la supresion en los formularios —y en todos los documentos oficiales— de
cualquier distincién que pueda hacer diferencias entre los solicitantes de
parejas de distinto o del mismo sexo.?! La aplicacion administrativa de
dicha resolucién ha permitido a parejas de mujeres casadas realizar la ins-
cripcion respectiva.?

Otro de los desarrollos ha sido un acuerdo judicial en el marco de
un proceso colectivo, que fue iniciado por la Asociacién Labrys contra el
Gobierno de la Ciudad respecto de los nacimientos ocurridos con anterio-
ridad a la Ley 26618, asi como también respecto de aquellos en los que las
parejas 1ésbicas no estén casadas.” El acuerdo arribado establecié que en

21. Segtin articulo 241 del Cédigo Civil. En 1954, la ley 14.367 suprimi las discriminacio-
nes entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

22. La Resolucion fue una respuesta a la jurisprudencia que reconocia el derecho de las
parejas lésbicas a una inscripcion igualitaria de hijos nacidos antes de la Ley de “Matrimo-
nio Igualitario”. Véase la sentencia del 24 de junio de 2011 en “Vilches A. F. ¢/ GCBA s/
Amparo” (Exp. 40850), Juzgado CAyT CABA N° 15, y la sentencia de primera instancia en
“Monjaime Y. M. y otros ¢/ GCBA s/ Amparo” (Exp. 39998), Juzgado CAyT CABA N° 6.
23. En un matrimonio heterosexual, el conyuge varén no tendria ninguna dificultad en re-
conocer al hijo nacido con anterioridad a la celebracién del matrimonio mediante el simple
reconocimiento administrativo previsto en el articulo 248 del Cédigo Civil.
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todos los casos de copaternidad y comaternidad anteriores al dictado de
la resolucién mencionada, sin importar el estado civil de los solicitantes,
se disponga la rectificacion de la respectiva partida de nacimiento, previa
orden judicial. Es decir, cada una de las parejas debe realizar una presenta-
cibn judicial simple solicitando la inscripcién complementaria, a fin de que
el juzgado interviniente oficie al Registro para que proceda a realizar dicha
inscripcion o rectificacion.?

Sin embargo, dado que en la Argentina los registros civiles dependen
de cada una de las jurisdicciones locales, el acuerdo indicado tiene efectos
limitados al ambito de la Ciudad de Buenos Aires. Cabe afiadir que, par-
cialmente dichas inscripciones estdn contempladas en la norma transitoria
tercera del articulo 9 de la ley 26994 que sancion¢ el nuevo Cédigo Civil
y Comercial.

Distinto ha sido el tratamiento jurisprudencial de las inscripciones de
copaternidad, es decir, nacimientos de hijos en parejas gays cuando ellos
decidieron formar una familia a través de la técnica de reproduccion asisti-
da conocida como ‘gestacion por sustitucion’.? Dado que dicha técnica no
se encuentra regulada en la Argentina, muchas parejas decidieron recurrir a
ella en otros estados, tales como Rusia, La Republica de la India, el estado
de Tabasco en México o ciertos estados de Estados Unidos.

En estos casos, la inscripcion del nacimiento ha atravesado distintos
procesos de acuerdo con el lugar en donde se haya realizado la técnica, la
legislaci6n alli vigente y su interaccion con el derecho local.?® En algunos
estados, como por ejemplo Los Angeles, las partidas de nacimiento ya con-
signan los nombres de ambos progenitores, por lo que simplemente hay

24. Acta de acuerdo del 29 de junio de 2012 en la causa “Labrys Asoc. Civil ¢/ GCBA s/
Amparo” (Exp. 42055) del Juzgado CAyT CABA N° 5.

25. Existen diversos términos tales como “alquiler de vientres”, “subrogacién de vientres”,
“maternidad subrogada” y “gestacion subrogada”.

26. La posibilidad de regresar al paifs estd condicionada a la expedicién de un pasaporte
provisorio del recién nacido. En los casos analizados, dicha documentacién es expedida por
el Ministerio de Relaciones Exteriores por orden judicial como parte de medidas cautelares,
adoptadas con cardcter previo o simultdneo a la inscripcidn registral. Las particularidades
del Reglamento Consular, la inscripcién de nacimientos de nacionales producidos en el
extranjero y su registro en el libro de extrafia jurisdiccion con asiento en el Registro Civil
portefio merece un andlisis auténomo que excede el marco del presente trabajo. Especial-
mente ilustrativa es la resolucion adoptada en la causa “Rios, R. D ¢/ GCBA s/ Amparo”
(Exp. A71540-2013) del Juzgado CAyT CABA N° 13.
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que pedir la nacionalizacion de los nifios. Sin embargo en otros lugares, los
certificados o partidas solo consignan a uno de ellos, como sucede en Flo-
rida, México o la India, y los padres tuvieron que recurrir a la jurisdiccion
local para que, el estado les reconozca su calidad coparental y ordene la
inscripcion de aquel progenitor que no se encontraba inscripto.?’

V. CONCLUSION

Los debates juridicos —y sociales, culturales y politicos— analizados
demuestran que los desarrollos juridicos son el resultado de las transforma-
ciones en las estructuras familiares de nuestra sociedad.

La administraciéon ha hecho una interpretaciéon de la legislacion de
fondo que no se compadece con el espiritu de la ley 26618 ni con el dere-
cho internacional de los derechos humanos.

Las acciones judiciales estudiadas han permitido avanzar hacia desa-
rrollos juridicos que garantizan el reconocimiento en condiciones de igual-
dad de las familias 1ésbicas, gays y bisexuales.

Sin embargo, las inscripciones de nacimientos de hijos en familias
Iésbicas, gays y bisexuales no deberian estar sometida a una obligada judi-
cializacién, porque los obstaculos propios que impone el acceso a la juris-
diccién generan una fuerte restriccion a los derechos fundamentales.

Por ello, a fin de evitar la judicializacion de las inscripciones de naci-
mientos en familias de lesbianas, gays y bisexuales, la legislacién deberia
ser modificada para contemplar los diversos supuestos que no fueron ex-
presamente incluidos en el articulo 36 de la ley 26618.
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Resumen: En este trabajo se analiza la filosofia politica de los nuevos procesos
constitucionales de Venezuela, Bolivia y Ecuador. Para ello se pone de manifies-
to la participacién de los nuevos actores sociales que intervienen en el desarrollo
y deliberacion de las nuevas constituciones. De esta forma aparece una nueva
cosmovisién del mundo juridico-politico, alejado de las visiones de las élites
econdmicas y politicas que imperaron en la formacion de los Estados-nacion
latinoamericanos.
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— liderazgos politicos — socialismo del siglo xxi — nuevo paradigma del estado —
razén plebeya y revolucionaria.

Summary: This paper analyzes the political philosophy of the new constitu-
tional processes of Venezuela, Bolivia and Ecuador. There is a manifest partici-
pation of new social actors involved in the development and discussion of the
new constitutions. A new worldview of the legal-political world appears out of
the visions of economic and political elites that prevailed in the formations of
Latin American nation states.
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. INTRODUCCION

“La abolicion efectiva de la esclavitud, la plena realizacion del
ideal, serd factible cuando se establezcan las condiciones
materiales que la hagan innecesarias”.

Arturo E. Sampay,

Constitucion, Justicia y Revolucion (1974)

El presente trabajo tiene por objeto desarrollar un breve bosquejo so-
bre la filosofia constitucional latinoamericana en sintonia con los nuevos
procesos sociales y politicos que ha tenido nuestra regién en las dltimas
décadas. Principalmente he analizado las constituciones mds radicales y
originales por su contenido —las de Venezuela, Bolivia y Ecuador—, ya que
intentan repensar los esquemas basicos de la configuracion del Estado y los
derechos de los ciudadanos.

En primer lugar, he procurado realizar un anélisis histérico y geopo-
litico de la coyuntura mundial y regional, haciendo hincapié en los paises
mencionados. Entiendo que es importante realizar este andlisis ya que es
muy dificil entender todos estos nuevos procesos constitucionales si no se
los aborda desde una perspectiva histdrica y geopolitica.

En segundo lugar, trataré de describir las principales caracteristicas de
las nuevas constituciones y su implicancia como nuevo paradigma cons-
titucional a nivel regional y mundial. Para ello, pondré de manifiesto la
influencia de un actor politico-social, que ingresé en la escena politica en
este nuevo periodo: los movimientos sociales. Ellos fueron los protagonis-
tas esenciales en la creacion del nuevo contenido normativo y filoséfico
de estas nuevas constituciones. En ellas ya no estdn plasmados proyectos
politicos de las élites locales oligarquicas e ilustradas que dieron forma a
los Estados- nacidn latinoamericanos, sino mds bien, de la multitud' des-

1. Cuando me refiero a “multitud” hago referencia al concepto que desarrolla Alvaro Garcia
Linera y no el de Antonio Negri y el de Michael Hardt. En este sentido, para Linera la “mul-
titud” comprende a la “asociacion de asociaciones de varias clases e identidades sociales sin
una hegemonia tnica en su interior”, en estas “[...] pueden sumarse campesinos, regantes,
estudiantes, obreros sindicalizados, desocupados, intelectuales, individuos sueltos, y la he-
gemonia se mueve alrededor de temas, de circunstancias, movilizaciones temadticas [...]”.
Hago especial hincapié en esto porque existe una polémica en torno a este concepto. Atilio
Borén manifiesta que es un concepto “sociolégicamente vacio” ya que “evactia el concepto
de clase y lucha de clases”, y por otro lado, Alan Rush afirma que el mismo “peca de pro-
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poseida y explotada que resistié desde finales de los setenta al sistema
neoliberal.

En tercer lugar, me abocaré con mayor profundidad a desentrafar la
nueva filosofia politica que estd implicita en estas nuevas constituciones,
que en el fondo son los ejes sustentadores del cuestionamiento a las anti-
guas formas de dominacién politica-social.

Finalmente, esbozaré unas conclusiones con referencia a todo el traba-
jo realizado y propondré algunas lineas a modo de sintesis.

II. MARCO HISTORICO Y GEOPOLITICO

Se han desarrollado nuevos procesos sociales en América Latina que res-
ponden a largas décadas de luchas contra el sistema neoliberal que asold a
nuestros paises, desde las dictaduras militares hasta las democracias subordi-
nadas al poder econémico de las corporaciones nacionales y transnacionales:
la guerra del gas y el agua en Bolivia y el caracazo en Venezuela son ejemplos
claros de estos conflictos. Los enfrentamientos se realizaban a un sistema que
liber6 al mercado del control estatal y privé a este dltimo de sus funciones
sociales, convirtiendo en hegemoénico al principio de mercado: flexibilidad
laboral, liberacién del comercio y el mercado, reduccién de la intervencién
Estatal y privatizaciones de dreas estratégicas del Estado. Este periodo his-
térico puede situarse en lo que de Sousa Santos expresa como “capitalismo
desorganizado™: “El dramdtico crecimiento de los mercados mundiales va
parejo con la aparicion de sistemas de produccion universales y agentes eco-
nomicos (compariiias multinacionales) que socavan la capacidad del Estado
para regular el mercado a un nivel nacional. La industrializacion del tercer
mundo, la expansion de la subcontratacion y franquicias internacionales, y la
ruralizacion de la industria han contribuido conjuntamente a destruir la con-

figuracion espacial de la produccion y reproduccion en los paises centrales” .

293

ductivismo y ‘obrerismo’” (ambos en referencia al concepto que explicitan Negri y Hardt).
Para mayor profundidad véase STeraNoni, P., Alvaro Garcia Linera: pensando Bolivia
entre dos siglos, consultado en [http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/coedi-
cion/linera/Olstef.pdf] el 15/06/2013, y RusH, A., “La teoria posmoderna del Imperio
(Hardt&Negri) y sus criticos”, en BorRON A. A. (comp.), Filosofia politica contempordnea,
Controversias sobre civilizacion, imperio y ciudadania, Buenos Aires, CLACSO, 2003, pp.
285-303.

2. Santos, B. de S., “La transicién postmoderna. Derecho y politica”, pp. 233-237, con-
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Del mismo modo, también existe una “crisis de la forma misma del
Estado-nacion revelada por la erosién de la democracia liberal burguesa
expresada en la centralizacion del poder, la creciente conversion de la po-
litica electoral en simulacro mass-medidtico, la crisis de legitimacién de-
mostrada en la falta de participacién electoral, y la emergencia de formas
locales y extra-estatales de autoridad”.’

Por otro lado, en este nuevo siglo aparece en escena un nuevo or-
den social de dominacién, es decir, ya no podemos hablar netamente de
“imperialismo” como fue entendida la dominacién en el siglo XIX por
los paises europeos (principalmente Gran Bretafia) y en el siglo XX por
Estados Unidos, en donde habia un centro de poder especifico que ejercia
su dominacion sobre los paises extranjeros. En esta nueva era el factor de
dominacioén estd también representado por lo que Antonio Negri y Michael
Hardt han llamado “imperio”:

“El concepto de imperio se caracteriza principalmente por la falta
de fronteras: el dominio del imperio no tiene limites [...] el concepto de
imperio propone un régimen que efectivamente abarca la totalidad espa-
cial o que, mds precisamente, gobierna todo el mundo “civilizado” [. [ el
imperio no presenta su dominio como un momento transitorio dentro del
movimiento de la historia, sino como un régimen que no tiene fronteras
temporales y, en este sentido, estd mds alld de la historia [.] El objeto de
su dominio es la vida social en su totalidad; por consiguiente, el imperio
presenta la forma paradigmdtica del biopoder”.*

Asimismo, Alan Rush nos dice que hoy concurren —como también lo
sugiere Claudio Katz— en el orden mundial una “mixtura” entre diferen-
tes centros de poder: “globalistas, concurrencistas y superimperialistas o
hegemdnicas”.’ Para ello da un ejemplo esclarecedor:

“[...] las agencias globales como el FMI, el BM, la OTAN, etc., estan
mayormente controladas por el G8, que en su interior reconoce la hege-

sultado en [http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Transicion_Postmoderna_
Doxa6.PDF] el 15/06/2013.

3. Lao-MonTEs, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: giros
a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, en Comentario Internacional:
Revista del Centro Andino de Estudios Internacionales, n° 7, Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2006, p. 175.

4. NEGRI, A. y HARDT, M., Imperio, Buenos Aires, Paidés SAICF, 1°* reimpresion de la 2°
Ed., 2012, pp. 17-18.

5.RusH, A, op. cit., p. 294.
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monia, pero no el poder absoluto superimperialista, de Estados Unidos. Al
interior de esas agencias globales se dirime la competencia por el control
comercial-militar de las diversas regiones periféricas, etc”.®

A su vez, el “contraimperio”’ que proponen Negri y Hardt estd em-
pezando a surgir en América Latina. Actualmente, esa estrategia globalis-
ta, es plasmada institucionalmente a través de sus nuevas cartas magnas
construidas desde “abajo” y de las nuevas organizaciones regionales como
la UNASUR (Unién de Naciones Sudamericanas), el ALBA (Alianza Bo-
livariana para los Pueblos de Nuestra América) y la CELAC (Comunidad
de Estados Latinoamericanos y Caribefios)® que son “estructuras materia-
les de integracion”. En este sentido, Atilio Borén haciendo referencia a la
segunda cumbre presidencial de la CELAC realizada en la Habana, afiade:

“La transicion geopolitica internacional en curso, y que se manifies-
ta en el desplazamiento del centro de gravedad de la economia mundial
hacia el Asia-Pacifico; la declinacion del poderio global de Estados Uni-
dos; el irreparable derrumbe del proyecto europeo; la persistencia de la
crisis economica estallada a fines del 2007 y que solo parece acentuarse
con el paso del tiempo y la permanencia de un “orden” econémico mun-
dial que concentra riqueza, margina naciones y profundiza la depredacion
del medio ambiente han actuado como poderosos alicientes para remo-
ver la inicial desconfianza que muchos gobiernos tenian en relacion con
la Celac. La cumbre de La Habana es un nuevo paso hacia su definitiva
institucionalizacion™.’

Para comprender estos procesos constitucionales debemos, en primer

6. Ibid.

7. NEGr1, A. y HarDpT, M., Imperio, op. cit., pp. 18-19. Estos autores se refieren
al contraimperio de la siguiente manera: “El paso al imperio y sus procesos de
globalizacién ofrecen nuevas posibilidades a las fuerzas de liberacién [...] Las
fuerzas creativas de la multitud que sostiene el imperio también son capaces de
construir automdticamente un contraimperio, una organizacion politica alternativa
de los flujos e intercambios globales. [...] la multitud tendrd que inventar nuevas
formas democréticas y un nuevo poder constitutivo que algtin dia nos conduzca a
través del imperio y nos permita superar su dominio”. Lo marcado en negrita es
un agregado mio.

8. Actualmente nuclea a todas las naciones de América latina y el Caribe con la
sola excepcion de Puerto Rico.

9. BorON, A. A., “Cita en La Habana”, P4gina/12, 25 de enero de 2014, consultado en
[http://www.paginal2.com.ar/diario/elmundo/4-238457-2014-01-25.html] el 25/01/2014.
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lugar, remontarnos a su origen histdrico, es decir, a los enfrentamientos
al sistema neoliberal de finales del siglo XX y principios del siglo XXI.
Estas luchas generaron nuevos actores sociales-politicos con caracteris-
ticas y dindmicas propias. Entre ellos se puede resaltar como principales
protagonistas a los movimientos sociales, conformados mayormente por
desocupados (producto de la desindustrializacién de la era neoliberal), in-
digenas, campesinos y estudiantes. Estas resistencias, a diferencia de lo
que de Sousa Santos ha llamado “luchas postmaterialistas”,'® se centraron
en encontrar medios alternativos de supervivencia. Para ello fue imprescin-
dible la organizacidn y la creatividad colectiva, y el desarrollo de nuevos
“elementos contestatarios con dimensiones propositivas” que sirvieron,
ademds, como contracorriente de lo establecido.!!

Por otro lado, existe un hecho histérico-politico importante: el surgi-
miento y la llegada al poder en Venezuela del militar Hugo Chaves Frias
en 1999.2 En este sentido, el mapa politico regional de América Latina
cambia drasticamente. El intelectual y actual vicepresidente de Bolivia
—Alvaro Garcia Linera— dird que “la historia del continente latinoame-
ricano” y “centroamericano tiene un antes y un después del presidente
Chéavez”. Luego agrega que este lider popular creo una “nueva época
continental” o “situacién geopolitica continental” que puso de manifiesto
una “creatividad e ilusion revolucionaria” que se expandié rdpidamente
en la regién sudamericana permitiendo el impulso de nuevos “regimenes
progresistas y revolucionarios”.!® Este militar atipico estuvo profunda-
mente inspirado en tres figuras, de la teorfa conocida como el arbol de
las tres raices:

“Simén Bolivar, que representaba la accion y el pensamiento; Simén
Rodriguez, el maestro de Bolivar, importante educador de ideas liberales,

10. Santos, B. de S., “La transicién postmoderna. Derecho y politica”, op. cit., p. 246. El
define a las luchas postmaterialistas a la defensa de la paz, del medio ambiente, la lucha
contra el holocausto nuclear, la combatividad frente a la discriminacidn racial y sexual.

11. Lao-MonTEs, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: gi-
ros a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, op. cit., p. 176.

12. En el capitulo II, apartado 1 (Constitucién de la Republica de Venezuela) explicaré con
mads detalle la llegada al gobierno de Venezuela de Hugo Chaves Frias.

13. Garcia LINERA, A., “Chdvez marc6 un despertar para el futuro”, entrevista realizada
en el marco del Encuentro de Intelectuales, Artistas y Luchadores Sociales en Defensa de
la Humanidad, en Caracas, Venezuela, el 25 y 26 de marzo de 2013, consultado en [http://
www.youtube.com/watch?v=D5RIXaSboaQ] el 15/06/2013.
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vy Ezequiel Zamora, también liberal, luchador contra los conservadores y
la oligarquia durante la guerra federal de mediados del siglo XIX” .**

No solo llevé adelante transformaciones sociales en su pais, sino que
también logré poner en crisis el paradigma predominante después de la
caida del muro de Berlin: el Consenso de Washington." Entre ellas se pue-
de mencionar la puesta en marcha de un socialismo del siglo XXI ya no
—como dijo José Carlos Maridtegui— como calco y copia de los modelos
europeos, sino mas bien, ensaya materializarse como “creacion heroica”'®
de sus pueblos. Ademas, se puede destacar su proyeccion y su estrategia
politica en la reconstruccidn de la patria grande retomando el suefio de los
libertadores latinoamericanos.

También es interesante resaltar, lo que expresa el actual presidente de
Ecuador, Rafael Correa, sobre los procesos sociales en este nuevo periodo
de cambios estructurales y superestructurales en los Estados-nacién lati-
noamericanos:

“[...]JEs impresionante lo que estd pasando en América Latina y eso
demuestra claramente el principal cambio que hemos logrado, el cam-
bio en las relaciones de poder: Aqui ya no mandan las oligarquias, ya no
manda el poder medidtico, ya no manda el gran capital, ya no manda la
burocracia internacional; aqui mandan nuestros pueblos...

Y eso es lo que no nos perdona la burguesia, lo que no nos perdona
la oligarquia, lo que no nos perdona la “peluconeria”, lo que no nos per-
donan los paises hegemonicos, lo que no nos perdonan los duerfios de los
medios de comunicacion, monopolios de la derecha que, antes, con dos
titulares hacian temblar a los gobiernos, hoy, nos han sacado doscientos
v ya nadie les hace caso. Perdieron el poder. jAqui mandan nuestros pue-
blos! Hemos transformado esos Estados burgueses, aparentes, represen-
tando solo a unos cuantos, en Estados realmente integrales, populares,
representando a todas y a todos (y con la soberania de nuestros pueblos).
Y, les insisto, por eso tanto encono, tanta visceralidad, tanto odio de parte

14. Luzzani, T., Venezuela y la revolucion, Buenos Aires, Capital Intelectual, Claves para
todos, 1* Ed., 2008, p. 21. El resaltado me pertenece.

15. Cf. Giron, A., “Fondo Monetario Internacional: de la estabilidad a la inestabilidad.
El Consenso de Washington y las reformas estructurales en América Latina”, en LECHINI,
Gladys (comp.), La globalizacion y el Consenso de Washington: sus influencias sobrela
democracia y el desarrollo en el sur, Buenos Aires, CLACSO, 2008. pp. 45-59.

16. MariateGul, J. C., Ideologia y politica, Lima, Biblioteca Amauta, 1986, p. 249.
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de aquellos que han perdido su poder, porque ya esos poderes fdcticos no
dominan nuestras naciones”."

Otra de las cuestiones centrales de estos procesos, principalmente en
Bolivia y Ecuador, es la crisis de la “Colonialidad del Poder”," entendido
esta —segin Anibal Quijano— como “una escala de identidades sociales
con el blanco europeo encima y los indios y negros en los peldariios finales,
éstas ultimas como identidades homogéneas y negativas”." Esta configu-
racion tiene su génesis en el Estado colonial, configurado basicamente por
un sistema de jerarquizacion social bajo la forma y categoria racial- étnica.
En este esquema unos pocos podian acceder al ejercicio del poder (blan-
cos) y otros no (indios, negros y mujeres). Vale recordar que ni siquiera
eran considerados (los indios y los negros) como personas humanas: se
planted si tenfan alma o no la tenian.

Ahora bien, es interesante sefialar la critica que hace Santiago Cas-
tro-Gomez sobre el andlisis del sistema-mundo que desarrolla Quijano.
Este autor entiende que la Colonialidad del Poder estd estructurada desde
una teoria jerdrquica en donde se le “otorga al sistema-mundo una gran
variedad de poderes magicos” y que esto termina sacralizando al “poder
constituido y no como potencia de ser otra cosa’.* En este sentido, pro-
pone como alternativa, una teoria heterarquica para pensar la coloniali-
dad/modernidad. Utilizando para ello, categorias de andlisis de Foucault.
La gran diferencia se presenta en el marco metodoldgico: 1) la Analitica
de Foucault es inductiva, ya que para él “los regimenes mds complejos
emergen siempre de los menos complejos y funcionan como «aparatos de

17. CorrEA, R., Discurso con movimientos sociales en la XII cumbre de la ALBA. 30
de julio de 2013, consultado en [http://www.presidencia.gob.ec/wpcontent/uploads/
downloads/2013/08/2013-07-30-ENCUENTRO-EN-GUAYAQUIL-CONMO-
VIMIENTOS-SOCIALES-DEL-ALBA-TCP.pdf] el 09/02/2014.

18. Quuano, A., “Estado-nacién y ‘movimientos indigenas’ en la regién Andina: cuestiones
abiertas” en Observatorio Social de América Latina, aio VI, no. 19, Buenos Aires, CLAC-
SO, 2006, p. 20.

19. WaLsH, C., “Interculturalidad y (de) colonialidad: diferencia y nacién de otro modo”
en Livro da Academia da Latinidade, 2006, pp. 27-43, consultado en [http://www.ram-
wan.net/restrepo/decolonial/18-walsh-interculturalidad%20y%20decolonialidad.pdf] el
15/06/2013.

20. Castro-GOMEZ, S., “Michel Foucault: colonialismo y geopolitica”, en RODRIGUEZ, 1. y
MARTINEZ GUTIERREZ, J. (coords.), Narrativas comando - sistemas mundos: colonialidad-
modernidad, Vol 1, Espaia, Anthropos: Universidad Auténoma Metropolitana, Division de
ciencias sociales y humanidades, 2010, p. 291.
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captura», apropidndose de relaciones de poder ya constituidas previamente
en los niveles microfisicos para incorporarlas a su propia l6gica”;*' 2) en
cambio la teoria jerarquica del poder sostiene que las “relaciones mas glo-
bales de poder «estructuran» a las menos globales, es decir que crean las
condiciones para que los niveles inferiores queden sometidos a la l6gica de
los niveles superiores”. Este aporte conceptual puede esclarecer mucho a
las futuras practicas decoloniales que quieran materializar los movimientos
sociales.

III. NUEVAS CONSTITUCIONES

Desde sus inicios el “viejo constitucionalismo” que conformaron los
Estados- nacién latinoamericanos cumplié con dos objetivos bdsicos para
las élites oligarquicas:

“[...] la organizacion del poder del Estado y el mantenimiento, en al-
gunos casos, de los elementos bdsicos de un sistema democrdtico formal” .*

En este sentido, las nuevas constituciones ya no son producto de las
élites ilustradas y politicas, sino de las bases sociales que empiezan a re-
plantear los esquemas de dominacién en una busqueda del “camino de la
justicia social, la igualdad y el bienestar de los ciudadanos”. Asi lo sefialan
Pastor y Dalmau:

“[...] el nuevo constitucionalismo latinoamericano es un fenomeno
surgido en el extrarradio de la Academia, producto mds de las reivindi-
caciones de los movimientos sociales que de los profesores de Derecho
Constitucional [...] a través de los tiltimos procesos constituyentes se han
legitimado textos constitucionales que han buscado [...] permear el orde-
namiento juridico y revolucionar el status quo de sociedades en condicio-
nes de necesidad” >

Y en consecuencia su estrato ontoldgico ya no estd basado solamente
en lo meramente normativo y en lo teérico, sino mds bien en la praxis social:

21. CasTrRO-GOMEZ, S., “Michel Foucault y la colonialidad del poder” en Revista Tdbula
Rasa, n° 6, Bogot4, enero-junio de 2007, p. 168.

22.ViciaNo PasTor, R., y MARTINEZ DALMAU, R, ““; Se puede hablar de un nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?”, Universidad de Valen-
cia (Espana), p. 9, consultado en [http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.
pdf] el 15/06/2013.

23. Ibid., pp. 4-5.
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“[...] el nuevo constitucionalismo es [...] una teoria (democrdtica) de
la constitucion [...] que [...] en América Latina ha pasado a convertirse
en prdctica, realizada a través de determinados procesos constituyentes
latinoamericanos que han producido nuevas constituciones”.*

Segun estos dos constitucionalistas, estos nuevos procesos constitu-
yentes latinoamericanos tuvieron sus inicios en Colombia:

“[...] los nuevos procesos constituyentes latinoamericanos dieron ini-
cio en Colombia a principios de la década de los noventa, pero fruto de
reivindicaciones sociales anteriores. El proceso colombiano ya conto con
las principales caracteristicas del nuevo constitucionalismo: respondié a
una protesta social y politica, precedida de movilizaciones que demostra-
ban el factor necesidad, y confio en una asamblea constituyente plena-
mente democrdtica la reconstruccion del Estado a través de una nueva
constitucion” »

También se pone de manifiesto, ademas, la convocatoria popular que
hicieron estos paises para refundar las nuevas bases del Estado-nacion,
y romper asi con el paradigma de la modernidad que creo una ‘“contra-
diccién entre ser y la apariencia, entre lo real y el ideal”* que poco tenia
que ver con la realidad de estas naciones. Esto sucede —como bien refiere
Cholvis— “cuando en un pais estalla una revolucion, cuando cambia la
relacion de fuerzas en la realidad y se inicia un nuevo proceso social y
politico, se engendra la necesidad de instaurar una nueva Constitucion

escrita”.”’

24.1bid., p. 5.

25.1bid., p. 9.

26. Orriz, R., “Cultura, modernidad e identidades”, en Nueva Sociedad, n° 137, Buenos
Aires, mayo-junio de 1995, p. 19, consultado en [http://www.nuso.org/upload/articu-
los/24171.pdf] el 15/06/2013.

27. CHovvis, J. E., “¢Por qué la constituciéon?”’, en Barcesar, E. S. y Corti, A. H. (dirs.),
Revista Derecho Piblico, n° 4, afio 11, Buenos Aires, Infojus, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de la Nacién, marzo de 2013, p. 16.
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IIL.A. Constitucion de la Republica de Venezuela

“Yo conoci a Bolivar una mariana larga, en

Madrid, en la boca del Quinto Regimiento

Padre, le dije, eres o no eres o quién eres?

Y mirando el Cuartel de la Montaria, dijo:

“Despierto cada cien aiios cuando despierta el pueblo”
Pablo Neruda, Un canto para Bolivar (1941).

El quiebre en el modelo constitucional liberal-oligarquico que venia
teniendo nuestra region, en un sentido mads radical, se debe a la reforma de
la Carta Magna que se llevé a cabo en Venezuela en 1999.

Pero para entender por qué paso esto hay que remitirnos a su histo-
ria reciente. En este sentido, todo proceso histdrico revolucionario, tiene
su origen en hechos politicos en donde coexisten grandes movilizaciones
sociales, crisis politicas y econémicas. En el caso de Venezuela, hay que
remitirse a la mds importante de ellas: el Caracazo. Este es el “mayor esta-
1lido social de la historia Venezolana”,”® y se debi6 a un conjunto de medi-
das gubernamentales:

“Eran los tiempos que Estados Unidos —a través del Fondo Monetario
Internacional— presionaba para que los paises en desarrollo, la mayoria
con abultadas deudas externas, adoptaran las formulas del neoliberalis-
mo: congelamiento de salarios, flexibilidad laboral, reduccion de gasto
publico, achicamiento del Estado (lo que implicaba despidos masivos),
privatizacion, apertura de mercados”.”

En este marco, se impulsé una medida que movilizé a los despo-
seidos del sistema a bajar de los cerros a la ciudad para saquear todo,
especialmente consumo suntuario: el 17 de octubre de 1989 se anunci6
un “paquete econémico, un conjunto de medidas de ajuste, entre ellas,
un aumento del combustible y del transporte en un pais que flota sobre
el petrdleo”.*

Luego de este estallido social, un grupo de militares aglutinados en
la logia “MBR-200"*" empezaron a desarrollar un plan para derrocar al

28. Luzzany, T., Venezuela y la revolucion, op. cit., p. 23.

29. Ibid., p. 22.

30. Ibid.

31. Ibid., p. 20. E1 MBR-200: “Movimiento Revolucionario Bolivariano (porque su eje
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gobierno neoliberal de Carlos Andrés Pérez. Esta se llamaba “Operacién
Zamora”. La misma, a pesar de contar con una fuerza considerable, fue
derrotada ya que el “ministro de Defensa, general Fernando Ochoa Antich,
conocia todos los planes”.* Ello obligé al principal lider del levantamiento
militar, en ese entonces el Teniente Coronel Hugo Chdvez Frias, a llamar
a sus camaradas para que depongan las armas. Asimismo, algunos de ellos
no se rendian, por lo que pidi6 algin medio de comunicacién para transmi-
tir a sus hombres que se rindieran, asumiendo éI toda la responsabilidad:

“[...] depongan las armas, porque ya en verdad los objetivos que nos
hemos trazado a nivel nacional es imposible que lo logremos. Comparie-
ros, oigan este mensaje, solidario, les agradezco su lealtad, les agradezco
su valentia, su desprendimiento, y yo ante el pais y ante ustedes asumo la
responsabilidad de este movimiento militar bolivariano™.

“[...] lamentablemente, por ahora, los objetivos que nos planteamos
no fueron logrados en la ciudad capital [...] ya es tiempo de evitar mds
derramamiento de sangre; ya es tiempo de reflexionar y vendran nuevas
situaciones, el pais tiene que enrumbarse hacia un destino mejor”.*?

Curiosamente esa toma de responsabilidad y la esperanza de que en el
futuro se abrieran nuevos canales de lucha para encaminar al pais “hacia
un destino mejor”, produjo un efecto en las masas que lo convirtié rapida-
mente en un referente popular a nivel nacional, ya que por primera vez en
décadas un politico se hacia responsable de sus actos.

A causa del fallido intento de derrocar el gobierno neoliberal, pasé
dos afios en la cércel, en donde “aproveché para escribir su propuesta po-
litica Cémo salir del laberinto (un titulo que remite indirectamente a su
situacion de carcel), para entrevistarse con politicos y académicos, para
desarrollar un plan de gobierno y para profundizar sobre las ideas de de-
mocracia participativa y reforma constituyente”.

Del mismo modo, describe con notorio empefio su proyecto revolu-
cionario y transformador en la Habana, en el afio 1994, en plena campaiia
proselitista:

“Nosotros tuvimos la osadia de fundar un movimiento dentro de las

rector se basaba fundamentalmente en el pensamiento de Simén Bolivar), y 200, en honor
al bicentenario del natalicio del Libertador que se cumpliria en 1983”.

32. Ibid., p. 25.

33. “Chévez 4F 1992 la Rendicion y el comienzo de la Revolucién”, consultado en [http://
www.youtube. com/watch?v=CdjFu3 wOnM] el 15/06/2013.El resaltado me pertenece.
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filas del ejército nacional de Venezuela [...] Ahora dedicados al trabajo
revolucionario en tres direcciones fundamentales que me voy a permitir
resumir ante ustedes: [...] En primer lugar, estamos empeiiados en le-
vantar una bandera ideologica pertinente y propicia para nuestra tierra
Venezolana, nuestra tierra latinoamericana y es la bandera bolivariana.
Pero en ese trabajo ideolégico de revision de la historia y de las ideas que
nacieron en Venezuela y en este continente hace doscientos aiios, cuando
se fue levantando el primer proyecto de nacion, no solamente venezolana
sino latinoamericana [...] hemos diseiiado y lanzado a la opinién publica
nacional e internacional la idea de la inspiracion en un arbol de las tres
raices, [...] Aquel Bolivar que planteaba en Angostura, la necesidad de
incorporar ademds de los tres Poderes cldsicos de Montesquieu un cuar-
to Poder: el Poder Moral. Aquel Bolivar o aquellas ideas de Bolivar que
planteaba en la constitucion de Bolivia la necesidad de un quinto Poder:
el Poder Electoral /...] Sim6n Rodriguez el gue llamaba a los americanos
meridionales a hacer dos revoluciones: la politica y la econdémica. Aquel
Simon Rodriguez que llamaba a la construccion de un modelo de econo-
mia social y a un modelo de economia popular. [...] Esa es otra raiz fun-
damental profunda y filoséfica dentro de nuestro planteamiento ideolégico
Yy una raiz mds reciente, la raiz zamorana, tomada del general del pueblo
soberano: Ezequiel Zamora. Zamora lider de la revolucion federal de Ve-
nezuela. Zamora el general que usaba doble cubre cabeza: un sombrero de
cogollo y un kepi militar [...] Zamora explicaba que el sombrero de cogollo
representaba al pueblo de Venezuela y el quepi militar al ejército que de-
beria estar unido a ese pueblo para poder lograr la revolucion federal que
estaba en boga en Venezuela” >*

Después agrega:

“[...] La otra vertiente de nuestro trabajo para la cual también necesi-
tamos estrechar nexos con los pueblos de nuestra América es el trabajo or-
ganizativo. Y desde la cdrcel o en la cdrcel recibiamos muchos documentos
de como el pueblo cubano se fue organizando después del triunfo de la re-
volucion. Estamos empefiados en organizar en Venezuela un inmenso mo-
vimiento social: movimiento bolivariano revolucionario [...] Estamos con-
vocando este proximo aito a la creacion del Frente Nacional Bolivariano.

34. Discurso de Hugo Chédvez en La Habana el 14 de diciembre de 1994, consultado en
[http://www.youtube.com/watch?v=QPIHGxHZkgs] el 15/06/2013. El resaltado me per-
tenece.
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Y estamos llamando a los estudiantes, a los campesinos, a los aborigenes,
a los militares que estdn en situacion de retiro, porque lamentablemente
los militares en los cuarteles en Venezuela siguen amordazados. El sistema
politico o los politicos venezolanos pretenden tener para siempre militares
que sean mudos, sordos y ciegos ante la tragedia nacional. A los militares
que estamos en las calles, a los intelectuales, a los obreros, a los pescado-
res, a los sofiadores, a todos, a conformar ese frente, un gran frente social
que enfrente el reto de la transformacion de Venezuela. [...] El otro polo
que nosotros vamos alimentary a empujary a reforzar es la solicitud en la
calle con el pueblo del 1lamado a elecciones para una Asamblea Nacional
Constituyente para redefinir las bases fundamentales de la republica que se
vinieron abajo: las bases juridicas, las bases politicas, las bases economi-
cas, las bases morales incluso de Venezuela estdn en el suelo”.

Finaliza su discurso, proponiendo un “proyecto estratégico de largo
plazo” de “un horizonte de 20 a 40 afos” de un modelo econémico solida-
rio y complementario que luego se ird cumpliendo, con la creacién de la
UNASUR, el ALBA y la CELAC:

“[...] Un proyecto en el cual no es aventurado pensar desde el punto
de vista politico en una asociacion de estados latinoamericanos, por qué
no pensar en eso, que fue el suerio original de nuestros libertadores [...]”

La promesa electoral de refundar el pafs, a través de una Asamblea
Nacional Constituyente, lo cumplié a través del referéndum que realizé a
los pocos meses de haber asumido como presidente. Esta reforma generd
nuevos paradigmas en materia constitucional, entre ellos se puede mencio-
nar:

“[...] la defensa de los derechos humanos, la integracion de Améri-
ca latina visto como objetivo estratégico, la adopcion de nuevos modelos
como el de la democracia participativa y la actualizacion de un discurso
federalista y descentralizador [...] la participacién directa de la ciuda-
dania en la politica y el control democrdtico [...] Un ejemplo como es el
‘referéndum revocatorio’”.%

La reformulacion de la nueva constitucién de Venezuela tiene dos ejes
fundamentales —segiin Telma Luzzani—: “la integracion de los marginados
al sistema y la participacion popular”.*® Por otro lado, cabe destacar el
doble sistema de gobierno que tiene la actual Constitucién de Venezuela:

35. Ibid., pp. 35-36.
36. Ibid., p. 39.
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el representativo y el participativo. El primero es aquel en el cual los ciuda-
danos eligen a través del voto a sus representantes. El segundo es el sistema
que permite al pueblo decidir y actuar en forma directa sin que haya un
intermediario. Con la misma linea de pensamiento, esta escritora mani-
fiesta que este tipo de “democracia participativa y protagénica”, implica
un fuerte cambio de mentalidad para una ciudadania acostumbrada a votar
pero no involucrarse profundamente en las politicas publicas.?’

Por otro lado, Joaquin Lépez Mujica explica el impacto mundial de la
nueva constitucion:

“Una nueva constitucion surge de esa gran movilizacion de concien-
tizacion, reapropiacion de la memoria historica y afirmacion de la iden-
tidad cultural e inscribe a Venezuela en la vanguardia de los derechos
universales. La carta magna le proporciona ante el mundo y la historia
cultural, desde una fisonomia pluriétnica y multicultural, un ideario e ins-
trumento fundamental de transformacion en un marco pacifico y democrd-
tico, y una plataforma democrdtica hoy exitosa y legitimada varias veces
con elecciones y referéndum aprobatorios bajo la mirada de observadores
internacionales”

Luego afiade:

“En América latina y mds concretamente en Venezuela ha ocurrido
la superacion de la democracia representativa; la masiva discusion de los
asuntos publicos; la reapropiacion de las capacidades individuales y co-
lectivas de organizar, planificar y ejecutar en un proyecto social comiin;
ha emergido el poder popular desde la base social, y la organizacién co-
munal donde se evoca permanentemente al Estado de naturaleza iguali-
tario y la unidad pueblo-gesta contenida historicamente en la estructura
micro-social endogena, el modelo de las comunas, inspirados en los pue-
blos originarios en el mundo” .

Este impulso renovador inspiré a nuevos procesos politicos en el cono
sur, entre los mds interesantes se puede destacar los procesos de Bolivia y

37. Ibid. p. 41.

38. Lorez Muiica, J., “Venezuela y la transicién al socialismo”, en ANGuLO, Luis A., GOMEZ,
E. L.y Lopez, H. (comps.), Escritos por la patria, Caracas, Libro Encarte, Sistema Bolivia-
no de Comunicacién e Informacién del Ministerio del Poder Popular para la Comunicacién
y la Informacion, p. 9, consultado en [http://www.minci.gob.ve/wp-content/uploads/down-
loads/2013/08/libro-encarte-escritos-por-la-patria-CCS16-8-13-01baia.pdf] el 25/01/2014.
39. Ibid.
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Ecuador. Ambos marcados fuertemente por un nuevo actor social-politico:
los movimientos sociales.

IIL.B. Constituciones de Bolivia y Ecuador

“Llajtapajkaparishnaiiukatakajuyanimininki

shinakashkamanta

kantajuyani”.

ArirumaKowii, TSAITSIK: poemas para construir el futuro (1993)

Si bien las dos constituciones merecen un capitulo por separado, me
pareci6 oportuno condensar ambas experiencias en una sola seccion por las
similares caracteristicas que conforman los dos procesos constitucionales.
Principalmente en lo referido a las concepciones del suma gamaria (termi-
nologia de la cosmovisién ancestral aymara: buen vivir)* o sumakkawsay
(terminologia de la cosmovisién ancestral quichua: vivir bien),* el gobier-
no de los movimientos sociales y el nacionalismo indigena. Habiendo he-
cho esta advertencia, pasemos a analizar ambos procesos.

En primer lugar, en Bolivia la llegada al poder de Evo Morales Ayma
el 18 de diciembre de 2005, a través del “movimiento indigena-popular”
logré desplazar a las élites neoliberales que monopolizaban el poder y la
palabra e inauguré una nueva hegemonia indigena-popular.** Este des-
plazamiento de las élites neoliberales se consigui6 gracias a la lucha y la
accion de los movimientos sociales. En ese sentido, se constituyé como
“gobierno de los movimientos sociales”

Por otro lado, en Ecuador el agudo malestar social generado por la
“crisis institucional y politica que se inicia en los afios noventa a raiz de los
conflictos permanentemente entre las facciones del espacio de lo politico
y de las élites econdmicas”, permiti6 a Rafael Correa, junto con Alianza

40. Véase el preambulo y los articulos 8, 80 inc. I, 306 inc. I y III, de la Constitucién Poli-
tica del Estado Plurinacional de Bolivia.

41. Véase el preambulo y los articulos 14, 250, 275 y 387 inc. II, de la Constitucién de la
Republica del Ecuador.

42. SteraNonI, P., “El nacionalismo indigena en el poder”, en OSAL, n° 19, afio VI, Buenos
Aires, CLACSO, julio de 2006, p. 37.

43. Cumbre Antiinperialista en Cochabamba, Bolivia, discurso del Vicepresidente Alvaro
GarciaLinera,teleSUR, consultadoen [http://www.youtube.com/watch?v=68mEx6QcB4El]
el 14/10/2013.
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Pais (AP), liderar un movimiento por el cambio que él denominard la Re-
volucién Ciudadana que alcanza el triunfo en las elecciones de octubre
de 2006.* La columna vertebral de ese movimiento estd conformado por
organizaciones indigenas, nucleadas principalmente en la CONAIE (Con-
federacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador).

Las Asambleas Constituyentes de estos dos paises andinos son pro-
ducto y sintesis de grandes insurrecciones colectivas y de movilizaciones
sociales que permitieron el “resquebrajamiento definitivo del horizonte li-
beral de comprensién y ordenamiento del mundo social” y del “monopolio
de la l6gica liberal-capitalista”.* Esto se vio reflejado filoséficamente en
la concepcidn suma qamaiia o sumakkawsay que lograron plasmar en las
cartas magnas de ambos paises. Aqui rompen con los objetivos del sistema
capitalista y de la modernidad al dar primacia al “vivir bien” de la sociedad
sobre cualquier interés individual de lucro.

A su vez, en estos procesos colectivos coexisten —segin Lao-Montes—
dos ldgicas contradictorias:

“[...] por un lado el poder estatal y por otro la autonomia comunitaria
(0 como se le suele llamar, de la sociedad civil) [...] Aqui, una interro-
gante clave es como mantener de manera permanente y productiva (en el
sentido transformativo) la relacion entre movimientos sociales auténomos,
organizaciones politicas (como partidos), e instituciones de poder (tanto
local como nacional) teniendo en cuenta las contradicciones entre dichos
espacios y actores, como también las presiones y limites presentados por
las instituciones y actores centrales del sistema-mundo moderno-colonial
capitalista, (como el Fondo Monetario Internacional y el Estado imperial
norteamericano) .

Por dltimo, es interesante sefialar la intervencién que hace el presiden-
te del Estado Plurinacional de Bolivia, Evo Morales, en la segunda cumbre
de la CELAC, en la que nos da un claro ejemplo sobre la funcion coloniza-
dora de nuestras casas estudio, que estdn mds abocados al pensamiento eu-

44. PeNa Y LiLLo, J., “Procesos constituyentes en el mundo andino: Bolivia y Ecuador en
perspectiva comparada”, en OSAL, n° 25, Buenos Aires, CLACSO, aiio X, abril de 2009,
pp- 83 y 86.

45. CHAvEz, P. y MokraNi, D., “Los movimientos sociales en la Asamblea Constituyente,
Hacia la reconfiguracién de la politica”, en OSAL, afio VIII, n° 22 Buenos Aires, CLACSO,
septiembre de 2007, p. 108.

46. Lao-MonTes, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: gi-
ros a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, op. cit., p. 179.
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ropeo y anglosajén que la herencia inmaterial e histérica del pensamiento
nacional y latinoamericano:

“Todavia algunas de nuestras Constituciones Politicas son copias fiel
de algunos paises europeos. Escuché a algunos docentes de la Facultad
de Derecho que dicen: “yo soy el mejor docente del Derecho Romano™; y
otros dicen: “yo soy el mejor docente del Derecho Anglosajon”. Yo me pre-
gunto, jdonde estd el Derecho de la Patria Grande? No tenemos docentes
de nuestros Derechos, o de la norma que se puede implementar |[...]. Toda-
via cuando estamos sometidos a la dictadura juridica, a veces no se puede
cerrar la inversion cuando algunas politicas o empresas nos piden primero
Seguridad Juridica para la empresa y para la plata, pero no para la Vida
Humana [...]. Escuché también decir a unos y otros Abogados: “hay que
descolonizar el Derecho para nacionalizar a la Justicia”. Evidentemente
tenemos todavia la Justicia [...] Quiero decirles, hermanos presidentes, en
Bolivia hemos empezado a nacionalizar los codigos. Desde la fundacion
de la Republica en 1825, todavia estaban en vigencia codigos espaiioles,
norteamericanos, ingleses. Hemos empezado a cambiar con un equipo
técnico-juridico, para poder cambiar estos codigos, y los codigos sean en
base a las vivencias, a las necesidades de nuestros pueblos. Por eso siento
que es importante acompariar a la liberacion, la integracion, pero también

la descolonizacion”. ¥

IV. NUEVO PARADIGMA ESTATAL

En primer lugar, hay que entender que la Constitucién “es el modo de
ser que adopta una comunidad politica en el acto de crearse, de recrearse
o de reformarse. Este acto fundador o refundador de la comunidad politica
puede ser de lento o de stbito desarrollo, conforme sea el ritmo que lleve
el curso de la historia”.* El curso de la historia de los tres paises latinoa-
mericanos en cuestion, como se describid en las lineas anteriores, ha sido
subito y dindmico en estas dltimas décadas.

47. Intervencion del presidente de Bolivia Evo Morales, durante la II Cumbre de la CELAC,
consultado en [http://www.voutube.com/watch?v=Hh5dm1Avub41] el 02/02/2014.

48. Sampay, A. E., ,,Constitucidn, Justicia y Revolucién del mundo contempordneo®, en
Vega, Horacio R. (dir.), Liberacion y Derecho, n° 1, aiio 1, Buenos Aires, Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBA, enero a abril de
1974, p. 13.
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En este sentido, Pastor y Dalmau escriben:

“[...] el nuevo constitucionalismo recupera el origen revolucionario
del constitucionalismo, dotdndolo de los mecanismos actuales que pueden
hacerlo mds iitil en la emancipacion y avance de los pueblos a través de
la constitucion como mandato directo del poder constituyente y, en conse-
cuencia, fundamento iltimo del poder constituido”.*

Por otro lado, uno de los puntos que se puede resaltar es la construccion
de un “nuevo nacionalismo construido desde abajo”.> Rompiendo con la 16-
gica de las constituciones liberales-conservadoras que promovia la construc-
ci6n de los Estados- nacion desde arriba hacia abajo. En su devenir histérico,
este nuevo constitucionalismo latinoamericano busca construir un “Estado
integral”, para demoler el “Estado aparente” que no logré condensar la
totalidad de la sociedad civil, y solo representa a un sector privilegiado de
ella. Sumergiendo a las grandes mayorias populares a la exclusion politica,
cultural y social (como por ejemplo, a los grupos indigenas). En este sentido,
es interesante referir la incorporacion en la nueva carta magna venezolana,
de su cardcter “multiétnico y pluricultural”, reconociendo y reivindicando
los derechos de los aborigenes. Un rasgo que también hacen suyo las consti-
tuciones de Bolivia y Ecuador. A su vez, estas nuevas constituciones latinoa-
mericanas son producto de la firme conviccién de los movimientos sociales
de hacerse cargo del Estado, es decir, de esa “maquina relacional” que sig-
nifica el Estado por su “estructura de correlacion de fuerzas sociales” que es
“objeto permanente de disputa y de lucha en los ultimos afios”. Asi, desde
ese lugar, Linera sefiala que en la dltima década, el pueblo de América Lati-
na ha expresado desde la praxis politica y social que “es posible cambiar el
mundo transformando el Estado”. Ya que marginarse de la “lucha al interior
del Estado, de la transformacién de la estructura del Estado es simplemente
renunciar a la lucha social”.>? En este sentido agrega:

49. Viciano PAsTOR, R. y MARTINEZ DALMAU, R., “;Se puede hablar de un nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?”, op. cit., p. 4.

50. WaLsH, C., “Interculturalidad y (de) colonialidad: diferencia y nacién de otro modo”,
op. cit., p. 33.

51. El discurso de Garcia LINErA, A., “Del Estado Aparente al Estado Integra, la cons-
truccién democrdtica del socialismo comunitario”, en Discursos & Ponencias del Vice-
presidente del Estado Plurinacional de Bolivia, La Paz-Bolivia, 22 de enero de 2010,
consultado en [http://www.vicepresidencia.gob.bo/IMG/pdf/discursos ponencias 8.pdf]
el 15/06/2013.

52. Garcia LINERrA, A., “Estado, Revolucién y construccién de Hegemonia™, en el VI Foro
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“[...] ha habido un cambio de gobierno, ha habido un cambio en las
estructuras de decision de los gobiernos, una modificacion de las estruc-
turas decisionales del Ejecutivo, una modificacion de la presencia social
de los sectores populares en los parlamentos, en los municipios, en las
gobernaciones, una modificacion sustancial del organo judicial, una mo-
dificacion sustantiva de la policia, de las fuerzas armadas, de la cultura,
de las tradiciones, de los sistemas simbolicos de la sociedad, las legitimi-
dades colectivas. Y cuando sucede eso estamos ante una revolucion [...].
Una revolucion, hemos de llamar revolucion politica, cuando esta estruc-
tura compleja de esta mdquina relacional, llamado Estado, es removida,
es transformada. Cuando sucede eso, estamos ante revoluciones politicas.
[...] Modificacion de la composicion de clase de los gobernantes, modifica-
cion del contenido de clase de la decision de los gobernantes, modificacion
de las formas decisionales con las que se deciden politicas ptiblicas, modi-
ficacion del orden de valores del sistema simbdlico, del sistema normativo
de una sociedad. Y eso es lo que se ha venido dando en nuestros paises.
[...] Levantamiento, sublevaciones, despertar democrdtico de las perso-
nas, y a partir del despertar democrdtico la modificacion de la estructura
de clases de los niveles de decision del Poder Ejecutivo, del Legislativo. Y
a partir de ese poder conquistado del organo Ejecutivo, un efecto domino
de transformacion de las estructuras, en las ideologias y las formas orga-
nizativas del resto del aparato estatal”.>

Luego de desarrollar la categoria de revolucién politica —que afecta
al orden estatal— expresa la categoria de revolucion social —que afecta las
estructuras econdmicas y culturales de la vida de la sociedad— también
extraida del pensamiento marxista:

“[...] La revolucion social habla de una revolucion mucho mds pro-
funda que tendria que afectar el modo de produccion de una sociedad, el
modo de distribucion de la riqueza, el modo de la propiedad del medio
de produccion, el modo de decision de los recursos economicos de una
sociedad [.] El poder estatal que es una estructura relacional sirve para
re direccionar los recursos del Estado. Hace diez afios los recursos del
Estado del gas y el petroleo iban al extranjero, hoy los recursos del gas
v del Estado van al pueblo boliviano. Esa es una decision de Estado, una

Internacional de Filosofia, Venezuela, 28 de noviembre de 2011, consultado en [http://
www.youtube.com/watch?v=K9sUyrQi3p0] el 15/06/2013.
53. Ibid.
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decision de gobierno. Es la importancia del poder del Estado [...] Es po-
sible a través del mando Estatal potenciar a una clase social o debilitarla
[...]. El poder del Estado a través de otra clase social permite reorientar,
no sustituye a la sociedad, pero permite reorientar, crear condiciones mds
favorables de potenciamiento y reforzamiento de lo popular, de lo indige-
na, de lo campesino frente a las élites, frente a las transnacionales”.

Esta estrategia que marca Linera de descolonizar el Estado desde el
Estado es lo que se ha dado a llamar “Estado Paralelo” lo que implica una
estrategia dual: desde y contra el Estado.** Otra observacion interesante
acerca de estos procesos es lo que algunos intelectuales —como Catherine
Walsh— critican, ya que existe una exclusion del afro americano en las
construcciones de los nuevos Estado-nacién. Dejédndolos en una posicién
de “doble subalternizacion”: la ejercida por la sociedad dominante blanco-
mestiza pero también la ejercida por los pueblos y movimientos indige-
nas.”

Por otro lado, un punto que destaca Gargarella como positivo en estas
nuevas constituciones latinoamericanas es la ampliacioén de derechos que
tienen estas constituciones. Y ademas critica aquellos que lo menosprecian
y lo minimizan:

“[...] los jueces no encuentran respaldo escrito a esos derechos
nuevos (cuando no ven escrita en la Constitucion ninguna mencion al
derecho a la salud, o a los nuevos derechos indigenas), ellos tienden a
actuar como si tales derechos no existieran en absoluto [...] la ausencia
de tales derechos tiende a trabajar negativamente contra su posible [...]
materializacion” >

También otro elemento que se puede destacar es lo que sefiala Ste-
fanoni a la experiencia Venezolana y Boliviana —aunque por sus carac-
teristicas es aplicable también a Ecuador— es la transformacion de “las
iniciativas politicas de la izquierda nacionalista en una hegemonia de
largo aliento”.”’

Por dltimo, cabe sefialar la tensién y ruptura relativa entre nacién y

54. Lao-MonTes, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: gi-
ros a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, op. cit., p. 182.

55. WaLsH, C., “Interculturalidad y (de) colonialidad: diferencia y nacién de otro modo”,
op. cit., p. 40.

56. GARGARELLA, R., op. cit., p. 181.

57. Steranony, P., “El nacionalismo indigena en el poder”, op. cit., p. 39.



336 Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015
RiNGA, Matfas Manuel, “Un ensayo filoséfico sobre las constituciones de Venezuela...”, pp. 313-343

Estado, expresada en estados plurinacionales, naciones didsporas, y recla-
mos territoriales de autonomia etno-racial a niveles locales y regionales.*®

IV. RACIONALIDAD PLEBEYA Y REVOLUCIONARIA: BASES FILOSOFICAS PARA
SUPERAR EL PARADIGMA DE LA MODERNIDAD

En primer lugar hay que entender la importancia que tuvo la moderni-
dad como orientador de un periodo histérico que fue anterior al capitalis-
mo pero que se expandié con mayor soltura una vez desarrollado este tipo
de sistema econdémico-politico. En este sentido, Sousa Santos explica con
notable precision el ascenso y declive del paradigma de la modernidad:

“[...] el paradigma socio-cultural de la modernidad aparece antes
que el modo de produccion capitalista llegue a ser dominante y desapare-
cerd antes que el modo de produccion capitalista cese. Esta desaparicion
es compleja, porque es, en parte, un proceso de abandono Yy, en parte, un
proceso de obsolescencia. Es abandono en la medida en que la moder-
nidad ha cumplido algunas de sus promesas, algunos casos en exceso.
Supone un proceso de obsolescencia en cuanto que la modernidad ya no
es capaz de cumplir con sus promesas. Tanto el exceso como el déficit de
realizacion de sus promesas historicas explica nuestra dificil situacion ac-
tual que aparece, en la superficie, como un periodo de crisis, pero que, en
un nivel mds profundo, constituye un periodo de transicion. [...] El para-
digma de la modernidad es muy rico y complejo, tan capaz de una inmen-
sa variabilidad como propenso a desarrollos contradictorios. Basados en
dos pilares, el de la regulacion y el de la emancipacion, cada uno de ellos
constituido por el principio del Estado, formulado de manera destacada
por Hobbes; el principio de mercado, desarrollado en particular por Loc-
ke y Adam Smith, y el principio de comunidad que inspira la teoria social y
politica de Rousseau. El pilar de la emancipacion, estd constituido por las
tres logicas de racionalidad tal como las identifica Weber: la racionalidad
estético-expresiva de las artes y la literatura, la racionalidad cognitiva-
instrumental de la ciencia y la tecnologia y la racionalidad prdctica-moral

de la ética y el Estado de derecho” >

58. Lao-MonTes, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: gi-
ros a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, op. cit., p. 182.
59. Santos, B. de S., “La transicién postmoderna. Derecho y politica”, op. cit., pp. 224-225.
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En las nuevas cartas magnas que son objeto de estudio, existe un fuerte
rechazo al precepto clave de la modernidad: la razén ilustrada. Para ello,
contraponen dos premisas filoséficas fundamentales, la primera de ellas es
la racionalidad “plebeya” y la segunda es la “revolucionaria”. Esta dltima,
podria ser encuadrada en los términos que plantea Gonzéalez Soriano:

“La racionalidad revolucionaria habria de ser asi fundamentalmen-
te como instancia autorreflexiva, en la que se haga transparente y re-
solutivo el vinculo con el propio interés historico por la emancipacion
[...] Se trata, por tanto, de habilitar un tipo de conciencia historica cuya
capacidad emancipadora se articule en torno a dos principios compli-
cados: (1) La disposicion a la reintegracion de la memoria historica a
partir de un criterio de restauracion de lo postergado y deformado en el
sistema hegemonico de la racionalizacion eficiente y productivista [. |
(2) La disposicion a la critica desencubridora de los mecanismos ideolo-
gicos mds profundos que mantienen la estructura (historicamente atem-
poral del principio de los poderes establecidos (basado en la expansion
progresiva de la racionalidad instrumental, como fuente de todo senti-
do para la valoracion del devenir historico)). La interseccion de ambos
principios configura un tipo de racionalidad vinculada a la posibilidad
al desarrollo de los intereses historicos colectivos por la liberacion y la
autodeterminacion; opuesto, por tanto, a la dimension tradicional de la
razon como sustentadora logica de la identidad formal de los sujetos y
los estados de cosas”.*°

La racionalidad ilustrada se circunscribe en una contradiccioén profun-
da con la racionalidad plebeya y revolucionaria expresada materialmente
por los movimientos emancipatorios que dieron origen a las nuevas cons-
tituciones latinoamericanas. Ello ya lo habia descubierto Rodolfo Kusch
(desde otro punto de vista) en sus ensayos filoséficos y literarios, en esa
meditacién constante sobre “la originalidad de América en una intuicién
del paisaje, y reconocer al hombre americano en el despojamiento maximo
del no ilustrado, el pobre”. En esa busqueda de “aquello que ha permane-
cido al margen de las categorias del progreso, la institucionalizacién, la

60. GoNzALES SoriaNO, J. A., “La teorfa critica de la Escuela de Frankfurt como proyec-
to histdrico de racionalidad revolucionaria”, en Revista de Filosofia, Vol. 27, n° 2, 2002,
pp- 300-302, consultado en [http://revistas.ucm.es/index.php/RESF/article/viewFile/RES-
F0202220287A/9798] el 15/06/2013.
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masificacion, y la apariencia social”.®! En ella se encuentra presente una
“dialéctica sudamericana’:

“Ve surgir en las expresiones del indigena la categoria de ese estar
o estar aqui que define una modalidad de lo humano en América, contra-
puesta al ser alguien tipico de la mentalidad moderna europea [...] La dis-
tancia que separa la modernidad de las culturas ancestrales es en efecto
muy superior a la que en otros tiempos separaba a otros grupos sociales o
étnicos que fueron enfrentados por el proceso historico. De ahi la peculiar
dialéctica americana, ya presente en los tiempos de la Conquista, y des-
cubierta por los primeros escritores del continente. Pero Kush lleva esta
dialéctica mds alld de lo racial y social, convirtiéndola en una dialéctica
interior”.%?

Esa contradiccion es més visible desde la perspectiva econdémica. En
este sentido, es interesante resaltar lo que desarrolla Alvaro Garcia Linera
—desde las categorias marxistas— cuando dice que actualmente se estd li-
brando, al interior de estos procesos populares, una lucha intestina entre la
l6gica de mercado (valor de cambio) y la 16gica comunitaria (valor de uso)
en el marco de una transicion hacia el socialismo —parafraseando a Lenin—:

“[...] El socialismo seria este periodo de transicion de pelea intesti-
na permanente entra las estructuras economicas capitalistas de mercado
v las nuevas estructuras emergentes de valor de uso, de comunidad, de
comunitarismo, de socialidad. Desde el Estado, desde la sociedad civil,
avanzando, retrocediendo” %

Puede rastrearse este nuevo espiritu racional en el fuerte discurso de-
colonial y anti imperialista en el marco de un rechazo a la “modernidad
capitalista como un patrén de poder colonial”.* Por de pronto, es la propia
modernidad “la que se encuentra en crisis, situacién que plantea un esce-
nario social de transicién que reclama una nueva institucionalidad. En este
caso, serd a través de mecanismos institucionalizados como las Asambleas
constituyentes”.%

61. Marturo, G., “Rodolfo Kusch: La busqueda del si-mismo a través del encuentro con el
otro”, en ANDRADE, Jests Alberto (ed.), Revista Venezolana de Informacion, Tecnologica y
Conocimiento, n° 3, afio n° 4, septiembre-diciembre de 2007, p. 14.

62. Ibid. p. 17.

63. Garcia LINERA, A, “Estado, Revolucién y construccién de Hegemonia”, op. cit.

64. Lao-MonTes, A., “Las actuales insurgencias politicas-epistémicas en las Américas: gi-
ros a la izquierda, giros anti imperiales, giros de-coloniales”, op. cit., p. 181.

65. Bizarro BarBosa, L. C., Moricz, M. y GonzALEZ PINEroOs, M., “Los procesos de las
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También cabe agregar que el paradigma de modernidad contiene en
su seno una fuerte contradiccién de valores, especialmente entre la “so-
lidaridad e identidad, entre justicia y autonomia, entre igualdad y liber-
tad”, producto de sus pilares basicos explicados en las lineas anteriores por
Boaventura: la regulacion y la emancipacion. Este paradigma “aspira a un
desarrollo arménico y reciproco” de ambos pilares.

La racionalidad plebeya y revolucionaria no estd enmarcada en una
filosofia radical, en este sentido, se acerca mds a lo que de Sousa Santos
describe como la teoria critica posmoderna, ya que esta racionalidad se
desarrolla y surge de la “imaginacion socio-estética situada en la practica
emancipatoria cotidiana”. ® El refiere que se puede avanzar en esta nueva
etapa en dos alternativas: las “microrevoluciones” y el “neoludismo”. La
categoria que a mi mas me interesa particularmente para comprender esta
nuevo tipo de racionalidad emancipatoria es la primera ya que es la que
se dio en la praxis cotidiana de los movimientos sociales, es decir, se fue
avanzando y procediendo por sectores —principalmente la toma del poder
Estatal-, al mismo tiempo que se fueron recuperando, reciclando y rein-
ventando “formas degradadas de resistencia social frente a la opresion”.®’

En definitiva es “todo un proceso de lucha y conflictividad social que
estd de fondo. Es una lucha por institucionalizar formas de definicién de lo
social que se animan a trascender las matrices introducidas por la moder-
nidad (en sus variantes colonialismo, capitalismo, neoliberalismo) y que
buscan la manera de superarlas para construir nuevos paradigmas de la
vida en sociedad”.%® Entiendo que hacia all{ van estos procesos de libera-
cion de-colonial y anti imperialista.

V. REFLEXIONES FINALES

Estos dos procesos llevaron adelante transformaciones constituciona-
les con “una gran expresion de la participacion ciudadana. Recogieron las

Asambleas Constituyentes de Bolivia, Ecuador y Venezuela: la institucionalizacion de otros
paradigmas”, en Otra Economia, Vol. I1I, n° 4, 1° Semestre de 2009, p. 159

66. SanTos, B. de S., “La transicién postmoderna. Derecho y politica”, op. cit., 244.

67. Ibid., pp. 258-259.

68. Bizarro BarBosa, L. C., Moricz, M. y GonzALEZ PINErOs, M., “Los procesos de las
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demandas o exigencias de los movimientos populares, campesinos, indige-
nas, de clase media y demds sectores que por tantos afios fueron excluidos
del proceso de construccién y organizacién democrdtica”. Por otro lado, se
llevaron a cabo “transformaciones estructurales del modelo de desarrollo.
Para ello se llevaron adelante Asambleas Constituyentes como medio o
instrumento capaz de facultar un cambio de direccién tanto en lo politico
como en lo econémico”.®

En este orden de ideas cuadra sefialar que todos los procesos que se
vienen dando en América latina, si bien tienen un grado de coincidencia,
también tienen sus propios matices. Principalmente en sus coyunturas po-
liticas y en sus actores politicos-sociales. Esto hace que cada pais tenga
distinto grado de maduracién politica. Hay que comprender también que
hablar de constitucionalismo no solo significa mencionar normas funda-
mentales en abstracto, sino méas bien, es hablar de conflictos hegemdnicos
que convergen en modelos de pafs.

Otro elemento sumamente importante de estas nuevas constituciones
es que no nacen como producto del imaginario de las élites intelectuales y
politicas, es decir, “es un fenomeno surgido en el extrarradio de la Acade-
mia, producto mds de las reivindicaciones de los movimientos sociales que
de los profesores de Derecho Constitucional”.”

Una critica que se les podria hacer a estas nuevas constituciones es
que tendrian que haber incorporado mecanismos mads fluidos en materia
de intercambio econdémico regional, porque es vital que desarrollen las re-
laciones econdmicas entre los pafses de la region (si quieren lograr una
verdadera unidad latinoamericana), ya que es “el principal agente de la
comunicacién y la articulacion de los pueblos™.”!

Finalmente, se puede sintetizar como factores determinantes en la
configuracién de estas nuevas constituciones los siguientes elementos:

e Laestrategia politica de los movimientos sociales es descolonizar
el Estado desde el Estado. Entendiendo al Estado como un sujeto
clave para llevar adelante sus deseos de transformacion social.

69. PENA Y LiLLo J., op. cit., p. 94.

70. ViciaNo PAsTOR, R. y MARTINEZ DALMAU, R., op. cit., pp. 3-4.

71. Marfategui, J. C., “La Unidad de la América Indo-Espafiola”, en Variedades, Lima, 6 de
diciembre de 1924, consultado en [http://www.marxists.org/espanol/mariateg/1924/iul/06.
html] el 15/06/2013.
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e Estos actores sociales-politicos llevaron a cabo una revolucién
politica (en la toma del poder de la maquina direccional estatal).
Todavia falta profundizar la revolucién social y la toma del poder
econémico controlado por las élites locales y las transnacionales.

e Alrededor de estos procesos sociales existen fuertes liderazgos
politicos que permiten la unidad de estos movimientos naciona-
les-populares.

e Coexiste un fuerte discurso anti imperialista y descolonizador,
pero en ellos también existen contradicciones al dejar de lado
a los pueblos afroamericanos en la construccién de los nuevos
Estados-nacion.

e Existe una proteccién juridica-politica que hacen con respecto a
los recursos naturales. Esto se da en el marco de un enfrentamien-
to directo a la microética liberal pasando a construir una macroé-
tica plasmada en la consciencia popular.” Una toma de conscien-
cia fundamental teniendo en cuenta su importancia estratégica en
los tiempos actuales y en los que vendrdn.

e En la praxis de la lucha en la disputa de poder y de sentido de lo
universal emerge un nuevo tipo de racionalidad que combate a la
modernidad- colonial: la racionalidad plebeya y revolucionaria.

e Las Asambleas constituyentes son las edificadoras de la nueva
institucionalidad estatal, sintetizado en las nuevas cartas magnas.

e  Estos procesos sociales ampliaron derechos y participacion poli-
tica para los ciudadanos. Pero, a su vez, aumentaron las atribucio-
nes del Poder Ejecutivo. Esto genera mayor centralismo estatal
en manos de uno de los poderes del Estado. Para el pensamiento
liberal esto seria un problema importante en base al discurso re-
publicano, pero desde otra Optica, puede verse que esto aceler6

72. Santos, B. de S., “La transicién postmoderna. Derecho y politica”, op. cit., p. 236.
Este autor refiere que la microética esta basada “en la atribucién de responsabilidad mo-
ral a los individuos y a las acciones individuales” y que hoy ante situaciones de “peligro
global de la aniquilacién nuclear y la catdstrofe ecoldgica”. Luego agrega que todavia
“no ha sido reemplazada por una macroética capaza de «organizar la responsabilidad de
la humanidad por las consecuencias (y efectos colaterales) de sus acciones colectivas a
una escala planetaria» (Apel, 1984:250)”. En este sentido, retomo ambos significados
(microética y macroética) agregdndole a esta tdltima la expresién “popular” por la im-
plicancia colectiva que contiene este significado en los actores que son protagonistas y
objeto de estudio en este articulo.
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los procesos revolucionarios en estudio sin las intermediaciones
burocréticas del parlamento. Ahora bien, esto también debe to-
marse con “pinzas”, ya que si en algiin momento cambia el esce-
nario politico-regional hacia una “revolucidn conservadora” estos
instrumentos pueden volverse en contra de los mismos sectores
que le dieron impulso.
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LA JUSTICIA PARA ERIZOS A DEBATE®

RoNALD DWORKIN™

1. CarLOs NINO

Me gustaria agregarle, a mis quince minutos, algunos minutos para
hablar sobre Carlos Nino porque, segin tengo entendido, este es un evento
en su honor.

Lo conoci cuando vine a la Argentina junto con otros fildsofos, creo
yo por una invitacién organizada por Carlos, y me parecid la persona mds
extraordinaria, tan talentoso, prolifico y original, en filosofia legal y en
filosofia moral; verdaderamente prolifico y extremadamente interesante, y
al mismo tiempo tan comprometido con el logro de la democracia en este
pais, [de una] infatigable dedicacidn; y no tengo nada mds que admiracion
hacia él. Cuando me enteré de su triste, y ridiculamente temprana muerte,
estuve muy afligido, y cuando llegué aqui, hace tres dias, me volvi a entris-
tecer porque €l no se encontraba.

Pero el recuerdo que me gustaria compartir con ustedes es de un valor
diferente, es sobre el coraje. Cuando yo estuve aqui, hace tantos afos, Car-
los me invit6 a su casa por un trago y una cena. Manejamos hasta su casay,
cuando nos bajamos del auto, sefial6 hacia el otro lado de la calle en donde

* La presente conferencia fue dictada el 22 de noviembre de 2011 en el Salén Rojo de la
Facultad de Derecho (UBA) luego de que Ronald Dworkin fuese investido con la mdxima
distincién que otorga la Universidad de Buenos Aires: el doctorado Honoris Causa. Traduc-
cién: Alejandro Ferndndez, Camila Petrone y Federico Maximiliano Mantifian.

** Ronal Dworkin, experto en filosofia del derecho, estudi6 en Harvard, Yale y Oxford. Fue
profesor de derecho en prestigiosas universidades como en la Escuela de Derecho de Yale, y
profesor de filosofia en Oxford y en la University College de Londres. Desde 1975 fue pro-
fesor en la Universidad de Nueva York y profesor Frank Henry Sommer en esta institucion
desde 1994. Entre sus principales obras se encuentran Los derechos en serio (1977), Una
cuestion de principios (1985), El imperio del derecho (1986) y Justicia para erizos (2011).
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habfa un temeroso Ford Falcon. Yo no sabia ni lo que era un Ford Falcon,
pero me lo mostré. Parecia un tipico, poco atractivo auto americano, y me
dijo “eso tiene una historia detrds de é1”, y luego, alguien se baj6 del auto.
Cuando llegamos y estdbamos cruzando la calle para ir a su casa, alguien
se bajé de ese cauto, abrid el baul, sacé un rifle y lo sostuvo practicamente
hacia su cara, y luego volvié a poner el rifle dentro del auto. Carlos me dijo
“eso estd hecho para intimidarme, pero no lo hace”. Y yo admiro mucho
ese momento.

II. JUSTICIA PARA ERIZOS

Voy a intentar de resumir este libro tan largo. El libro, creo, es una
ilustracién de un estilo de hacer filosofia, que escribi hara cierto tiempo. Lo
Ilamé un método de filosofia de “adentro hacia afuera”, en lugar de “afuera
hacia adentro”. Es decir, comencé mi carrera después de haber terminado
de ser abogado (ello no tomé mucho tiempo); comencé mi carrera con un
interés central en derechos humanos y filosofia politica, y crei que seria
necesario concentrarme, y no lidiar con problemas filoséficos demasiado
abstractos. Pero para concentrarme en los problemas practicos, queria es-
cribir articulos en lo que llamamos “revistas populares” (aunque la Revista
de Nueva York puede que no sea una revista popular, todavia mantiene una
amplia circulacién).

Pero a medida que comenzaba a trabajar en estos temas, académica-
mente, pronto descubri que no era posible evitar las cuestiones abstractas
por las dificultades que surgian al pensar sobre qué deberia hacerse res-
pecto del aborto o sobre una accién afirmativa. Apenas uno comenzaba a
reflexionar sobre esto, uno ve la importancia, el fésil crucial de los proble-
mas filoséficos, dejando al descubierto lo que en principio se habia enten-
dido como una cuestion préctica. Y eso es lo que sucedié al escribir este
libro. Yo queria, finalmente, ir en la otra direccién. Queria finalmente decir
“ahora que pensé en todos esos temas, ahora voy a intentar de presentar
una postura filosofica y luego, al final, sefialar las implicancias politicas
de esa postura filoséfica”. Es verdad que una gran parte de este libro es
un intento de sintetizar lo que he estudiado en este camino de “adentro
hacia afuera” por largo tiempo. Pero al escribir el libro, encontré que era
necesario incluso mas reflexion sobre los problemas filoséficos, y entonces
una buena parte de este libro es mi primer intento. En este resumen, trataré
de enfatizar ese proceso, y enfatizar los problemas filoséficos generales
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que podrian no parecer a primera vista conectados con cuestiones politicas
précticas pero que, en mi opinién, resultan ser muy centrales.

III. EscepticismMO

El libro tiene cinco partes y yo solo voy a mencionar lo que considero
ser lo mds importante, y en algunos casos lo mas nuevo, de la tesis que voy
a defender. La primera, creo que es extremadamente crucial, esta dirigida
contra el escepticismo. Quiero rechazar la idea de que en la moralidad, en
la politica y en la ética, el escepticismo es la posicién natural o predetermi-
nada. Muchos filésofos han argumentado en contra de posturas morales, en
contra de reclamos morales al decir “los reclamos morales no pueden ser
verdaderos o falsos, solo representan nuestros sentimientos, nuestra propia
reaccion subjetiva, y eso es demostrado por el hecho que la gente difiere
sobre los problemas morales; ellos no pueden probar una postura o la otra,
la gente que cree una cosa no puede convencer a la otra persona y, por lo
tanto, la moralidad no es una cuestién objetiva”.

El error, creo yo, o asi lo argumento en la primera parte, es no darse
cuenta de que el escepticismo es en si una postura moral. Si yo digo “los
empleadores deben cobertura médica a sus empleados” y alguien mas me
dice “tonterias, eso es solo tu opinidn, no puedes probar eso”, yo le respon-
deria “bueno, puedo ver que tienes una opinion diferente; tu opinién es que
los empleadores no le deben cobertura médica a sus empleados, y eso es
tanto una opinién moral como la que dije yo”, y si argumentas en contra de
mi opinién diciendo “bueno, se puede estar en desacuerdo”, yo responderé
“si, y se estd en desacuerdo sobre tu postura moral, por ejemplo, yo estoy
en desacuerdo con ella”.

Es muy importante, creo yo, establecer que no existe tal cosa como
un escepticismo moralmente neutral. Existe una disciplina, a los filsofos
les gusta decir “nosotros estudiamos la meta-ética y llegamos a nuestras
propias conclusiones acerca del subjetivismo y el escepticismo desde una
postura independientemente meta-ética filoséfica”. En la primera parte del
libro, yo argumento que esa es una terminologia confusa; una confusién
tras otra.
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IV. INTERPRETACION

En la segunda parte del libro, tomo la pregunta de cémo deberiamos
pensar acerca de los problemas morales. Yo afirmo que hay un tipo de activi-
dad intelectual que tendriamos que reconocer como interpretacion en gene-
ral. La interpretacion es diferente a la explicacion. Intento de ilustrar la dife-
rencia en la parte II al hablar de la interpretacion en el arte. Yo considero, por
ejemplo: ;qué haria que una interpretacion de un poema muy complejo de,
por ejemplo Yeates, mejor, mas acertada que otra interpretacion? No intenta-
ré de resumir la teoria ahora, es bastante compleja. Pero ofrezco esta consi-
deracién general porque quiero introducir otra idea. Primero, que el anélisis
de conceptos morales (justicia, libertad, derecho) es interpretacién. Estos
conceptos, los conceptos raices a través de los cuales conducimos nuestras
reflexiones politicas y nuestros debates politicos, son conceptos interpretati-
vos. No es posible analizarlos de alguna manera neutral al distinguir entre lo
que este significa simplemente como una cuestién de semantica, y lo que es
en verdad; cudl es el concepto de justicia o cudl es el concepto del derecho,
en primer lugar, y en segundo lugar, qué instituciones son justas, si nuestros
jueces deberian decidir los casos. No existe tal distincion. Una teoria sobre
qué significa el concepto es una teoria substancialmente moral.

En esta seccion del libro, también hago una afirmacioén la cual es que
(serfa una minimalizacion decir “controversial”) los conceptos filoséficos
predominantes, incluyendo el concepto de la verdad, son también concep-
tos interpretativos. Una teoria de la verdad es una teoria moral sobre cuan-
do deberiamos reaccionar ante la evidencia en cierta manera. Entonces, la
segunda parte del libro hace una muy amplia afirmacion. Es una afirmacion
que encontré necesaria, de nuevo, al empezar con problemas muy practi-
cos, tan solo al ver como el enfoque correcto de estos problemas requeria el
estudio de las cuestiones filoséficas mds abstractas, aquellas que a simple
vista parecen las mds alejadas de la ética y la moral.

V. Etica

En la siguiente parte del libro, me encargo de la ética. He estado por
largo tiempo siguiendo a Bernard Williams, quien introdujo la terminolo-
gia. He distinguido entre las cuestiones de ética, refiriéndome a cuestiones
acerca de cémo llegar una vida exitosa, de las cuestiones de moralidad, las
cuales son cuestiones acerca de qué le debemos a otras personas.



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 3 5 3
DworkiN, Ronald, “La justicia para erizos a debate”, pp. 347-371

Comenzaré con la ética (y Marcelo resumid esto muy elocuentemente
ayer) y con la idea de dignidad. Para mi, la dignidad tiene dos aspectos. La
primer parte de la dignidad es un sentido de respeto propio. Tu dignidad
requiere que creas importante que logres cierto éxito en tu vida, no por-
que de repente quieres tener éxito sino, al contrario, reconoces que quieres
llevar una vida exitosa porque reconoces una responsabilidad césmica de
hacer eso. Yo no puedo probarles eso. Creo que es una buena interpretacién
de cémo, al menos la mayoria de ustedes, llevan sus vidas, aunque podria
sonarles poco familiar. La segunda parte de la dignidad es esta: una per-
sona tiene que asumir responsabilidad por cada vida, y esa es la persona a
quien pertenece esa vida. Sugiero en esta parte, y en el resto del libro, que
deberiamos acercarnos a la interpretacién de los conceptos de moralidad
y de moralidad politica como si preguntdramos por la solucién simultdnea
a las ecuaciones, para encontrar alguna interpretacion de lo que debemos
a otros por via de ayuda, de cuando herimos a otros, de cuando tenemos
obligaciones, de lo que son los derechos politicos, de lo que es la libertad,
la equidad y el derecho. Deberiamos buscar una interpretacion de cada una
de esas ideas que respete ambas partes de la dignidad —ambas partes que a
simple vista parecieran tirar en direcciones opuestas—. Pareciera como si el
primer principio de la dignidad, aquel por el cual la vida de todos tiene im-
portancia intrinseca, nos empuja hacia la igualdad como una idea politica.
Pero pareciera que el segundo principio de la dignidad, aquel que requiere
de las personas tomar responsabilidad por sus propias vidas, resistiendo
todo intento del gobierno de retenerlos, de usurpar esa responsabilidad,
empujaria hacia la direccioén de la libertad. Por lo tanto, la interpretacién
correcta, en mi opinién, de la libertad e igualdad debe ser aquella que de-
muestre ambas virtudes no solo compatibles sino cada una extraida de la
otra, porque solo de esa manera podemos lograr soluciones del problema,
del problema conceptual, que respete enteramente la dignidad individual.

La mayoria de la parte posterior del libro es un intento de producir
teorias para todos esos conceptos: justicia, libertad, democracia, derecho;
un intento de producir concepciones de estos que pueda solucionar las si-
multidneas ecuaciones de la dignidad, que respete verdaderamente la dig-
nidad de las personas una por una, y que también sirva como buenas inter-
pretaciones de nuestra prictica politica. Cudnto éxito tuve en esto puede
ser juzgado afortunadamente solo por ustedes, una vez que hayan leido el
libro. Gracias.
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V1. DEBATE
VI.A. Integridad y consistencia de la ley

P (Prof. Eugenio Bulygin) — En mds de una ocasién, usted ha insistido
que el derecho, un derecho integrado probablemente con estos principios
morales y sujeto a la mejor interpretacion, siempre tiene una respuesta, una
respuesta correcta a cada pregunta y a cada problema legal. ;Quiere esta
idea decir que el derecho, con sus principios y demads, es siempre completo
y consistente, que no hay situaciones donde el derecho haga silencio, no
brinde una respuesta? ;No hay situaciones donde el derecho brinde més de
una respuesta? Esta es mi pregunta.

R — Usted indica mi caso muy bien, y lo tomaré como si su pregun-
ta fuese “;como podria alguien creer eso?” (Risas) No creo que yo haya
dicho que en cada caso existe una respuesta correcta. Y si usted incluye la
posibilidad de que el derecho esté en conflicto en algtin problema, entonces
tengo que decir que no descarto el caso que se presenta en las matemaéticas,
por ejemplo, donde en verdad existen respuestas verdaderas. No descarto el
caso donde la respuesta correcta sea “hay un conflicto, hay una contradic-
cion”. No creo que esto sea un caso frecuente; en verdad yo nunca me topé
con esto. No conozco a nadie que lo haya hecho tampoco. Si usted piensa
acerca de la solucién a un problema legal como la mejor interpretacién del
material legal, la mejor consideracién de lo que la comunidad politica ha
hecho a través de la legislacion, lo que es hecho a través de precedentes,
lo que la Constitucion dice, lo que la historia de la Constitucién ha sido,
si usted entiende que lo que se requiere de usted es la mejor interpretacién
de todo el material, entonces la idea de que no habria una mejor interpre-
tacion se vuelve muy extrafia. Lo atractivo de la idea (esta es una idea muy
popular) que a veces no hay una respuesta correcta, [que] tenemos que
reconocer que el derecho guarda silencio en la cuestion, el atractivo de la
idea creo que viene de lo que describo como una falacia, y de lo que intento
de identificar como una falacia en la primera parte del libro, y esta es que
el escepticismo que dice “no, no existe en verdad una respuesta correcta”
es la posicién predeterminada, es decir, la posicion a la cual uno se remite
si ningln otro argumento les pareciera a todos convincente.

Y, por supuesto, la historia de la filosoffa legal estd repleta de ello. La
gente dice “algunos abogados piensan esto, otros abogados piensan aque-
llo, por lo tanto, no existe una respuesta correcta”. Una confusion muy
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desconcertante, creo yo. No, no significa que porque exista su vision por la
cual el hecho de que en algunos casos no haya una respuesta correcta sea
una teoria en si, que es una interpretacion de todo el vasto material legal, y
esa interpretacion es tan candidata a ser la mejor interpretacion como lo es
para ser la objecién “bueno, las personas no se ponen de acuerdo”, como
cualquier teorfa més positiva de lo que una respuesta correcta es. Estamos
todos en el mismo bote.

La tnica razén por la cual mi mirada puede parecer tan paraddjica es
su fracaso al distinguir entre dos ideas importantes: una es la incertidumbre
y la otra es la indeterminacién. La indeterminacién es aquella mirada por la
cual no existe ninguna respuesta correcta. La incertidumbre es aquella por
la cual desconozco cudl es la respuesta correcta. Ni siquiera sé si hay una
respuesta correcta. La incertidumbre es la verdadera postura predetermi-
nada. Nosotros pensamos, pensamos y pensamos, y usted decide “hones-
tamente, no puedo ver luz al final del camino entre las dos lecturas rivales
del derecho”. Si yo no puedo ver luz al final del camino, deberia anunciar
que me mantengo incierto respecto de cudl es la respuesta correcta. Pero si
contindo y digo que no hay una respuesta correcta, no estoy descansando
sobre la incertidumbre, estoy diciendo que conozco la mejor interpretacion
del material legal, que resolvi el conflicto en mi mente: la mejor interpre-
tacion produce conflicto, o produce vacios legales, o produce silencio en
cuestiones particulares. Se necesita un argumento. Se necesita un argu-
mento de por qué esa es la mejor interpretacion. Dado el enorme material
disponible para la interpretacion legal, encuentro muy improbable que la
mejor interpretacion sea esa. Si se tiene solo una cantidad muy pequeia de
informacion, tal vez; pero si uno tiene un siglo de legislacion, precedentes,
agencias administrativas, fallos, encuentro extremadamente improbable
que uno pueda hacer un caso que diga “la mejor interpretacion es algo
parecido a un empate”. Ahora, yo sé que eso no lo convence, porque usted
y yo hemos discutido esta pregunta antes. Pero eso es lo mejor que puedo
hacer. (Risas)

VIL.B. Verdad y escepticismo moral

P (Prof. Martin Farrell) — Prof. Dworkin, usted escribié en su libro y
habl6 hoy de nuevo en contra del escepticismo moral, pero explicitamente
en su libro usted acepta los dos principios fundamentales del escepticismo
moral: primero, que no hay verdad por correspondencia en la moralidad, y
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segundo, que la verdad por coherencia es una condicién necesaria pero no
una suficiente. Por supuesto, usted emplea la palabra “verdad” en su libro y
tiene todo el derecho de hacerlo, pero usted utiliza “verdad” en un sentido
muy diferente. Una proposicién es verdadera cuando es sostenida por los
mejores argumentos o los argumentos mds razonables, pero este no es el
significado de “verdad” segtin el sentido del escepticismo. Entonces, yo
soy un escéptico moral y no tengo ninguna discusioén con su postura. Me
parece que usted estd empleando el sentido con otro significado y no esta
refutando el escepticismo moral, sino que su principio es perfectamente
compatible con él.

R — Muchas gracias, una sugerencia muy interesante. Como dije en
mi resumen, creo que una parte muy central y crucial de mi argumento
general es una teoria de la verdad, y tengo un capitulo, una parte de un
capitulo en el que argumento que la verdad es un concepto interpretativo.
La “teoria de la coherencia de la verdad” que usted menciond, la “teoria de
la correspondencia de la verdad” que usted menciona son dos interpreta-
ciones de la idea que utilizamos muy libremente. Alguien dice “la accién
afirmativa es injusta” y otra persona dice “eso no es verdad”, y nosotros
entendemos exactamente lo que estd sucediendo. La pregunta es cémo he-
mos de entender qué significa la “verdad” en esos casos. En el caso de la
ciencia, es una postura muy popular entender a la verdad al decir “una
proposicion es verdadera si es idéntica a la realidad, si corresponde a la
realidad”. Nadie pudo nunca (es parte de la popularidad de esta idea) ob-
tener mucho sentido de esto. No es, de ninguna manera, una postura clara
de qué significa “verdad” incluso para la ciencia, pero es muy popular y
las personas estan trabajando para intentar y explicar de qué manera una
palabra puede corresponderse a una coleccién de moléculas, y estos son
problemas muy serios.

Cuando vamos a un dominio diferente, nuestras ideas sobre qué hace
que una proposicién sea verdadera deberian ser sensible a los requerimien-
tos de ese dominio. No podriamos utilizar la “teoria de la correspondencia
de la verdad” para la ética o la moral porque no hay nada a lo cual corres-
ponderse. Me he divertido en este libro porque hablo de los “morones™,
refiriéndome a particulas morales que actian de la misma manera en que

1. En el original, “morons”. Crea un doble sentido entre el significado literal de la palabra
en inglés, “imbécil”, “tonto”, y el sentido que le atribuye Dworkin en su libro, una particula
“moral” que actda como un proton, es decir, un moron (N. del T.)
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los electrones y los protones podrian hacerlo, y es algo asi como una bro-
ma que repito probablemente demasiado a menudo. Pero no se podria dar
sentido a una “teoria de la correspondencia de la moralidad” sin cometer el
error del que Hume nos advirtio, al decir [que] no existe una descripcion de
los hechos desde la cual podamos extraer una proposicién moral.

Entonces, una vez que aceptemos que la verdad es un concepto inter-
pretativo, necesitamos una interpretacion de la verdad que mejor se ajuste
a la manera en que concebimos la moralidad. Y creo que la idea de la
interpretacion nos brinda esa sensacion de la verdad. Como dijo Bernard
Williams en su libro “Verdad y Veracidad”, cuaando venimos a ofrecer una
teoria de la verdad, no deberiamos pensar tinicamente sobre la verdad, de-
berfamos pensar en la familia de virtudes en la que la verdad encaja. Enton-
ces, pensamos sobre la verdad desde estas: sinceridad, exactitud, responsa-
bilidad y el resto del nido de palabras. Intentamos de entender a la verdad
como una parte de una familia entera de conceptos de los cuales tenemos
que dar sentido, tenemos que interpretar cada uno sobre la luz que echan
los demds. Y cuando hacemos eso, si, tenemos una teoria de la verdad que
no se encuentra en la lista de un texto de metafisica o de epistemologia.
Ahf se ve la correspondencia, la coherencia, se ve otra teoria mucho més
popular llamada “minimalista” o “teoria del desprendimiento de la ver-
dad”. Estas son todas candidatas para una teoria de la verdad. Pueden o no
ajustarse a diferentes iniciativas. Ninguna de ellas encaja en la moralidad.
Necesitamos hacer una interpretacion fresca. Si tomamos la alternativa y
decimos “como ninguna de estas visiones de la verdad que tienen sentido
en la ciencia o podrian tener sentido en la ciencia, no se ajustan a la mora-
lidad, no hay una verdad en la moralidad”, en mi opinién, esa es una mala
filosoffa. Tenemos que mirar a las iniciativas de la moralidad, iniciativas
en las que la verdad figura como central e intentar de interpretar la idea
para ver si podemos. Entonces, acepto su sugerencia de que la vision de la
verdad que he desarrollado no es reconocible en la lista de entendimientos
familiares de la verdad. Esto no la descarta.

VI.C. Grocio y la naturaleza y contenido del derecho internacional

P (Prof. Andrés Rosler) — Quisiera aprovechar la oportunidad que
nos estd dando para volver a su charla de ayer, si es posible. Si recuerdo
correctamente, dijo que su charla estaba dada en el espiritu de Grocio, que
tenia un tono grociano. Pero no estoy seguro de que realmente se refiriera
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a eso en el sentido siguiente, quizds mi pregunta seria a qué se refiere con
grociano en este sentido, y con el espiritu de Grocio, y me gustaria afiadir
dos puntos breves. El primero es, en lo que respecta a la naturaleza del
derecho internacional, que creo que Grocio es en realidad conocido por
defender una lectura positivista de la naturaleza del derecho internacional.
Sostiene que la fuente del derecho internacional es, de hecho, convencional
y, por otro lado, en lo que hace al contenido del derecho internacional, Gro-
cio es también, creo, conocido por defender un sistema soberano de Esta-
dos, donde, por supuesto, se aplican principios del derecho natural y de la
moralidad, pero quizds nos equivocamos en leer a Grocio de esta manera.
De hecho, es Hobbes quien sostiene que, en lo que respecta a la naturaleza
del derecho internacional, no hay nada mas que principios de derecho na-
tural. Y con eso, también argumenta que no hay derecho internacional, es
lo contrario, pero eso ya es un juego completamente diferente. Entonces,
,a qué se refiere con el espiritu de Grocio y el tono grociano de su postura
sobre la naturaleza y contenido del derecho internacional?

R — Muchas gracias. En una famosa pelicula de Humphrey Bogart,
olvidé cudl y qué personaje lo dice, pero alguien dice creo que al policia,
“pero ha arrestado a las personas equivocadas”, y él responde con una son-
risa, “estaba mal informado”. Y esa puede ser la explicaciéon de mi parte
sobre Grocio. Quizds estaba mal informado. Tengo colegas en la Universi-
dad de Nueva York, abogados internacionalistas que me describen a Grocio
en los términos que usé y me dieron varias cosas para leer de aquellos de
quienes saqué la perspectiva de que Grocio pensaba que el derecho interna-
cional comienza en los requisitos de Estados, que no es solo una materia a
la cual los Estados dan su consentimiento. Pero debo decir, no estoy com-
prometido con esta interpretacién. Apelo a Grocio en un intento de decir
que mis teorias no son tan originales después de todo; fueron alguna vez
populares. Y quizds me equivoco en eso. No lo creo porque mi memoria de
lo que lei sobre Grocio no es lo que usted resumié. Pero si lo es, lo corrijo
retirando el nombre Grocio y dejando lo demds igual.

VLD. El principio y la epistemologia moral de Hume

P (Prof. Horacio Spector) — Profesor, tengo una pregunta sobre la
Parte 1 de “Justicia para Erizos”. En el pagina 44 usted dice que el prin-
cipio de Hume es tanto un principio de epistemologia moral y que es ob-
viamente cierto para usted. Ahora, pienso que hay una inconsistencia en
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su asercion de que el principio de Hume es un principio de epistemologia
moral porque, después de todo, todo el argumento en la parte I de su libro
es que no hay principios de epistemologia moral o principios de meta-ética
externa, por lo que tengo que concluir que cuando dice que el principio
de Hume es un principio de epistemologia moral se refiere a la opinién de
otras personas. Asi que me parece que desde su propio punto de vista, us-
ted deberia decir que el principio de Hume es un principio normativo o un
principio de moralidad. Ahora, si es un principio de moralidad, y de algtin
modo proviene de una interpretacién de nuestra practica moral, entonces
es obvio para mi que no es obviamente cierto, porque, por ejemplo, no es
obvio que no se pueda afirmar el hecho de mirar a un nifio muriendo de
hambre como un caso autosuficiente de la afirmacién moral de que hay
algo mal y que se debe hacer algo al respecto. Asi que, como un principio
normativo, es muy controversial.

Ahora, y termino, si usted realmente abandona la afirmacion general
de que no hay principios de epistemologia moral, y que después de todo
hay solo una pregunta externa de segundo orden, que es precisamente el
principio de Hume, entonces en ese caso no resulta obvio para mi tampoco
que el principio justifica su afirmacién sobre la independencia de la morali-
dad del argumento filosdfico en la filosofia moral. Y el caso parece ser muy
claro porque incluso si Hume dijo (lo cual es también muy controversial)
que no se puede inferir una “declaracion de deber ser’”? de una “declaracién
facil™, o por lo menos que se deberia dar una explicacién sobre por qué
se estd autorizado a arribar a esa conclusion, es obvio y evidente para mi
que nunca pensé en permisos, asi que parece bastante evidente al mismo
tiempo que no se puede obtener una afirmacién factica como un caso para
rechazar una “aseveracion de deber ser”, lo que constituye un caso para
fundamentar un permiso. Ahora, después de todo, esto estd ampliamente
aceptado en la filosofia moral. Por ejemplo, Kant dijo que el hecho de
que alguna accion sea facticamente imposible, por ejemplo, un doctor no
puede por razones facticas salvar la vida de un paciente, entonces si eso
es facticamente imposible, entonces tiene una caso para rechazar el deber
ser, lo que significa que después de todo estd —aunque muy tristemente—
permitiendo al doctor no salvar al paciente, porque eso es facticamente
imposible.

2. En el original, “ought statement” (N. de T.)
3. En el original, “easy statement” (N. de T.)
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Ahora si usted, y con esto termino, si usted toma el principio diferen-
te de que la afirmacion factica puede rechazar los deber ser y encontrar
permisos entonces, después de todo, el escepticismo externo parece ser
razonable. Por eso pienso que hay algo que me parece incorrecto, y de
cualquier modo me gustaria alguna clarificacion sobre el tema. Gracias.

R — Esa fue lo que llamamos una pregunta muy “carnosa”: mucho
dentro de ella. Comenzaré diciendo que no quise decir “que no hay tal cosa
como la epistemologia moral”. Todo lo contrario, en un capitulo dedicado
a la responsabilidad moral, dije —creo— que la responsabilidad moral es
una epistemologia moral. Esto nos devuelve a la pregunta sobre la verdad,
esto es, si se considera a la epistemologia como el estudio sobre cudndo se
estd facultado a sostener el conocimiento o justificar una creencia, enton-
ces digo que la epistemologia cientifica se ajusta solo a la ciencia. Para la
moralidad necesitamos una epistemologia moral. La epistemologia moral
es una teoria de responsabilidad moral, una teoria sobre lo que deberias
haber hecho por la via de la reflexién antes de creerte justificado para sos-
tener una postura moral. Creo que esa es una epistemologia, simplemen-
te no una epistemologia cientifica. Como queremos tener una concepcion
diferente de la verdad para dominios distintos, también deberiamos tener
una concepcion diferente de la epistemologia. Asi que me declaro culpable
al decir que el principio de Hume es una pieza de epistemologia moral.
También acepto lo que usted dijo luego, que es un principio moral, porque
toda teoria de responsabilidad moral en si misma descansa sobre una teoria
moral. Eso es para mucha gente una objecién. No hay forma de salir de la
moralidad para examinarla desde afuera. No, no creo que la haya. No hay
incidentalmente ningtin modo de salir de la matemadtica para examinarla
desde afuera. Y asi sucesivamente. Entonces, en lo que hace a la pregunta
sobre clasificacion, no creo que lo que dije sobre el principio de Hume sea
en modo alguno inconsistente con el resto de lo que digo, aunque usted
pueda seguir pensando lo contrario.

Ahora, sobre la pregunta de la sustancia del principio de Hume, usted
dice que ve a un bebé siendo torturado y dice “eso estd obviamente mal, y
tengo una obligacion moral de tratar de detenerlo”. Ahora, la explicacion
clésica de eso, por supuesto, es un hecho fenomenoldgico, es simplemente
como usted responde. Usted no dice entonces “ahora, déjenme ver si hay
una premisa moral sobre la forma ‘si alguien estd sufriendo y puedo hacer
algo al respecto’”. Como una vez dijo Bernard Williams en un contexto
diferente, “si creiste que debias comprobar la premisa mayor, has pensado
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demasiado”. La fenomenologia es absolutamente como usted dice, pero
su reconstruccioén debe presuponer una teoria moral mas general, innata
en todos nosotros, probablemente enquistada en nosotros. Pero aun asf,
una premisa mayor. Y el modo en que se refuta eso es imagindndose un
monstruo real. El mundo ha conocido monstruos reales en el dltimo siglo.
Imagine un monstruo real que se confronta con esta situacién y le dice “no,
no acepto la implicacién, hay un bebé gritando, que divertido™. Y usted le
dice, “eso es intolerable”, y él le dice, “;por qué?”’, y yo pienso que en este
punto usted estaria tentado de proponer una teoria moral mas general sobre
la naturaleza de la maldad, creo. En cualquier caso, creo que Hume tiene
razon, no creo que se pueda hacer una construccién que no asuma eso.

He aqui otra manera de abordar este punto. Un bebé esta llorando,
usted cree que debe responder de inmediato, que es un imperativo moral.
Pero encuentra tras reflexionar que no cree [en] ningin principio general
que dice que deberia responder al mal en frente suyo. Tal vez tenga que
corregir su impulso general. Eso es suficiente sobre el principio de Hume.

Ahora, sobre los permisos, Kant dijo “deberia implica puede” —y us-
ted dio una buen ejemplo del principio de Kant—. ;Cudl es el estatus, qué
tipo de juicio es el juicio “deberia implica puede”? No es una afirmacién
conceptual, no es analiticamente cierta, es un juicio moral. Y es un juicio
moral que mucha gente a lo largo del tiempo ha rechazado. Edipo no podia
saber que el hombre que mat6 en el cruce de caminos era su propio padre.
Aun asi, se sacé sus propios 0jos por un sentido de culpa moral. No le dijo
a los tebanos “deberia significa puede, asi que soy inocente”. Aceptamos,
la mayoria de nosotros la mayoria del tiempo, una visidon kantiana. No
sentimos culpa por algo por lo que no creemos que debamos sentir culpa
cuando no podiamos hacer nada al respecto. Y esa no es una vision univer-
salmente sostenida, sino ciertamente una vision moral.

El autobtis —he aqui otro ejemplo—. Manejando un autobus escolar, sin
culpa del conductor se rompen los frenos, y varios nifios mueren. El pasa
el resto de su vida cargando un sentido de arrepentimiento mezclado con
la culpa, aunque no podria haber hecho nada al respecto. Eso también es
parte de la fenomenologia.

Asi que pienso que “deberia implica puede” es un principio moral, un
principio general de la moral, ayuda a confirmar la ley de Hume. Porque
confiamos en él para validar afirmaciones morales mds especificas como
“el conductor del autobus no deberia sentirse culpable”.
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VI.E. Los sentimientos como criterio de lo correcto

P (Prof. Ricardo Guibourg) — Me gustaria entender este simple pun-
to: s el criterio para distinguir el comportamiento correcto del incorrecto es
solo nuestro sentimiento?

R — No, no son solo nuestros sentimientos. Es: si estamos en lo co-
rrecto en nuestros sentimientos, es 1o correcto de nuestros sentimientos;
es la verdad de lo que estos sentimientos reflejan. Porque tenemos que
distinguir indeterminacion de incertidumbre, porque el escepticismo o sub-
jetivismo no es la opcién por default, si segin mi mejor criterio, torturar
prisioneros en la Bahia de Guantdnamo estd mal, es decir, pienso sobre eso
y mi mejor criterio es que estd mal hacer lo que hizo el gobierno de los
Estados Unidos; si estoy en lo correcto, entonces esta mal, entonces estuvo
mal. Pero no estd mal porque yo emitiera mi criterio. Estd mal si mi criterio
es correcto. Asi que no son solo mis sentimientos los que lo vuelve malo;
es el caso, la idoneidad del argumento que tengo lo que lo hace malo.

Creo que quiero repetir que considero una de las principales afirma-
ciones de la parte I del libro responder la pregunta o la sugerencia que si
no podemos probar algo para la satisfaccion de todos, entonces deberiamos
ser escépticos al respecto y decir “bien, es solo una cuestién de mis sen-
timientos”. No creo que eso sea una posicion filoséfica simple diferente,
es una posicion filoséfica muy popular, asi que espero que la gente lea la
parte I de mi libro.

VLF. Fisicalismo

P (Tamara Tenembaum) — Me disculpo si mi pregunta es demasiado
filosdfica o técnica o algo, pero queria saber si tiene alguna idea, si ha
pensado un poco sobre qué clase de historia fisicalista se ajusta con su opi-
nién. Porque creo que uno de los muchos problemas de alguien que trata
de ser...creo que usted deberia elegir alguna variedad de fisicalismo no
reductivo (Dworkin: perdén, me cuesta entender). Me gustaria saber qué
tipo de historia fisicalista, filoséficamente hablando, usted acoge o cree que
se ajusta mejor con su teoria, porque usted rechaza la superveniencia en el
libro, ;cierto? Usted parece rechazarla, la superveniencia davidsoniana. Y
no encontré mucho sobre Putnam tampoco, solo en las notas al pie. Creo
que usted lo rechaza también. También rechaza el intuitivismo, y recién
habl6 en contra de alguna suerte de emotivismo reductivo o algo, en su
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ultima respuesta. Asi que, jha pensado un poco sobre eso? Porque es un
problema, si va a defender la independencia de valor o algo asi ;Cémo va
a hacer que eso se adapte?

R — Encaja con el fisicalismo como un dominio separado, no
es para nada fisicalista. Digamos que abreviamos y suponemos que
la fisica es sobre el mundo fisico y la psicologia sobre el mundo
mental. No creo que podamos reducir el mundo mental al mundo
fisico. No creo en esa reducciéon. No creo que podamos reducir el
mundo matemdtico al mundo fisico. No creo en el nominalismo en
la matemaética. Y ahora respecto a tu punto, no creo que podamos
reducir el valor a la fisica. Creo que necesitamos usar otro térmi-
no técnico, probablemente me meteré en problemas como con la
epistemologia. Pero si queremos una ontologia, una teoria general
sobre lo que hay, sobre lo que existe, entonces debemos reconocer
diferentes dominios. Y lo que existe incluye dtomos, ideas, nimeros
y obligaciones morales. Estas son todas las cosas que existen. No
existen de la misma manera, no se puede reformular una proposicion
matemdtica como una sobre moléculas. Pero todas existen. Nuestra
ontologia debe ser conducida por nuestra conviccion, no al revés. No
podemos decir que somos fisicalistas, por lo tanto, debemos ajustar
todo dentro de la fisica. Usted podria —quiero decir, hubo un tiempo,
en Alemania en el siglo XIX, cuando funcionaba de otro modo. Las
ideas son lo unico real, y por ende debemos ajustar el mundo fisico
al mundo psicolégico—. No veo por qué nada de eso es necesario.
Creo que primero decidimos qué es verdad, y luego vemos cémo
debemos arreglar nuestra ontologia para que combine con nuestras
convicciones.

VI.G. La independencia ética y el caso del cinturén de seguridad

P (Ezequiel Spector) — Prof. Dworkin, tengo una pregunta sobre lo
que usted llama independencia ética. Por un lado, usted afirma que una ley
puede violar la independencia ética en virtud del caracter fundacional de
las decisiones que esta ley habita. Por otro, usted afirma que si el gobierno
obliga a la gente a usar cinturones de seguridad, ese gobierno no viola la
independencia ética porque usted dice que las convicciones del cinturén
de seguridad no son fundacionales. Sin embargo, como usted afirma en el
libro, es empiricamente posible que haya una persona que piense que una
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vida que corre peligro es mds atractiva. Usted admite eso pero continda
afirmando que las convicciones del cinturén de seguridad no son funda-
cionales. Asi que, me pregunto cudl es la definicién de “fundacional”. La
mayoria de la gente no tiene convicciones del cinturén de seguridad, pero
la definicién de “fundacional” no puede depender de la opinién de la ma-
yoria. Quizd “fundacional” significa relevante, pero en ese caso, la defini-
cién arbitrariamente excluye ciertas convicciones como las convicciones
de cinturén de seguridad.

R — Gracias, una pregunta muy interesante. Probablemente no tuve su-
ficiente cuidado para definir “fundacional”, pero la idea que tengo en men-
te es que la gente que tiene un sentido autoconsciente de la personalidad,
un sentido de cdmo quieren que vayan sus vidas, qué es importante en esas
vidas, cuando reconsideramos las convicciones de la gente sobre cémo
viven de ese modo, entonces podemos decir que algunas cosas son mas im-
portantes que otras en ese proyecto. Hay convicciones sobre religion, por
ejemplo. Realmente son fundamentales; uno no puede imaginarse no vivir
de acuerdo con ellas. Ahora, otras cuestiones son periféricas, son efimeras,
son solo algo del momento. Pero no se ajustan a un esquema mds general.
Estoy de acuerdo con usted y creo que si dije en el libro que para algunas
personas una vida temeraria es la inica vida satisfactoria. Saltan de aviones
con paracaidas, escalan montafias muy peligrosas donde deben pegar las
ufias a la montafia para subir o bajar. Hay personas que quizas consideran
que ponerse un cinturén de seguridad es traicionarse a uno mismo. Asi que
la pregunta es: ;cudl deberia ser la respuesta a estas personas? Hay dos
puntos que, creo, podrian abordarse. El primero es que estas personas son
tan pocas que una preocupacion igual por ellos no requiere el costo que
implicaria tener una ley general de cinturén de seguridad exceptudndolos
a ellos. Y usted se imagina un juicio en el que serian invitados a testificar
sobre su cualidad temeraria. Simplemente seria irrazonable esperar que
un gobierno trate de administrar un programa como ése. El segundo punto
que creo que es necesario tratar es que las personas que resultan heridas
en accidentes automovilisticos hieren a todos en la comunidad. El costo
externo tanto para la economia, en la ausencia de su trabajo, y peor, en los
gastos médicos en que se incurre en su tratamiento, particularmente en un
pais como este en el que la asistencia médica es solventada con impuestos,
serfa incorrecto decir “el gobierno no tiene que confiar en qué tomo yo
como una justificacién prohibida”, no tiene que decir “tu concepcion de
una buena vida es incorrecta”, solo tiene que decir “seria injusto para la
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comunidad pretender que la comunidad cargue el costo de esta particular
[y] muy inusual preferencia tuya”. Asi que pienso que pasa la prueba de la
independencia ética.

VIL.H. Responsabilidad de proteger (R2P)

P — Si no le molesta, me gustaria volver a la conferencia de ayer y
asegurarme si lo entendi correctamente en un punto. Usted hablé del deber
del Estado de proteger su propia legitimidad y también hablé del deber de
litigar. Me pregunta es: ;qué, en su opinién, funda este deber? Y mi segun-
da pregunta es: ;ve una conexién o un nexo con el asi llamado “deber o
responsabilidad del Estado de proteger”?

R — Si, gracias. Lo que traté de sugerir ayer comienza en la idea de
que es una preocupacion central, deberia ser una preocupacién central, de
las personas que ejercen poder coactivo, policia, armas, ejércitos sobre la
gente, para proteger su titulo moral para hacerlo. Por supuesto, los anar-
quistas creen que el gobierno es siempre inmoral porque nada justifica el
uso de la fuerza, particularmente fuerza colectiva, contra un individuo, asi
que rechazan mayormente al gobierno. Pero si no se acepta esa vision y el
gobierno, generalmente, obviamente, no la acepta, entonces un gobierno
siempre deberia tratar de mejorar su titulo moral para gobernar. Si cree que
le es mostrado al gobierno que esta violando derechos humanos, por ejem-
plo, discriminando una raza o grupo, entonces tiene el deber, derivado del
hecho de que ejerce poder colectivo, de mejorar su derecho de remover una
mancha de su legitimidad. Asi que esa es una suposicién de fondo que hago,
es una suposicion general de moralidad politica. Ahora, el punto clave en
el argumento que ofrezco es que la legitimidad de cada Estado particular
depende en parte del acuerdo internacional que confiere derechos para go-
bernar en un territorio particular y limita el poder de gobierno para abordar
asuntos en otros territorios. Nosotros tenemos ese acuerdo. La tnica forma
en que podriamos resignar ese acuerdo internacional seria mudando a un
mundo con un solo gobierno, lo que no va a pasar... no puede pasar. Por lo
tanto, si identificamos un problema tocante a la legitimidad, una macha en
la legitimidad, inherente al acuerdo internacional, entonces nosotros, cada
nacion, tenemos el deber de mitigar eso tanto como podamos, tomar medi-
das, tal como tenemos un deber de hacerlo domésticamente deteniendo la
discriminacion, asi que tenemos un deber internacionalmente de mejorar
el sistema internacional, de remover la dificultad que supone para nuestra
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propia legitimidad doméstica. Y eso me parece solo el comienzo de una
explicacién de la necesidad para, y el cardcter de, el derecho internacional.
El derecho internacional es lo que se crea cuando los Estados reconocen
su deber de mitigar el dafio que el acuerdo internacional, el sistema de
Westfalia, representa para la gente. Ahora, una de las amenazas (mencioné
esto pero su pregunta me invita para decir mds) a la legitimidad creada
por el sistema internacional es esta: la gente en todo el mundo siente una
responsabilidad moral de rescate. Si vemos [que las] personas en Sudan o
en Libia o en cien otro lugares, son victimas de negaciones muy serias de
derechos humanos, y sufren sus enfermedades, su hambre, donde hubo un
tsunami y las personas mueren en masa y su propio gobierno es incapaz de
alimentarlas, [de] llevarles comida, como en Asia; sentimos que tenemos
una responsabilidad moral de ayudar, pero no podemos, porque el acuerdo
internacional permite al gobierno de Burma decir “nos negamos a aceptar
alimentos enviados desde el extranjero, no los distribuiremos, somos inmu-
nes a su ayuda”. Ahora, considero eso un problema, y el derecho interna-
cional deberia responder. La doctrina que usted menciond, a veces llama-
da R2P —responsabilidad de proteger— fue respaldada por una convencién
en Canada hace algunos afios, y luego respaldada en principio en todo el
mundo, incluyendo una reunién del Comité de Naciones Unidas. Eso es un
ejemplo de a qué me referia por el impacto sobresaliente. Una vez que eso
haya sucedido, entonces se enfoca en el deber general amorfo de mitigar
en una particular direccién. Por lo que debemos responder en el espiritu de
la convencién llamado R2P y el modo correcto de responder es aceptar que
la Asamblea General de Naciones Unidas por la mayoria de votos, puede
autorizar proteccion de personas en otros paises. Perdon, es algo largo para
responder, pero esa es la suposicion.

VLI ;Qué es la ley y qué deberia ser?

P — Usted quiere hacer dos preguntas diferentes: qué es la ley y qué de-
beria ser la ley, y también dice que estas preguntas distintas pueden recibir
preguntas diferentes. Sin embargo, no lo comprendo muy bien porque, de
acuerdo con su concepcion de la ley, una respuesta a la pregunta “qué es la
ley” presupone una respuesta a la pregunta sobre “qué deberia ser la ley™.

R — Gracias. Intentaré responderte de esta forma: Lo que la ley es y lo
que la ley deberia ser son ambas preguntas morales, pero son tipos distintos
de preguntas morales. Pienso en la ley como basada en la interpretacién
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de las précticas politicas y decisiones pasadas de una nacién. Bien puede
ser que resulte imposible interpretar esta tradicién de acuerdo con lo que
usted y yo creeriamos es la mejor luz moral. Pensamos —le doy quizds un
ejemplo algo complejo. Creo que la ley en los Estados Unidos deberia es-
tablecer que cada nifio en edad escolar obtenga como beneficio una misma
cantidad de dinero invertida en su educacién. Asi deberia ser la ley desde
mi punto de vista. Pero esto es absolutamente sencillo, dadas varias deci-
siones de la Corte Suprema, que no puedo interpretar, si quiera intentando
de hacer la mejor interpretacion, no podria interpretar que la ley de los
Estados Unidos incluya tal requisito.

La pregunta moral “qué deberia ser la ley” tiene un final abierto, no
dice nada sobre qué institucion tendré la responsabilidad de crear a la ley
para hacerla de aquella forma. ;Qué es la ley? Si digo que algo es la ley,
entonces digo que esto es un derecho que a la gente le corresponde tener
garantizado, en este momento, cuando lo requieran en un contexto de uso
del poder de coercién del Estado. La pregunta moral “;cudl serfa la ley en
un mundo ideal?” es, para mi, obviamente diferente de la pregunta de a qué
tiene la gente el derecho tener garantizado en este momento a través del
poder de coercion del gobierno. Esa es la diferencia entre lo que la ley es
y lo que deberia ser.

VL.J. La responsabilidad en contextos de desigualdad

P (Prof. Roberto Gargarella) — Permitame hacerle una pregunta. Me
disculpo porque cambiaré de tema completamente. Queria preguntarle so-
bre algo que usted esboza brevemente en su libro que es, segtin considero,
muy relevante para paises como Argentina o Brasil, y esto tiene que ver
con la conexidén entre responsabilidad e inequidad. Usted dice algo en al-
gunos pardgrafos pero me gustaria que pudiese elaborar algo mds sobre el
tema para ayudarnos a pensar sobre los delitos cometidos por personas que
provienen de contextos sociales desfavorecidos. Supongo que usted consi-
dera que en algunas ocasiones deberiamos dejar de lado la responsabilidad
que se les atribuiria a los autores de estos delitos en vista de las injusticias
que sufren. No sé si esto es correcto, pero es un punto muy importante.
Esto, entonces, no implica tomar una posicion como la que asumio el Juez
Blackmun en cierto punto en relacién con “la capacidad de esta gente”,
pero usted quiso decir que tenemos que tener en cuenta la injusticia de la
que son victimas. Entonces, si pudiera elaborar algo més en este sentido y,
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ademds, en lo que respecta a algunas de estas injusticias...Solo para tomar
un ejemplo que usted conoci6 al estar en Brasil, imagine la ocupacién de
tierra vacia del Estado para un grupo extremadamente desventajado, en
términos de interpretacion legal, ;llamaria a eso un violacion a la ley en
primer lugar?

R — jGracias! Me encantan las preguntas que dicen “me gustaria que
usted hable por un rato”, pero el problema es que luego tendrd que frenar-
me. Lo que quise decir en la discusién que usted tiene en mente estaba en el
contexto del tema general de aquel capitulo, y ese capitulo trataba sobre el
viejo problema filoséfico del libre albedrio. En un principio estaba ansioso
por decir que a la gente que proviene de contextos desventajosos y es mas
propensa a ser antisocial, o a robar, no carece de libre albedrio. A veces se
discute que si. Hubo un infame caso en Florida, en el que alguien estaba
acusado de...creo que era homicidio, y su defensa fue “no tenia libre albe-
drio porque mi mente estaba absorbida por mirar programas de television
en los que se cometen asesinatos regularmente, entonces mi libre albedrio
se encontraba absorbido porque me encontraba programado por esos pro-
gramas de television”. Lo primero que quiero decir es que es un argumento
extremadamente malo. No perdemos el libre albedrio por crecer o vivir en
circunstancias en las que nuestros méviles son diferentes y surgen de la in-
justicia. La gente que proviene de contextos desfavorecidos creen en aque-
llo a lo que tienen derecho, y tienen necesidades y moviles que la gente de
clase media no tiene. Pero eso no es un problema de libre albedrio, son tan
libres como nosotros o cualquier otra persona para encarar una situaciéon o
actuar en un tribunal.

(Es este el fin de la historia? Quiero decir que no, no es el final de la
historia. Debemos ser conscientes cuando preguntamos qué tan responsa-
bles son; no solo de si ejercian su libre albedrio o si eran autématas diri-
gidos por terribles méviles. Tenemos que tener en cuenta el hecho de que
tenian diferentes necesidades y mdviles, y aceptar que, en una sociedad
injusta, compartimos parte de la culpa por estas diferencias. Entonces, no
son insanos, no carecen de libre albedrio, pero tienen derecho, a veces, al
beneficio de sentencias reducidas y, en casos muy raros, a ser absueltos
sobre la base de que, al distribuir la culpa por lo que hicieron, esta es en
buena parte la culpa del sistema econdmico, del sistema social que noso-
tros hemos creado.

No sé si alguno aqui escucho alguna vez sobre un abogado americano,
fallecido hace bastante tiempo, llamado Clarence Darrow. El era el abo-
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gado penal mds famoso en América, y fue contratado para defender a dos
muchachos, muchachos muy ricos, en Chicago, que habian secuestrado a
otro muchacho y lo habfian asesinado por diversion. Hab{an leido a Nietzs-
che, decian, y Nietzsche los habfa inspirado, y Clarence Darrow formulé el
famoso argumento acerca de que, incluso en el caso de estos nifios ricos, la
sociedad debiera asumir parte de la culpa porque el injusto sistema econé-
mico les habia permitido vivir en un contexto tan privilegiado como para
hacerlos creer que eran Superman, que eran un Superman Nietzscheano.
Siempre pensé en ese argumento como la contracara de la moneda de la
forma normal de argumentar, y creia que lo que planteaba Darrow estaba
mal, pero ese es el tipo de argumento que deberiamos estar creando, aleja-
do del libre albedrio o la insania.

VI.K. Aborto

P (Prof. Marcelo Alegre) — En las dltimas semanas comenzd el debate
sobre el aborto en el Congreso Argentino. Quisiera preguntarle si podria,
por favor, intentar iluminar nuestra discusion, es decir, si usted pudiera
brevemente decirnos su posicion filosdfica sobre el asunto. Pero ademas vy,
en especial, le pediré que tenga en cuenta la experiencia de los ultimos 40
afios de América, coémo puede la experiencia de lo que ha sucedido desde
Roe v. Wade hasta ahora ayudarnos a lidiar de una mejor manera con este
problema controversial.

R — Bien, estoy contento por tener la oportunidad de hablar sobre un
asunto politico contempordneo. En mi opinidn, el problema del aborto con-
cierne dos fases de pensamiento. En una primera etapa, es una pregunta so-
bre si un feto temprano es una persona con derechos propios, con intereses
y derechos propios. En ocasiones se dice que el gobierno no deberia tomar
esta decision en tanto es una decision religiosa, metafisica, que no concier-
ne al gobierno. En mi opinidn, el gobierno debe tomar esa decision. El go-
bierno puede no tomar la posicién de sostener que, en los Estados Unidos,
los estados puedan decidir si un feto tiene intereses o derechos propios. La
pregunta es si un feto es una persona en términos constitucionales, es decir,
alguien a quien la Corte Suprema, las Cortes o la legislatura tienen el deber
moral de proteger del homicidio.

No creo en el argumento de que un feto temprano es una persona con
derechos, no importa si lo llamamos persona. La pregunta clave es si de-
bemos reconocer que tiene derecho a vivir. Creo que la respuesta a esa
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pregunta debe ser “no”, porque una criatura no tiene intereses antes de
tener sentidos, es decir, antes de poder sentir y sentir dolor. De acuerdo
con algunas teorias, una criatura no puede poseer intereses hasta que tenga
algin tipo de autoconciencia, la cual aparece mas tarde. Esta es una teoria
dificil por lo que implica respecto de los animales que nunca tienen —o eso
creemos— consciencia de si mismos. Pero, al menos en el caso de sentidos,
es decir la capacidad de sentir dolor, creo que es muy poco plausible —y,
también lo cree la Corte Suprema— suponer que “algo” que no puede sen-
tir, que no tiene nocién de si mismo, si quiera en el sentido de sufrir dolor,
tenga intereses. Nosotros podremos tener intereses en ello, pero no tiene
intereses propios, y, obviamente, se puede dar vueltas al asunto por un
tiempo prolongado, pero simplemente expongo mi propia vision sobre el
tema. Este es también el punto de vista de la Corte Suprema y también lo
es, debo decir, de muchos de los opositores al aborto en los Estados Uni-
dos, en tanto sostienen que seria mejor dejar la pregunta por la prohibicion
del aborto librada a decision democratica. Si un feto es una persona con
intereses y derechos propios, uno no puede dejar el asunto sujeto a una
decisién democratica, asi como tampoco se puede dejar la pregunta sobre
si los Judios o Musulmanes tienen derechos e intereses propios, no podria-
mos crear una situacién en la que la mayoria pueda decir que no. Agrego
eso ultimo solo para decir que no muchas personas consideran realmente
que un feto tenga derechos por si mismo. Encuestas incluso entre catélicos
indican que la mayoria de los catélicos consideran que un embarazo que es
producto de una violacién deberia poder ser interrumpido y, por supuesto,
aquello seria erréneo si un feto fuese persona, una persona “constitucio-
nal”. Debo decir que hay gente que si sostiene la idea, son pocos pero
mantienen esta concepcion, de que incluso una mujer que fue violada o que
morira si el embarazo continda no tiene derecho a abortar, pero son muy
pocos los que piensan asi. Entonces, la pregunta que considero interesante
es: jestd terminado el debate? ;Es esto el final de la historia? Y en el libro
“Life’s Dominion” sostuve que no es el fin de la historia, porque incluso si
un feto no es una persona con derechos propios, es algo a lo que debemos
considerar como de enorme valor. Es mds, me atreveria a decir que la vida
humana en cualquier estadio debe ser considerada sagrada. Entonces, pue-
do comprender bien la idea, yo sostuve la visién de que una mujer que se
realiza un aborto por razones frivolas (hay historias de mujeres que abor-
tan porque tienen planteado un viaje a Europa y no quieren arruinarlo con
un embarazo), falla en comprender algo muy importante: sus valores son
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completamente erréneos, desde mi punto de vista. Considero lo opuesto
en el caso de una madre adolescente, una nifia de 13 o 14 afios viviendo
en una situacidn de pobreza, sin posibilidad de tener capacidad econdmica
para criar a un nifo, sin identificar al padre o sin que este sea identificable.
Me parece que el respeto por la vida del feto en ese punto se traslada a
la preocupacion por la vida de la madre. Creo, de todos modos, que hay
asuntos de valores que subsisten incluso luego de que digamos que un feto
no tiene derechos propios. Hay formas buenas de respetar la vida humana,
y las hay malas también.

Ahora, la tercera etapa: ;quién toma esa decision? Mas temprano en
nuestra discusién de hoy alguien menciond el derecho a la independencia
ética. Mi consideracion sobre el derecho a la independencia ética se re-
monta a mi concepcién de dignidad. La dignidad requiere que tomemos
decisiones que reflejen nuestro punto de vista sobre aquello que es impor-
tante en la vida humana, asuntos que no conciernen a los derechos de los
otros pero si a preguntarnos sobre el respeto, sobre si debemos dirigir nues-
tras vidas, las tnicas que tenemos, simplemente orientdndonos a adquirir
dinero, la cual es una version distorsionada de aquello para lo que vivimos.
Creo que se debe permitir que esas decisiones sean tomadas, incluso cuan-
do sepamos que van a cometer errores, por aquella persona a cuya vida
conciernen. Ahora ven la conclusién que delineo: la decision sobre el abor-
to es una decision fundamental que refleja la concepcion de una persona
sobre cdmo y por qué la vida humana es importante. La gente debe ser libre
de tomar malas decisiones. En el caso de la mujer que planeaba su viaje a
Europa, son decisiones muy malas, pero que pertenecen al individuo, no
le corresponde a un colectivo de personas tomar decisiones individuales.

Ahora, finalmente, la experiencia americana. Hemos tenido desde
1973 mucha experiencia. Esto ha ido por dos caminos. En primer lugar, las
preguntas sobre el aborto no han desaparecido. Decidido por una decisién
de la Corte Suprema en el 72...perddn, en el 73... muchos creyeron que,
una vez que la Corte se habia expedido, la gente aceptaria la decisién. No
fue asi. Existe una presién continua. Esta presién continua pide una legis-
lacion estado por estado. Existe ahora una gran tentacién en todo el pais de
los estados donde el sentimiento antiabortista estd mas latente, de adoptar
estatutos que pongan a prueba la decision de la Corte Suprema, con la es-
peranza de que esta, que es hoy en dia mucho més conservadora —muy, de
hecho, de derecha—, finalmente revierta Roe v. Wade.

Entonces, les cuento esta historia a fin de sugerir que, sobre este asun-
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to, la gente no ha aceptado la decision de la Corte Suprema como decisién
final, y tampoco lo han hecho las justicias locales. Tres de ellas siguen
diciendo “esperamos una oportunidad”. Espero que solo sean tres.

Hay otro lado de la historia. Los abortos han disminuido de forma sos-
tenida en los Estados Unidos, y esto es debido a que la educacién sexual,
otra cosa que no les gusta a los conservadores, es ahora mucho més so-
fisticada y general. La libertad de abortar ha llegado con responsabilidad.
[Hay] muchos menos embarazos adolescentes que los que solia haber. Y
considero que estos son fendmenos conectados, un cambio generalizado.
Si tuviéramos sufragio nacional sobre el aborto, la ley vigente serfa con-
firmada por una amplia mayoria. La opinién general en América, asi como
la opinién general sobre el matrimonio homosexual y otros varios asuntos,
se estd transformando demograficamente porque la gente joven tiene una
actitud diferente frente a estos asuntos y, a medida que van creciendo, son
cada vez mds. Pero en el caso de la anticoncepcion y el aborto, el cambio
ha sido dréstico. Entonces, si Roe v. Wade fuese rechazado y los estados
fueran libres, todos los “estados rojos” prohibirian el aborto y los “estados
azules”... no deberfa hacer esto en términos de colores. Todos los estados
que bordean los océanos Atlantico y Pacifico rechazarian cualquier prohi-
bicién al aborto y muchos de los estados entre medio la aceptarian. Sin em-
bargo, todas las encuestas indican que la opinién general en el pais como
un todo, es permisiva respecto del aborto.

Ahora aparece la pregunta que, segtin creo, ha confundido a muchos
politélogos: ; hubiera sido mejor, entonces, para la Corte Suprema no haber
tomado una decisiéon en 1973 y haber dejado que el factor demografico y la
creciente sofisticacion se refleje en las legislaturas estatales a fin de que la
democracia produzca la respuesta correcta?

Mucha gente que estd en favor del derecho al aborto cree que aquello
hubiera sido mejor. Yo no, por dos razones. En primer lugar, o pregunta
nimero uno: me preocupo por todas las mujeres desde 1973 hasta alguna
fecha futura que dependeran del Estado, todas las mujeres que no tendran
el dinero suficiente para trasladarse a un Estado costero. He dicho que los
abortos han disminuido en nimero total; lo que han disminuido también,
obviamente, son las muertes causadas por abortos ilegales. Aquel era un
problema muy serio en los guetos y en los rincones mds pobres. Adoles-
centes que no podian enfrentar el estar embarazadas. Sus amigos sabian
a donde ir y algunas de ellas terminaron muertas en una camilla, o dos
semanas después por septicemia. Me encuentro siempre confundido por el



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 37 3
DworkiN, Ronald, “La justicia para erizos a debate”, pp. 347-371

discurso de “deberias dejar que las cosas sigan su curso; es mejor que sean
definidas de forma democrdética a largo plazo”. Esta es atn la historia ame-
ricana, porque, por supuesto, ustedes solo tienen una legislatura. No me
gustan esos cuentos porque tratan a los individuos —en este caso, mujeres
pobres— como peones, sacrificables por el bien de una forma pura de teoria
democrdtica. A pesar de los horrores de la Corte Suprema actual, atin creo
en ella. Hay algunos asuntos que son asuntos legales porque conciernen a
los derechos de una minoria en riesgo, por lo que no deben ser confiadas a
la mayoria en el poder.
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JUSTICE FOR HEDGEHOGS TO DEBATE*

RoNALD DWORKI™

1. CarLOs NINO

I’d like to add on to my fifteen minutes, a few minutes to speak about
Carlos Nino because, as I understand it, this is a meeting in his honor.

I met him when I came to Argentina with some other philosophers, I
think at an invitation arranged by Carlos, and I found him the most extraor-
dinary man, to be so gifted, and prolific and original, in legal philosophy
and moral philosophy, really prolific and extremely interesting, and at the
same time to be so committed to the achievement of democracy in this
country, [of an] unflagging dedication; and I have nothing but admiration
for him. And when I heard of his sadly, ridiculously early death, I was
saddened, and when I arrived here, three days ago, I was saddened again
because he was not here.

But the memory that I would like to share with you is about a different
quality, it’s about courage. When I was here, all those years ago, Carlos
invited me to his house for a drink and a meal. We drove up to his house
in his car and when we got out he pointed across the street, and there was
a rather frightening looking Ford Falcon. I didn’t even know what a Ford
Falcon was but he showed it to me. It looked like an ordinary, not very

* This conference was dictated on November the 22™ of 2011 in the University of Buenos
Aires Law School, after Ronald Dworkin was invested with the maximum distinction that
the UBA grants: the Honoris Causa doctorate.
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attractive American car, and he said “that has history attached to it”, and
then, someone got out of the car. When we arrived and we were crossing
the street to go to his house, someone got out of the car, opened the boot or
the trunk of the car and took out a rifle and held it up practically in his face,
and put the rifle back into the car, and Carlos said to me “that’s meant to
frighten me, but it doesn’t”. And I very much admire that moment.

II. JusTicE FOR HEDGEHOGS

I’'m going to try to summarize this rather large book. The book, I think,
is an illustration of a style of doing philosophy, which I wrote about some
time ago. I called it an “inside out” rather than an “outside in” method
of philosophy. That is, I started my career after I finished being a lawyer
(that didn’t take long); I started my career with a central interest in human
rights and political philosophy, and I thought that it would be necessary to
concentrate, and not deal with very abstract philosophical issues. But to
concentrate on the practical issues, I wanted to write articles in what we
call “popular journals” (though the New York Review is perhaps not quite
a popular journal, it still has a very wide circulation).

But as I began to work on these issues, academically, I soon disco-
vered that you couldn’t avoid the abstract issues because the difficulties
that you encounter thinking about what ought to be done about abortion
or affirmative action. As soon as you began to reflect about this you saw
the importance, the crucial fossil of philosophical issues, baring on what
you took first to be a very practical issue. And that’s what happened in the
writing of this book. I wanted, finally, to go in the other direction. I wanted
finally to say “now [that] I’ve thought about all these issues, now I’'m going
to try and present a philosophical position and then, at the end, point out
the political implications of that philosophical position”. It’s true that a
great deal of this book is an attempt to synthesize what I had studied in this
inside out way for a long time. But in writing the book, I found that even
more reflection on mainstream general philosophical issues was necessary,
and so a good part of this book is my first attempt. In this summary I’'m
going to try and emphasize that process, and emphasize the general phi-
losophical issues that might not seem at first sight connected to practical
questions of politics but which, in my view, turn out to be very central.
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III. SKEPTICISM

The book has five parts and I’ll just mention what I take to be the
most important, and in some cases the newest, of the thesis that I’'m going
to defend. The first one, I take to be extremely crucial, is directed against
skepticism. I want to reject the idea that in morality and politics and ethics,
skepticism is the natural or default position. Many philosophers have ar-
gued against moral positions, against moral claims by saying “moral claims
can’t be true or false, they just represent our feelings, our own subjective
reaction, and that is demonstrated by the fact that people disagree about
moral issues; they can’t prove one position or the other, people who believe
one thing can’t convince the other person and, therefore, morality is not an
objective matter.”

The mistake, I believe, or so I argue in the first part, is not to realize
that skepticism is itself a moral position. If I say “employers owe medical
care to their employees” and someone else says “nonsense, that’s just your
opinion, you can’t prove that”, I want to reply “well, I see you have a di-
fferent opinion; your opinion is that employers do not owe health care to
their employees and that is as much a moral opinion as the opinion that I
set out, and if you argue against my opinion by saying “well, people disa-
gree”, I will reply “yes, and people disagree about your moral position, for
example, I disagree with it”.

It’s very important, I think, to establish that there is no such thing as a
morally neutral kind of skepticism. There is a discipline, philosophers like
to say “we study meta-ethics and we draw our conclusions about subjecti-
vism and skepticism from an independent philosophical meta-ethical posi-
tion”. In the first part of the book I argue that that is terminally confused;
one confusion after another.

IV. INTERPRETATION

In the second part of the book, I take up the question of how we should
think about moral issues. I argue that there is a kind of intellectual activity
which we ought to recognize as interpretation in general. Interpretation
is different from explanation. I try and illustrate the difference in part 11
by talking about interpretation in art. I consider, for example: what would
make one interpretation of a very complex poem by, for example Yeates,
better, sounder, more accurate, than another interpretation. I won’t try and
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summarize the theory now, it’s rather complex. But I offer that general
account because I want to introduce another idea. First, that the analysis
of moral concepts (justice, liberty, law) is interpretation. These concepts,
the root concepts through which we conduct our political reflection and
our political debates, are interpretive concepts. We can’t analyze them in
some neutral way by distinguishing between what the concept means just
as a matter of semantics, and what the truth is; what the concept of justice
is or what the concept of law is, on the one hand, and on the other hand,
which institutions are just, if our judges should decide cases. There isn’t
any such distinction. A theory of what the concept means is a substantive
moral theory.

In this section of the book I also make a claim which is (it would
be an understatement to say controversial) that the leading philosophical
concepts, including the concept of truth, are also interpretive concepts. A
theory of truth is a moral theory about when we ought to react to evidence
in a certain way. So the second part of the book makes a very broad claim.
It’s a claim that I found required, again, by starting with very practical
issues and just seeing how the correct approach to these issues required
a study of the most abstract philosophical issues, those that might at first
sight seem furthest from ethics and morality.

V. ETHics

In the next part of the book, I take up ethics. I have been for long time
following Bernard Williams, who introduced the terminology. I have dis-
tinguished between questions of ethics, by which I mean question about
how to lead a successful life, from questions of morality, which are ques-
tions about what we owe to other people.

I begin with ethics (and Marcelo summarized this very eloquently yes-
terday) and with the idea of dignity. To me dignity has two aspects. The
first part of dignity is a sense of self respect. Your dignity requires that you
think it important that you make some success of your life, not because
you happen to want to make a success but, the other way round, you re-
cognize you want to lead a successful life because you recognize a cosmic
responsibility to do that. I can’t prove that to you. I think it’s a good inter-
pretation of how at least most of you lead your lives, though it might sound
unfamiliar to you. The second part of dignity is this: one person has got to
assume responsibility for each life and that’s the person whose life it is. I
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suggest in that part and in the rest of the book that we ought to approach
the interpretation of concepts of morality and concepts of political morality
as asking for the solution to simultaneous equations, to find some interpre-
tation of what we owe others by way of aid, of when we harm others, of
when we have obligations, of what political rights are, of what liberty is,
equality and law. We ought to seek an interpretation of each of these ideas
that respects both parts of dignity —both parts which at first sight seem to
pull in opposite directions—. It seems that the first principle of dignity, that
everyone’s life is of intrinsic importance, pushes us towards equality as a
political idea. But it seems that the second principle of dignity, which re-
quires people to take individual responsibility for their own lives resisting
any attempt by government to hold them, to usurp that responsibility, that
seems to push in the direction of liberty. Therefore, the correct account, in
my view, of liberty and equality must be one that shows the two virtues not
only compatible but each drawn from the other, because only in that way
could we achieve solutions to the problem, to the conceptual problem, that
fully respect individual dignity.

Most of the latter part of the book is an attempt to produce theories for
all of these concepts: justice, liberty, democracy, law, justice; an attempt
to produce conceptions of these which solve the simultaneous equations of
dignity, truly respect the dignity of people one by one, and that also serve
as good interpretations of our political practice.

How far I succeed in this can luckily only be judged by you, once
you’ve read the book. Thank you.

VI. DEBATE
VI.A. Law’s Completeness and Consistency

Q (Prof. Eugenio Bulygin) — In more than one occasion you insisted
that the law, law probably integrated with these moral principles and so on
and subject to best light interpretation, always has an answer, a right an-
swer to every question and to every legal problem. Does this idea mean that
law, with its principles and so on, is always complete and consistent, that
there are no situations where the law is silent, doesn’t give any answer?
There are no situations where the law gives more than one answer? This is
my question.

A — You state my case very well, and I take it that your question is
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“how could any possibly believe that?” (Laughs) 1 don’t think I’'ve ever
said that in every case there is a right answer. And if you include the possi-
bility of the law being in conflict on some issue, then I have to say I don’t
rule out the case we encountered in mathematics, for example, where there
really are right answers. I don’t rule out the case where the right answer is
“there is a conflict, there is contradiction”. I don’t think that it can often be
the case; indeed I never encountered that. I don’t know anyone else who
has either. If you think about the solution to a legal problem as the best
interpretation of the legal material, the best account of what the political
community has done by way of legislation, what is done by the way of
precedent, what the Constitution says, what the history of the Constitution
has been, if you understand that what is required of you is the best inter-
pretation of all of that material, then the idea that there wouldn’t be a best
interpretation becomes very strange. The appeal of the idea (that’s a very
popular idea) that sometimes there is no right answer, [that] we just have to
acknowledge the law is silent on the subject, the appeal of that idea I think
comes from what I described as a fallacy, and what I attempted to identify
as a fallacy in the first part of the book, and that is that skepticism which
says “no, there isn’t really one right answer”, is the default position, that is,
the position that you fall back on if no other argument seems compelling
to everyone. And, of course, the history of legal philosophy is full of that.
People say “some lawyers think this, some lawyers think that, therefore,
there is no right answer”. Very puzzling confusion, I think. No, it doesn’t
mean that because that there is your view that in some cases there is no
right answer is itself a theory, which is an interpretation of all the vast legal
material, and that interpretation is as much candidate to be the best inter-
pretation, and is as subject to the objection “well, people don’t agree”, as
any more positive theory of what the right answer is. We are all in the same
boat. The one reason why my view might seem so paradoxical is a failu-
re to distinguish between two important ideas: one is uncertainty and the
other is indeterminacy. Indeterminacy is the view that there isn’t any right
answer. Uncertainty is the view that I don’t know what the right answer is.
I don’t even know whether there is a right answer. Uncertainty is the real
default position. We think, and think and think, and you decide, “honestly,
I can not see any daylight between the two rival readings of the law”. If I
can’t see any daylight I should announce that I’'m uncertain about what the
right answer is. But if I go on to say there is no right answer, I’'m no longer
resting on uncertainty, I am saying I know the best interpretation of the
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legal material, I’ve resolved the issue in my own mind: the best interpre-
tation produces conflict, or produces gaps in the law, or produces silence
on particular questions. You need an argument. You need an argument to
why that’s the best interpretation. Given the enormous amount of material
available for legal interpretation, I find it very implausible that that would
be the best interpretation. If you have only a very small amount of data,
perhaps; but if you have a century of legislation, precedent, administrative
agencies, the rulings, I find it extremely improbable that you could make
a case that would say “the best interpretation is some kind of a tie”. Now,
I know that doesn’t convince you, because you and I have discussed this
question before. But that’s the best I can do. (Laughs)

VL.B. Truth and Moral Skepticism

Q (Prof. Martin Farrell) — Prof. Dworkin, you wrote in your book and
you talked again today against moral skepticism, but explicitly in your
book you accept the two main tenets of moral skepticism: first, there is no
truth by correspondence in morality, and secondly, the truth by coherence
is a necessary condition but not a sufficient one. Of course, you employ the
word “truth” in your book and you have every right to do it, but you use
“truth” in a very different sense. A proposition is true when it is supported
by the best arguments or the most reasonable arguments, but this is not the
sense of truth meaning by skepticism. So, I’'m a moral skeptic and I have
no quarrel with your position. It seems to me, that you’re employing the
sense with another meaning and you’re not refuting moral skepticism, but
your tenet is perfectly compatible with it.

A - Thank you, very interesting suggestion. As I said in my summary,
I think an actually quite central, crucial part of my overall argument is a
theory of truth, and I have a chapter, or part of a chapter in which I argue
that truth is an interpretive concept. The “coherence theory of truth” which
you mentioned, the “correspondence theory of truth” which you mentio-
ned, are two interpretations of the idea we use very freely. Somebody says
“affirmative action is unfair” and another person says “that’s not true”, and
we understand exactly what’s happening. The question is how are we to
understand what truth actually means in these cases. In the case of science,
it’s a very popular view that we understand truth when we say “a propo-
sition is true if it matches reality, if it corresponds to reality”’. Nobody has
ever been able (it’s part of the popularity of that theory) to make much
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sense of it. [t’s not, by any means, a clear account of what truth means even
in science, but it’s very popular and people are working to try and explain
in what way a word can correspond to a collection of molecules, and these
are very serious problems.

When we come to a different domain, our ideas about what makes a
proposition true ought to be sensitive to the requirements of that domain.
We couldn’t use a “correspondence theory of truth” for ethics or morality
because there is nothing to correspond to. I had some fun in this book be-
cause I talk about “morons”, meaning moral particles that act the way elec-
trons and protons might, and it is a kind of joke that I keep repeating pro-
bably too often. But you couldn’t make sense of a “correspondence theory
of morality” without making the mistake that Hume warned us against, by
saying [that] there is no description of facts from which we can extract a
moral proposition.

So, once we accept that truth is an interpretative concept, we need an
interpretation of truth that fits the way we conceive morality. And I believe
that the idea of interpretation gives us the sense of truth. As Bernard Wi-
lliams said in his book “Truth and Truthfulness”, when we come to offer
a theory of truth, we shouldn’t think of truth alone, we should think of the
family of virtues into which truth fits. So, we think of truth from these:
sincerity, accuracy, responsibility and the other nest of words. We try to
understand truth as part of an entire family of concepts of which we have
to make sense, we have to interpret each in the light of the others. And
when we do that, yes, we have a theory of truth which is not on the list of a
metaphysics or epistemological text. There you see correspondence, cohe-
rence, you see another much more popular theory of truth which is called
“minimalist” or “detachability theory of truth”. These are all candidates
for a theory of truth. They may or may not suit different enterprises. They
don’t (any of them) suit morality. We need to do a fresh interpretation. If
we take the alternative and say “because none of these accounts truth that
make sense in science or might make sense in science, don’t fit morality,
there is no truth in morality”. In my opinion, that’s bad philosophy. You
have to look at the enterprises of morality, enterprises in which truth figu-
res centrally and try to interpret the idea to see if you can. So I accept your
suggestion that the account of truth I’ve developed is not recognizable in
the list of familiar understandings of truth. That doesn’t rule it out.
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VI.C. Grotius and the Nature and Content of International Law

Q (Prof. Andrés Rosler) — I’d like to cash in on the opportunity you're
giving us to go back to your talk of yesterday, if I may. If I remember
well, you argued that — your talk was given in the spirit of Grotius, that
there is a Grotian ring to it. But I'm not quite sure whether that’s what you
really mean in the following sense, perhaps my question would be what
you mean by Grotian in this sense, and by the spirit of Grotius, and I'd
like to add two short points. The first one is, when it comes to the nature
of international law, I think Grotius is actually well known for defending
a positivist reading of the nature of international law. He claims that the
source of international law is actually conventional and, on the other hand,
when it comes to the content of international law, Grotius is also, I think,
well known for defending a sovereign system of states, which of course
they do apply principles of natural law or morality, but perhaps we are
wrong in reading Grotius in this sense. Actually, it is Hobbes the one who
claims that, when it comes to the nature of international law, is nothing but
principles of natural law. And by that he’s also taking to claim that there is
no international law, it’s quite the contrary, but that’s a different ball game
altogether. So, what [do] you mean by the spirit of Grotius, and the Grotian
ring to your position on the nature and content of international law?

A — Thank you very much. In some famous Humphrey Bogart film,
I’ve forgotten which one or which character says it, but someone says, I
think to the policeman: “but you’ve arrested all the wrong people” and he
says with a smile “I was misinformed”. And that may be the explanation
of my account of Grotius. Perhaps I was misinformed. I have colleagues
at NYU, international lawyers, who described Grotius to me in that terms
that I used and gave me various things to read and from those I took the
view that Grotius thought that international law begins in the requirements
of states, that it’s not just a matter of what states consent to. But I have to
say, I’'m not wedded to that interpretation. I appeal to Grotius in an attempt
to say that my theories are not so original after all; they were once popular.
And perhaps I'm wrong in that. I don’t think so because my memory of
what I read about Grotius is not what you summarize. But if it is, I correct
by withdrawing the name Grotius and keeping everything else the same.
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VL.D. Hume’s Principle and Moral Epistemology

Q (Prof. Horacio Spector) — Professor, I have a question concerning
part I of Justice for Hedgehogs. On page 44 you say that Hume’s princi-
ple is both a principle of moral-epistemology and that it is obviously true
for you. Now, I think that there is an inconsistency in your assertion that
Hume’s principle is a principle of moral-epistemology because, after all,
the whole argument in part I of your book is that there are no principles
of moral-epistemology or principles of external meta-ethics so I had to
conclude that when you say that Hume’s principle is a principle of moral-
epistemology you are referring to other people’s opinions. So it seems to
me that in your own viewpoint you should say that Hume’s principle is
a normative principle or a principle of morality. Now, if it is a principle
of morality, and in some way it comes from an interpretation of our mo-
ral practice, then it’s obvious to me that it is not obviously true, because
for instance it is not obvious that you cannot state the fact that you are
watching a child starving as a self-sufficient case for the moral claim that
that’s something bad and that you should do something about that. So, as a
normative principle, it’s very controversial.

Now, and I finish, if you really abandon the general claim that there are
no principles of moral epistemology, and after all there is one external se-
cond order question, which is precisely Hume’s principle, then in that case
it’s not obvious to me either that the principle justifies your claim about the
independence of morality from philosophical argument in moral philoso-
phy. And the case seems to be very clear because even if Hume said (which
is also very controversial) that you cannot infer an “ought statement” from
an easy statement, or at least that you should give an explanation why you
are allowed to draw that conclusion, it’s obvious and evident to me that he
never thought about permissions, let alone moral permissions, so it seems
very evident at the same time that you can’t take a factual claim as a case
for rejecting an “ought claim” which means as a case for grounding a per-
mission. Now, after all, this is very widely accepted in moral philosophy.
For instance, Kant said that the fact that some action is factually impos-
sible, for instance a doctor cannot for factual reasons save a patient’s life,
then if that’s factually impossible, then you have a case for rejecting the
ought, which means that after all it is —although very sadly — permitting the
doctor not to save that patient, because that’s factually impossible.

Now if you, and I finish with this, if you take the different principle



Lecciones y Ensayos, Nro. 94, 2015 38 5
DworkiN, Ronald, “Justice for Hedgehogs to Debate”, pp. 373-395

that the factual claim can reject oughts and found permissions then, after
all, external skepticism seems to be reasonable. That’s why I think there is
something which seems to me wrong, and either way I’d like some clarifi-
cation on that. Thanks.

A — That was what we call a very “meaty” question: a lot in it. I'll
start by saying that I didn’t mean to say “there’s no such thing as moral
epistemology”. On the contrary, in a chapter devoted to moral responsibi-
lity, I say —I think— that moral responsibility is a moral epistemology. This
goes back to the question about truth, that is, if you take epistemology to
be the study of when we are entitled to claim knowledge or justify belief,
then I say the scientific epistemology fits only science. For morality we
need a moral epistemology. Moral epistemology is a theory of moral res-
ponsibility, a theory of what you ought to have done by way of reflection
before you should treat yourself as justified in holding a moral position. I
believe that’s an epistemology, it’s just not a scientific epistemology. As we
want to have a different conception of truth for different domains, so we
should have a different conception of epistemology. So I plead guilty to say
Hume’s principle is a piece of moral epistemology. I also accept what you
then said, that it’s a moral principle, because every theory of moral respon-
sibility itself rests on a moral theory. You can’t get out of morality, that’s
what I mean by the independence of morality. That is for many people an
objection. There’s no way to get outside of morality to test it from the out-
side. No, I don’t think there is. There is incidentally no way to get outside
mathematics to test it from the outside. An so forth. So on the question of
classification I don’t think what I say about Hume’s principle is in any way
inconsistent with the rest of what I say, though you may continue to think
otherwise.

Now, on the question of the substance of Hume’s principle, you say
you see a baby being tortured and you say “that is obviously wrong, and
I have a moral responsibility to try to stop it”. Now, the classical expla-
nation of that, of course, that’s a phenomenological fact, that is just how
you respond. You don’t then say “now, let me see whether there’s a moral
premise of the form ‘if someone is suffering and I can do something about
it’”. As Bernard Williams once said in a different context, “if you thought
you should check the major premise, you have one thought too many”.
Phenomenology is absolutely as you say, but the reconstruction of it must
presuppose a more general moral theory, innate in all of us, probably hard-
wired into us. But still, a major premise. And the way you contest that is
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to imagine some real monster. The world has known real monsters in the
last century. Imagine a real monster who confronts this situation and says
to you “no, I don’t accept the implication, there’s a baby screaming, how
amusing”. And you say to him “that’s intolerable”, and he says to you
“why?”, and I believe you would be tempted at this point to propose a more
general moral theory about the nature of evil, I would think. In any event,
I think Hume is right, I don’t think that you could make a construction that
didn’t assume that.

Here’s another way to put the point. Baby is crying, you feel you have
to respond immediately, that it’s a moral imperative. But you find on reflec-
tion that you don’t believe [in] any general principle that says you ought
to respond to harm in front of you. You may have to correct your initial
impulse. That’s enough on Hume’s principle.

Now, on permissions, Kant said “ought implies can” — and you gave
a good illustration of Kant’s principle. What is the status, what kind of a
judgment is the judgment “ought implies can”? It’s not a conceptual claim,
it’s not analytically true, it’s a moral judgment. And it’s a moral judgment
that many people over time have rejected. Oedipus could not have known
that the man he slayed at the crossroads was his own father. Still, he put his
own eyes out, out of a sense of moral guilt. He did not say to the Thebans
“ought implies can, so I'm guiltless”. We do, most of us most of the time,
accept the Kantian view. We don’t feel guilt for something we don’t think
we should feel guilt when we couldn’t have done anything about it. And
that is not a universally held view, it’s certainly a moral view.

The bus — here’s another example. The bus driver, driving a school
bus, through no fault of his own, the breaks fail, and several children are
killed. He spends the rest of his life baring a sense of regret merging into
guilt, though he couldn’t have done anything about it. That’s also a part of
the phenomenology.

So I think that “ought implies can” is a moral principle, it’s a general
moral principle, it helps confirm Hume’s law. Because we rely on it to vali-
date more specific moral claims like “the bus driver shouldn’t feel guilty”.

VILE. Feeling as a criterion for correction
Q (Prof. Guibourg) — I would like to understand this simple point:

The criterion to tell correct behavior from an incorrect one is then just our
feeling?
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A — No, it’s not just our feelings. It is: if we’re correct in our feelings,
it is the correctness of our feelings; it’s the truth of what these feelings
reflect. Because we have to distinguish indeterminacy from uncertainty,
because skepticism or subjectivism is not a default. If in my best judgment
torturing prisoners in Guantanamo Bay is wrong, that is, I think about it
and my best judgment is that it’s wrong to do what the United States go-
vernment did, if I'm right, then it’s wrong, then it was wrong. But it’s not
wrong because I made the judgment. It’s wrong if my judgment is correct.
So it’s not just my feelings that make it wrong; it’s the case, the adequacy
of the argument that I have that makes it wrong.

I think I want to repeat that I regard one of the main claims of part I
of the book to answer the question or the suggestion that if we can’t pro-
ve something to the satisfaction of everyone, then we should be skeptical
about it and say “well, it’s just a matter of my feelings”. I don’t think that’s
a different simple philosophical position, it’s a very popular philosophical
position, so I hope people read Part I of my book.

VLF. Physicalism

Q (Tamara Tenenbaum) — I apologize if my question is too philosophi-
cal or technical or something, but I wanted to know if you have any idea,
if you have given some thought of what kind of physicalist story fits with
your account. Because I think one of the many problems of everyone who
tries to be... I think you should choose some variety of non reductive phy-
sicalism (Dworkin: I’'m sorry, I’'m having trouble understanding). I'd like
to know what kind of physicalist story, philosophically speaking, you em-
brace, or you think fits with your theory, because you reject supervenience
in the book, right? You seem to reject it, Davidsonian supervenience. And |
didn’t find much about Putnam either, just in the footnotes. I think you re-
ject that too. You also reject intuitionism, and you just spoke against some
sort of reductive emotivism or something, in the last answer. So, have you
given some thought about that? Because it’s a problem, if you’re going
to defend the independence of value or something like that. How are you
going to make that fit?

A — It fits with physicalism as a separate domain, it is not at all phy-
sicalist. Let’s say we abbreviate and we suppose that physics is about the
physical world and psychology is about the mental world. I do not believe
that we can reduce the mental world to the physical world. I'm not a belie-
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ver in that reduction. I don’t believe that we can reduce the mathematical
world to the physical. I’'m not a believer in nominalism in mathematics.
And now to your point, I don’t believe we can reduce value to physics. |
think we need to use another technical word, I’ll probably get into trouble
as with epistemology. But if we want an ontology, a general theory of what
there is, of what exists, then we have to recognize different domains. And
what exists includes atoms, ideas, numbers, and moral obligations. These
are all things that exist. They don’t exist in the same way, you can’t restate
a mathematical proposition as one about molecules. But they all exist. Our
ontology must be driven by our conviction, not the other way around. We
can’t say we are physicalists, therefore we have to fit everything into phy-
sics. You might — I mean, there was a time, in Germany in the 19th Century,
when it went the other way. Ideas are the only real thing, and therefore we
have to fit the physical world into the psychological world. I don’t see why
any of that is necessary. I think we first decide what is true, and then we see
how we should arrange our ontology to match our convictions.

VI.G. Ethical Independence and the Seatbelt Case

Q (Ezequiel Spector) — Prof. Dworkin, I have a question about what
you call ethical independence. On the one hand, you claim that a law can
violate ethical independence in virtue of the foundational character of the
decisions that this law inhabits. On the other hand, you claim that if the
government obligates people to wear seatbelts, that government doesn’t
violate ethical independence because you say seatbelt convictions are not
foundational. However, as you claim in the book, it is empirically possible
that there is a person who thinks that a life that runs danger is more attrac-
tive. You admit that but you continue claiming that seatbelt convictions are
not foundational. So, I wonder what the definition of “foundational” is.
Most people don’t have seatbelt convictions, but the definition of “foun-
dational” cannot depend on the majority opinion. Maybe “foundational”
means relevant, but in that case, that definition arbitrarily excludes certain
convictions such as seatbelt convictions.

A — Thank you, very interesting question. I probably did not take
enough care to define “foundational”, but the idea I have in mind is that
people who have a self-conscious sense of personality, a sense of how they
want their lives to go, what is important in those lives, when we reconceive
people’s convictions about how they live in that way, then we can say some
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things are more important than others to that project. There are convictions
about religion, for example. They really are fundamental; you can’t ima-
gine not living in accordance with that. Now, other views are peripheral,
they are ephemeral, they are just something of the moment. But they don’t
fit into a more general scheme. I agree with you and I think I did say in
the book that for some people a life of daredevil is the only fulfilling life.
They jump out of airplanes with parachutes, they climb very dangerous
mountains where you have to hit nails into the mountain in order to get
up or down. There are people perhaps who regard putting on a seatbelt
is self-betrayal. So the question is: what should the response be to these
people? There are two points I think one might make. The first is that these
people are so few that equal concern for them does not require the expense
that would be involved in having a general seatbelt law but exemptions for
them. And you imagine a trial in which they were invited to testify as to
their daredevil quality. It would just be unreasonable to expect government
to try to administrate a program like that. The second point to make which
I think is necessary is that people who are injured in automobile accidents
injure everyone in the community. The external cost both to the economy,
in their absence from the workplace, and, worse, in the medical expenses
that are incurred in taking care of them, particularly in a country like this
one in which medical care is paid for out of the general tax revenues, it
would be wrong to say “the government doesn’t have to rely on what I take
to be a forbidden justification, it doesn’t have to say “your conception of a
good life is wrong”, it has only to say “it would be unfair to the community
to ask the community to bear the cost of this particular [and] very unusual
preference of yours”. So I think it passes the test of ethical independence.

VIL.H. Responsibility to Protect (R2P)

Q — If you don’t mind, I’d like to come to yesterday’s conference and
make sure I understood you correctly on one point. You talked about the
duty of the state to protect its own legitimacy and you also talked about the
duty to litigate. My question is: what, in your opinion, grounds this duty?
And my second question is: do you see a connection or a nexus with the so
called “duty or responsibility of the state to protect™?

A — Yes, thank you. What I tried to suggest yesterday begins in the
idea that it is a central concern, should be a central concern, of people who
exercise coercive power, police, guns, armies over other people, to protect
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their moral title to do so. Of course, anarchists think government is always
immoral because nothing can justify the use of force, particularly collec-
tive force, against an individual, so they reject most of government. But,
if you don’t accept that view and government, generally, obviously, does
not accept that view, then a government should try always to improve its
moral title to govern. If it believes that it is shown to the government that it
is violating human rights, for example by discriminating against one race
or group, then it has a duty, flowing from the fact that it exercises collective
power, to improve its right to remove a stain on its legitimacy. So that is a
background assumption that I make, it’s a general assumption of political
morality. Now, the key point in the argument I offered is that the legitimacy
of each particular state depends in part on the international understandings
that bestow rights to govern on particular territory and limit the power of
government to address issues on other territories. We have that understan-
ding. The only way we could give up that international arrangement is by
moving to one world government, which is not going to happen... can’t
happen. Therefore, if we identify a problem touching legitimacy, a stain
on legitimacy, inherent in the international understanding, then we, each
nation, have a duty to mitigate that so far as we can, to take steps, just as we
have a duty to do it domestically by stopping discrimination, so we have
a duty internationally to improve the international system, to remove the
difficulty it poses on our own domestic legitimacy. And that seems to me to
be only the beginning of an explanation of the need for, and the character
of, international law. International law is what gets created when states
recognize their duty to mitigate the injury that the international unders-
tanding, the Westphalian system, poses to people. Now, one of the threats
(I mentioned this but your question invites me to say more) to legitimacy
created by the international system is this: people the world over feel a
moral responsibility of rescue. If we see [that] people in the Sudan or in
Libya or in a hundred other places, are victims of very serious denials of
human rights and they suffer their disease, their hunger, where a tsunami
take place and people are dying in great masses and their own government
is unable to feed them, [to] get food to them, as in Asia; we feel we have
a moral responsibility to help, but we can’t, because the international un-
derstanding allows the government of Burma to say “we refuse to accept
any food sent from abroad, we won’t distribute it, we’re immune from
your help”. Now, I regard that as a problem, and international law ought
to respond to it. The doctrine that you mentioned, sometimes called R2P
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- responsibility to protect - was endorsed by a convention in Canada some
years ago, and then endorsed in principle around the world, including in
a meeting of the United Nations Comittee. That is an example of what I
meant yesterday by the impact of salience. Once that has happened, then
it focuses the general amorphous duty to mitigate in a particular direction.
So we ought to respond in the spirit of the convention called R2P and the
right way to respond is to accept that the General Assembly of the United
Nations by majority of votes, can authorize protection of people in other
countries. I’'m sorry, it’s a long way to answer, but that’s the assumption.

VI.I. What is the Law and What it Should Be

Q - You want to differentiate two different questions: what a law is and
what the law should be, and you also say that these different questions can
receive different answers. But, what I don’t understand very well because
according to your account of law, an answer to “what law is” presupposes
an answer to “what law should be”.

A — Thank you. I'll try to answer you this way: What the law is and
what law should be are both moral questions but they are different kinds of
moral questions. I think of law as based in interpretation of a nation’s poli-
tical practices and past decisions. It might very well be that it is impossible
to interpret this tradition in what you and I would think is the best moral
light. We think —I'll give you perhaps a rather complex example. I think
that the law in the United States should be that each school child gets the
benefit of the same amount of money spent on his or her education. That is
what the law should be in my view. But it is absolutely plain, given various
decisions by the Supreme Court, that I could not interpret, even trying to
make the best interpretation, I could not interpret the law of the United
States as including that requirement.

The moral question “what should the law be” is open ended, it doesn’t
say anything of which institution would have the responsibility to create
the law to make it that way. What the law is? If I say something is the law,
then I say that this is a right which people are entitled to have enforced,
right now, on their demand through the use of the state’s coercive power.
The moral question “what should the law be in an ideal world?” is to me
obviously different from the question of what are people entitled to have
enforced right here and now through the coercive power of the government.
That’s the difference between what the law is and what the law should be.
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VL.J. Responsibility in Contexts of Inequality

Q (Prof. Roberto Gargarella) — Let me ask you a question myself.
I’m sorry because I will change the subject completely. I wanted to ask
you about something you touched just a little bit in your book, which is,
I think, very relevant for countries like Argentina or Brazil, which has to
do with the connection between responsibility and inequality. You say a
little in a couple of paragraphs but if you could elaborate a little bit more
to help us to think about crime committed by people coming from rotten
social backgrounds. I guess your view is that in some occasions we may
discount the responsibility in view of the injustices they suffer. I don’t
know if that is correct but that is a very important point. So, it’s not as-
suming a position like Judge Blackmun assumed at one point saying in a
way, touching on “the capacity of these people”, but you wanted to say
we have to take into account the injustice they are suffering. So, if you
could elaborate a little bit on that and, also, in the face of some of these
injustices, just to take an example you knew when you were in Brazil,
imagine the occupation of empty state land by an extremely disadvanta-
ged group, as an interpretation of law would you call that a violation of
law in the first place?

A — Thank you! I love questions that say “I would like you to talk for
a while”, but the problem is, you then have to stop me. What I meant in
the discussion that you have in mind was governed by the general topic of
that chapter, and the chapter is a chapter on the old philosophical problem
of free will. I was anxious first to say that people who come from deprived
backgrounds and are more likely to be antisocial, or to be thieves, do not
suffer from lack of free will. It is sometimes argued that they do. There was
an infamous case in Florida in which somebody was accused of...I think
it was murder, and his defense was “I didn’t have free will, because my
mind was taken over by watching television programs in which murders
where regularly committed, so my free will was taken over because I was
programmed by these television programs”.

The first thing I wanted to say is that that is an extremely bad argu-
ment. We do not lose free will because we grow up or live in circumstances
in which our motives are different and our motives arise out of injusti-
ce. People who come from very deprived backgrounds, have beliefs about
what they are entitled to, and have needs, and have motives that people
from middle class backgrounds do not have. But that’s not a problem of
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their free will, they are free as we are or as anybody to assess a situation
and act in a courtroom.

Is that the end of the story? I want to say no, that’s not the end of the
story. We have to be conscious when we ask how responsible they are; not
just of whether they had free will, of whether they were automatons direc-
ted by terrible motives. We have to take into account the fact that they had
different needs and motives, and we have to accept that in an unjust society
we share part of the blame for the differences. So, they’re not insane, they
don’t lack free will, but they are entitled to the benefit often of reduced
sentences, and sometimes -in very rare cases- of acquittal on the ground
that when you distribute the fault, the fault from what they did, is in good
part the fault of the economic system, the social system that we created.

I don’t know if anyone here has ever heard of an American lawyer,
long dead, named Clarence Darrow. He was the most famous criminal
lawyer in America, and he was hired to defend two boys, very rich boys, in
Chicago, who kidnapped another boy and killed him for fun. They’d read
Nietzsche, they said, and Nietzsche inspired them, and Clarence Darrow
made the famous argument that even in the case of these rich boys, socie-
ty should assume part of the blame, because the unjust economic system
allowed these boys of such privileged backgrounds as to make them think
that they were Superman, that they were a Nietzschean Superman. I always
think of that argument as a reverse coin of the normal kind of argument,
and I think Darrow’s argument was wrong, but that’s the kind of argument
we should be making, nothing to do with free will or insanity.

VI.K. Abortion

Q (Prof. Marcelo Alegre) - These last weeks the debate on abortion
started in the Argentine Congress. I want to ask you if you please could
try to illuminate our discussion, so, if you could briefly tell us your philo-
sophical take on the issue. But also, and specially I will ask you to take
into account the experience of the last 40 years of America, how can that
experience of what has happened since Roe v. Wade to now can help us to
better deal with this controversial problem.

A — Good, I’'m happy for the opportunity to speak on a contemporary
political issue. In my view, the question of abortion has got to involve two
stages of thinking. A first stage is a question of whether an early fetus is
a person with rights of its own, a person with interests and rights of its
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own. Sometimes it’s said government shouldn’t make that decision: it’s a
religious decision, it’s a metaphysical decision - government should not
make that decision. In my opinion government must make that decision.
The government may not take the position that, in the United States, the
states can decide whether a fetus has interests and rights of his own. The
question is whether a fetus is a constitutional person, that is, somebody
who the Supreme Court, the Courts, the legislature, have a moral duty to
protect from murder.

I don’t think that the argument that an early fetus is a person with
rights, doesn’t matter if we call him a person. The key question is whether
we should recognize it is having a right to live. I think the answer to that
question must be “no”, because a creature doesn’t have interests before it
has sentience, that is, before it can feel and feel pain. According to some
theories a creature doesn’t have interests until it has a kind of self-con-
sciousness, which comes later. That’s a difficult theory because of its im-
plication for animals who never have, or so we think, self-consciousness.
But at least in the case of sentience, that is, the ability to feel pain, I think
it extremely implausible - and so did the Supreme Court - to suppose that
something that can’t feel, that have no sense of himself, even at the level
of feeling pain, has interest. We may have an interest in it, but it has no
interest of its own and, obviously, the question can be debated back and
forth for longer, but I simply report my own view on this question. It’s the
view of the Supreme Court, it is also the view, I must say, of many of the
opponents of abortion in the United States, because they argue that the
question of whether abortion should be prohibited is a question best left to
democratic decision. If a fetus is a person with interests and rights of its
own, you can’t leave that question to democratic decision any more than
you can leave the question of whether Jews or Muslims have rights and
interests of their own - can’t have a situation where the majority can say no.
I add that only to say that not many people actually think that a fetus has
rights in its own. Polls even among Catholics say that most Catholics think
that a pregnancy that begins in a rape should be permitted to be terminated
and, of course, that would be wrong if a fetus was a person, a constitutional
person. I should say that there are people that do hold the view, they are
a small number but they do hold the view, that even a woman who was
raped or even a woman who will die if the pregnancy is continued, has no
right to an abortion, but they are very few. Now, the question is - which I
regard as the interesting question, if you believe that, is the debate over?
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Is that the end of the story? And in the book “Life’s Dominion” I argued
that that is not the end of the story, because even if a fetus is not a person
with its own rights, it is something that we might regard as something of
enormous value. Indeed, I would go so far as to say that human life at any
stage should be regarded as sacred. So, I can very well understand the
view, did I hold the view that a woman who has an abortion for frivolous
reasons (there are stories of women who have abortions because they have
a trip planned to Europe and they don’t want the trip to Europe spoiled by
their pregnancy), | think they fail to understand something very important:
their values are entirely wrong, in my view. I take the opposite view about
a teenage mother, a 13 or 14 year old living in great poverty, no prospect of
being economically able to raise, no identified or at least identifiable father.
It seems to me that respect for life at that point switches to a concern for
her life. I do think, therefore, that there are issues about value that remain
even after we say a fetus has no rights of its own. There are good ways to
respect human life, and bad ways.

Now, the third stage: who gets to make that decision? Earlier in our
discussion today, someone mentioned the right to ethical independence. 1
think the right to ethical independence, which traces back to my account
of dignity. Dignity requires that we make decisions that reflect our view
of what’s important about human life, issues that don’t involve the rights
of others but do involve questions of respect, questions about whether we
should lead our lives, the only ones we have, simply trying to acquire mon-
ey, which is a rotten version of what human life is for. I think those have
to be allowed, even when we know they are going to make mistakes, those
decisions have got to be allowed to be made by the person whose life is in
question. And now you see the conclusion I draw: the abortion decision is a
foundational decision that reflects a person’s sense of how and why human
life is important. People must be free to make bad decisions. In the case of
the woman planning her trip to Europe, very bad decisions, those belong to
the individual, it is not to the collective to make those decisions.

Now, finally, [the] American experience. We have had since 1973 a lot
of experience. It’s gone in two ways. First, the question has not gone away.
Decided by, I think a 72’ decision of the Supreme Court... I'm sorry, in
1973...many people thought once the Court had spoken, people would ac-
cept the decision. Not at all. There is continuing pressure. The continuing
pressure calls for legislation State by State. There is now a great tempta-
tion all around the country of the states where the antiabortion sentiment
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is most lively, to adopt statutes challenging the decision of the Supreme
Court hoping that the Supreme Court, which is now much more conserva-
tive —very, in fact, right wing—, will finally reverse Roe v. Wade.

So I tell you this history to suggest that the issue, people have not ac-
cepted the decision of the Supreme Court as final, neither have the justices.
Three of them keep saying “we wait for a chance”. I hope it’s only three.

There’s another side to the story. Abortions have decreased in the
United States steadily, the number of abortions, and that is because sex
education, another thing that conservatives dislike, has become much more
sophisticated and general. The freedom to have an abortion has come along
with responsibility. [There are] many fewer teenage pregnancies than there
used to be. And I believe these are connected phenomena, a general shift.
If we had a national vote on abortion, the present law would be confirmed
by large. The general opinion in America, like the general opinion about
gay marriage and various other issues, is shifting demographically because
young people have different attitudes and, as they grow older, there are
more of them. But in the case of contraception and abortion, the shift has
been dramatic. So if Roe v. Wade was repelled and the states were free, all
the red states would ban abortion and all the blue states...I shouldn’t do
this in terms of colors. All the states that border the Atlantic and Pacific
Ocean would reject any prohibition of abortion and a great many of the
states in between would accept it. But all the polls indicate that the general
opinion in the country as a whole is permissive.

Now comes the question that I think puzzled a great deal of political
scientists: would, it, therefore, have been better for the Supreme Court not
to make its decision in 1973 but to let the demography and to let the in-
creased sophistication be reflected in state legislatures so that democracy
would have produced the right answer? Many people who are in favor of
abortion rights think that would have been better. I don’t, for two reasons.
First, or question number one: I worry about all the women from 1973 until
some future date which will depend upon the states, all the women who
would not have had enough money to take themselves to a coastal State.
I said that abortions are down as a total number; what is also down, obvi-
ously, are deaths from illegal abortions. That was a very serious problem
in the ghettos and pockets of poverty. Teenage girls couldn’t face being
pregnant. Their friends knew where to go and some of them ended up dead
on an operating table or two weeks later of sepsis. I'm always troubled by
the argument “you should let things take their course; better to have them
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democratically settled over a long term”. This is still the American story,
because of course you have one legislature. But I don’t like those stories
because it treats individuals -in this case poor women- as pawns, expend-
able for the sake of a purer form of democratic theory. In spite of the hor-
rors of the present Supreme Court I still believe in it. There are some issues
that are legal issues because they are issues about the rights of the minority
at risk, not to be trusted to the majority in power.
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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 tamafio
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, deberd 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;

Pseudénimo escogido por el autor, que no deberd dar lugar a la
induccion de su identidad;

c. Resumen del trabajo en espaifiol (5 a 15 lineas);

d. Palabras clave en espafiol;

e. Abstract del trabajo en inglés (de ser posible);

[ Key words en inglés (de ser posible);
g

h

SE

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 més, deberd consignarse el que primero
aparezca en la publicacién seguido de la formula “ef 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, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, t.
1, 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 edicion, editorial, afio, tomo —de
haberlo—, nimero/s de pagina.

Se aplican las pautas del punto (a), segundo y tercer pérrafo.
Ejemplo: JELONCHE, Edgar I., “Gobierno societario y mercado de capi-
tales”, en ETCHEVERRY, Rail A., CHOMER, Héctor O. y GENOVES]I, Luis
M., Derecho Comercial y de los Negocios, Buenos Aires, Eudeba, 2007,
t. 1, 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 edicion, editorial, afio de
publicacion, nimero/s de pagina.

Ejemplo: IRIBARNE, Santiago P. y BRAVO D’ ANDRE, Ignacio M., “De los
problemas_que presenta la incorporacion 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 itdlicas), “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 deberd consignarse nimero de pagina
alguno.

b. En el caso de capitulos de libros, deberd consignarse de qué pa-
gina a qué pdgina del libro abarca el capitulo (no la/s pdgina/s
citada/s)

c. Enelcaso de articulos publicados en revistas, deberd consignarse
de qué pagina a qué pagina del libro abarca el articulo (no la/s
pagina/s citada/s).

d. EI listado de las referencias debera hacerse en orden alfabético
segun apellido del autor.

6. Junto con el trabajo, deberd 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 ademds 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 publicacién en Lecciones y Ensayos im-
plica la autorizacién para su publicacidn 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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COMO PARTICIPAR

Lecciones y Ensayos es una revista juridica semestral dirigida por es-
tudiantes 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 mas 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 retinen 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, 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 envidndonos un e-mail a lye@derecho.uba.ar o direccionlye @de-
recho.uba.ar.

El tdnico 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.
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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— con seudénimo, para preservar el anonimato y evitar
la distorsion de las condiciones de evaluacién. 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,
serdn asignados a miembros del Consejo Asesor —dos (2) en la presente
edicion— con 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 fundamentos.

En ambos casos, de formarse el voto unanime de los dictaminantes a
favor de la publicacién de la asignacion, ésta 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 Redacciéon
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 —resefas bibliograficas, comentarios
jurisprudenciales, etc.— son directamente sometidas a la evaluacién del
plenario, sin la instancia previa en la que se elaboran dictdmenes indivi-
duales.

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
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pleno para decidir cuéles son incluidos en la publicacién fisica y digital.
Todo escrito restante —es decir, no incluidos— es tenido por preseleccionado
para su eventual inclusidn en un ndmero ulterior, si su autor asi lo desea.

La presentacion de trabajos para la consideracién del Consejo de Re-
daccién implica la autorizacion para su publicacién en la revista Lecciones
y Ensayos, tanto en su versioén en papel como en su version digital, en el
portal de la Facultad de Derecho de la UBA.



