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EDITORIAL

Otro aflo termina y nuevamente aprovechamos este espacio para in-
tentar transmitir aquello que sentimos como miembros de esta revista.
Como les comentamos a las y los lectores en el editorial del nimero 106,
el contexto pandémico nos ha llevado a replantearnos cual es nuestro
rol como revista juridica en la Facultad, y creemos que la lectura de este
numero no puede ser ajena a esto. En el 2021, empezamos a salir de
nuestras casas y volver a una “nueva normalidad”. Este contexto incierto
y al mismo tiempo lleno de oportunidades nos empujo a tener largas y
profundas discusiones que hicieron que nos animemos a replantear as-
pectos internos de Lecciones y Ensayos que considerabamos practica-
mente inamovibles.

Nos atrevimos a inmiscuirnos en las procelosas aguas de las reformas
estructurales y, para esto, nuestro primer reflejo es recurrir al auxilio de
personas que valoramos enormemente. En primer lugar, conversamos con
anteriores miembros de Lecciones y Ensayos. En ellas y ellos encontramos
una profunda empatia por aquello que nos aquejaba y encontramos valiosas
respuestas e innumerables nuevos interrogantes. Luego, bajo la pregunta
“;como podemos ser mejores?”’ nos embarcamos en otro ciclo de conver-
saciones con miembros de la comunidad juridica que admiramos: Liliana
Ronconi, Maria de los Angeles Ramallo, Mary Beloff, Lautaro Furfaro,
Nahuel Maisley, Emiliano Buis, Martin Béhmer y Claudia Martin. Muchas
otras y otros se suman a la extensa lista de quienes confian en nosotros, y
nos ayudan de manera altruista a ser mejores. Queremos aprovechar este
espacio para agradecerles.

Hace ya mucho tiempo, el fundador de Lecciones y Ensayos, Dr. Igna-
cio Winizky, redactd en el primer editorial “Lecciones y Ensayos en manos
de los alumnos —entiéndase bien, todos los alumnos—, dirigida y escrita
en parte por ellos, es la prueba definitiva de nuestra profunda fe en la ju-
ventud universitaria argentina”. Es nuestra intencion estar a la altura de las
expectativas, y es por eso que asumimos el rol de una revista juridica que
abogue por una mejor calidad académica.
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Basados en esa premisa, continuamos organizando talleres de escri-
tura académica —orientados a suplir ciertas deficiencias de nuestra facul-
tad— para poder otorgar mas herramientas a estudiantes que quieran for-
mar parte de nuestra comunidad académica a través de la difusion de sus
ideas. Reestructuramos nuestro procedimiento de evaluacion de los traba-
jos desarrollados bajo el marco de un curso profesional orientado hacia la
investigacion para que las y los estudiantes tengan una mejor experiencia,
con devoluciones mas profundas y constructivas. Las y los estudiantes de-
ben tener todas las herramientas a su disposicion para poder compartir sus
frescas perspectivas.

En esta linea, este nimero es especialmente importante por la amplia
presencia de publicaciones de estudiantes, lo que se condice con la esencia
de Lecciones y Ensayos. Alla por 1956, el Dr. Winizky sostuvo: “estudian-
tes haran esta revista; estudiantes escribiran en ella; seran principalmente
los que —es de esperar— se interesaran por su contenido”.

Lecciones y Ensayos cambia por completo nuestro paso por la Facul-
tad. Nos forma a través de la reflexion critica, del aprendizaje constante,
de cuestionar “lo aprendido”. Nos propone una forma distinta de vivir la
facultad y contribuir con ella. Nos rodea de gente con preocupaciones y de-
seos afines. Nos prepara para nuestros logros, pero mas aun para nuestros
fracasos. Es tanto lo que recibimos de este espacio que asumimos el com-
promiso de “devolverlo” a través de todas nuestras actividades: mejores
debates, dictdmenes, publicaciones, talleres y concursos.

La huella que deja Lecciones y Ensayos en quienes la transitamos es
indeleble. Esperamos que este nimero —nuestro pequefio aporte imbo-
rrable— sea de su agrado, e invitamos a toda y todo estudiante curioso a
formar parte de este espacio.

CONSEJO DE REDACCION
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LA EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES EN LA
LUNAY EN OTROS CUERPOS CELESTES POR PARTE
DE ESTADOS Y ENTIDADES PRIVADAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL ULTRATERRESTRE’

GIANNI VITTORIO PINZAN™

Resumen: El presente trabajo se propone ahondar en una tematica novedosa
para el derecho internacional como lo es la explotacion de recursos naturales por
fuera del planeta Tierra, esto es, en astros tales como la Luna, Marte, asteroides
y cometas, principalmente; una actividad que solo recientemente ha comenzado
a sonar como un hecho factible cada vez mas cercano de acontecer gracias al
avance tecnologico mundial. Sin embargo, esta se presenta también como una
posible practica descontrolada y desregulada por parte de entes privados y Esta-
dos particulares, guiados por el propio lucro, en desmedro de los principios de
cooperacion internacional y de no ejercicio de la soberania en el espacio (que
han caracterizado hasta el momento al denominado derecho espacial), como asi
también en perjuicio del ecosistema de nuestro sistema solar y del bienestar de
las generaciones venideras. Ante este apartamiento del fin explorador y cientifico
que hasta al momento ha regido a la actividad humana en el espacio exterior, el
objetivo de este ensayo es el de encontrar en el derecho internacional vigente
una barrera a dicho ejercicio carente de limites. De este modo, se analizaran
las diversas fuentes del derecho, tanto las “formales” como aquellas que no son
consideradas como tales, comparando brevemente a esta naciente ramificacion
del derecho con otras que por su objeto conllevan cierta similitud, para asi en-
contrar en ellas y en su conjuncioén una prohibicion o, al menos, una limitacion

" Recepcion del original: 17/07/2021. Aceptacion: 02/09/2021.

" Estudiante de derecho en la UBA. Agradezco a la Dra. Meza y al cuerpo docente de su co-
mision de “Fuentes del Derecho Internacional” por alentar a las/os estudiantes a incursionar
en la investigacion cientifica del derecho, a Juan C. Balerdi y a toda la comision D’ Auria-
Balerdi de “Teoria del Estado”, al Lic. Mariano Ribas y al Planetario Galileo Galilei por
divulgar conocimiento cientifico relativo a la astronomia y a mi madre.
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a la practica extractivista privada en cuerpos celestes, destacando a su vez la ne-
cesidad de estipular nuevos acuerdos para alcanzar mayor claridad en la materia.

Palabras clave: recursos — extractivismo — espacio ultraterrestre — fuen-
tes del derecho internacional — cooperacion internacional

Abstract: The present paper proposes to get deep into a new topic for International
Law: the exploitation of natural resources in celestial bodies such as the Moon,
Mars, asteroids and comets, inter alia; an activity that has only recently begun
to sound like a feasible event closer to happen, thanks to the global technologi-
cal advancements. However, it is also presented as a possible uncontrolled and
deregulated practice by private entities and States, guided by their own profit, in
detriment of the principles of international cooperation and the non-exercise of
sovereignty in space (which have characterized, so far, the so-called “space law”),
as well as in harm of the ecosystem of our solar system and the well-being of future
generations. With this separation from the exploratory and scientific purposes that
until now had governed human activity in outer space, the objective of this essay is
to find in current international law a barrier to this exercise without limits. In this
way, the various sources of law will be analysed, both the “formal” and those that
are not considered as such, comparing briefly this new-born branch of law with
others that, due to their object of regulation, carry a certain similarity, in order to
find in them and in their conjunction a prohibition or, at least, a limitation to this
particular extractivist practice in celestial bodies, highlighting as well the need to
stipulate new agreements to achieve greater clarity on the matter.

Keywords: resources — extractivism — outer space — sources of interna-
tional law — international cooperation

[. INTRODUCCION

Nos encontramos ante tiempos de cambios vertiginosos en diversas
esferas de una sociedad mundial caracterizada por el desarrollo desigual.
Es asi que, con deudas sociales y crisis cronicas por resolver, la humani-
dad se planea la primera visita tripulada a Marte, por citar un ejemplo.
Uno de estos cambios, que sonaba lejano e incluso propio de la ciencia
ficcidn, estd empezando a dar sus primeros pasos. Si bien el asomo del ser
humano por el espacio ultraterrestre data de mediados del siglo XX (re-
cordando la sonda soviética Sputnik orbitando la tierra en 1957 o la bota
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de Neil Armstrong pisando la polvorienta superficie lunar en 1969, entre
otros sucesos), de la mano de avances tecnologicos y de nuevas opiniones
en la geopolitica de los tiempos que corren, avanza aquello que la comuni-
dad internacional intuy6 que comenzaria en algin momento de la historia
humana: la posibilidad de explotar comercialmente recursos naturales en
nuestro satélite natural (Ia Luna) e, incluso, en otros cuerpos celestes.

Se podria sefialar prima facie como principal actor en esta naciente
carrera comercial hacia el cosmos a los Estados Unidos. En su momento
los “vientos politicos” trajeron a la administracion de la Casa Blanca a
una figura que, ya sea por pura demagogia en su afan de hacer a America
(entiéndase Estados Unidos) great again, previ6 junto a su partido y la eli-
te econdmica que lo sustentaba una chance de impartir lecciones de libre
mercado en el espacio exterior. Sin embargo, hay que resaltar que se trata
una idea que se viene gestando desde hace mucho mas tiempo, a pesar
de que Gltimamente haya tenido sus mayores explicitaciones con la cre-
ciente participacion de empresas privadas en la exploracion espacial (con
la compafiia Space X, del polémico Elon Musk, como abanderada) o con
la conformacién de una nueva fuerza armada estadounidense, la “Fuerza
Espacial” (ya que, en palabras de Trump, “El espacio es el nuevo dominio
de la lucha bélica mundial”),' esto tltimo esencialmente preocupante para
la paz internacional. En efecto, cabe sefialar el U.S. Commercial Space
Launch Competitiveness Act dictado por el Congreso estadounidense en
2015 bajo la administracion Obama (ley que se vera con mayor detalle
mas adelante), demostrandose asi que la politica comercial espacial del
gobierno estadounidense viene gestandose con tiempo. Aun asi, a pesar
de que las palabras precedentes estuvieron enfocadas en la actuacion del
Estado norteamericano, resulta clave soslayar que no es este el tnico que
presenta intereses en la explotacion de recursos ultraterrestres, y son va-
rios los gobiernos que ya muestran deseos de emprender medidas simila-
res en su normativa interna (por ejemplo, Luxemburgo). Podemos afirmar
que este interés que comprende a varios paises (y/o a determinadas elites
econdmicas) viene originandose desde hace mas de cuatro décadas, como
analizaremos posteriormente.

No obstante, la materia (por su raigambre internacional) no puede
simplemente circunscribirse a la legislacion interna de ningun pais. Si el

1. The Guardian, “Donald Trump officially launches US space force”, parr. 4, 21/12/2019.
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gobierno estadounidense, o el que fuere, pretende alcanzar su meta, ha de
lograr (cierto) consenso en la comunidad internacional. Al fin y al cabo,
hay un derecho internacional ultraterrestre que la generacion del siglo pa-
sado constituy6 de forma introductoria, edificada sobre el uso con fines
pacificos y la cooperacion internacional. No sorprende que, por fuera de las
vias comunes de dialogo internacional, el gobierno estadounidense busque
conformar acuerdos bilaterales y multilaterales con el fin de consagrar una
practica juridica que devenga en derecho consuetudinario. En esta linea, es
imposible eludir la reciente consagracion de los Acuerdos Artemisa (nom-
brados a raiz del programa lunar que buscara desplegar los Estados Unidos
en el 2024), el cual estara bajo examen en este trabajo por constituir un
tratado cuyo esencial fin es abrir las puertas a la explotacion privada inter-
nacional, bajo el rotulo de actividades “sustentables”.

A lo largo de este estudio se intentara analizar el corpus juridico del
asi llamado “derecho espacial”, haciendo en un principio hincapié en las
llamadas fuentes formales del derecho internacional, estipuladas en el art.
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (tratados, costumbre
internacional y principios generales del derecho), pero sin dejar de exa-
minar las denominadas (por cierta doctrina) “fuentes modernas” de esta
rama del derecho. Este analisis buscard encontrar en el mencionado dere-
cho internacional vigente la existencia de una prohibicion a la explotacion
de recursos lunares y de otros cuerpos celestes por parte de particulares
(ya sean sujetos privados o publicos) en detrimento del bien comun inter-
nacional o, por lo contrario, si esta practica puede considerarse permitida
y, en tal caso, bajo qué condiciones o requisitos. Ademas, seran analizadas
la jurisprudencia y la doctrina internacional con el fin de clarificar la inter-
pretacion de las antedichas fuentes de derecho y, por ultimo, se realizara
un breve parangon con otras ramas del derecho internacional que presentan
cierta semejanza en su regulacion.

I1. BREVE HISTORIA DE LA ACTIVIDAD ESPACIAL

El derecho no es algo estatico, dado como tal por un ente metafisi-
co o por una norma natural y uniforme que preexiste al hombre. Es fruto
de determinadas circunstancias historicas que configuran las bases que lo
condicionan y lo moldean con el devenir de las distintas generaciones y
sus diversas necesidades, principios y valores. Por ello, en lo que respecta
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a este trabajo, es preciso resaltar que la presencia humana en el espacio
ultraterrestre surge en medio de un contexto bélico. Si bien seria el Cohete
V2 del régimen nazi el primer vehiculo en realizar un vuelo suborbital, el
hecho desencadenante de la conocida carrera armamentistica (que consi-
derara al espacio como un medio de ataque) se daria esencialmente por los
ataques estadounidenses con bombas atomicas contra el cuasi derrotado
Imperio Japonés. Esta demostracion de poder nuclear puso en alerta a todo
el mundo, especialmente a la otra potencia mundial de la posguerra: la
Unioén Soviética. Comenzaria, en el marco de la Guerra Fria, una carrera
por la conquista del espacio ultraterrestre que tendria en vilo a toda la co-
munidad internacional. Como fue esbozado, el acontecimiento que daria
inicio oficial a la carrera espacial seria el lanzamiento del primer satélite
artificial, el Sputnik, por parte de la URSS en 1957, seguido, pocos meses
después, por el Sputnik II (tripulada por la recordada perra Laika). La falta
de regulacion de la actividad espacial en la época disparo la alarma en la
ONU, que no podia concebir una disputa bélica con armas de destruccion
masiva en el espacio ultraterrestre. Es asi como en 1959, la Asamblea Ge-
neral cre6 la Comision de Utilizacidon del Espacio Ultraterrestre con Fines
Pacificos (COPUOS, por sus siglas en inglés) y sus dos subcomités (uno
cientifico y técnico y uno legal) con el fin de “dirigir la exploracion del
uso espacial en pro de beneficios para toda la humanidad, procurando la
paz, la seguridad y el desarrollo”.? Su rol sera esencial en la codificacion
y el impulso del desarrollo progresivo de esta naciente rama del derecho
internacional, como se detallara con posterioridad. La sancion en 1967 del
“Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados
en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y
otros cuerpos celestes”, que serd examinado minuciosamente, sentaria en
las bases de la exploracion espacial los principios del uso pacifico, de no
apropiacion y de la cooperacion internacional.

Detallado los inicios de la actividad espacial, es practico (al fin de
entender la situacion actual) dividir y caracterizar las subsiguientes etapas
o “eras” del rol humano en el espacio ultraterrestre.> En esencia, se parte
de una carrera entre dos potencias en busca de prestigio politico, donde el
interés econdomico o al menos la rentabilidad (en términos nominales) de

2. Spataro Garcts, “El Concepto de ‘Estado de explotacion...””, p. 15.
3. Spataro GaARrces, “El Concepto de ‘Estado de explotacion...””, p. 15.
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su accionar carecia de importancia. En una segunda etapa de “inocencia
comercial” (a partir de la década de 1960), cobrarian mayor protagonis-
mo las organizaciones intergubernamentales en funcion del lanzamiento
de los primeros satélites comerciales (tales como la International Tele-
communications Satellite Corporation). Las empresas privadas tenian aun
un rol indirecto y secundario, como contratistas directos de los Estados,
para fabricar y vender a estos sus productos. Seria recién en la década de
los ‘80 cuando las entidades privadas asumen una mayor preponderancia,
principalmente por el mencionado desarrollo del mercado de las telecomu-
nicaciones satelitales, pero también por el inicio del fin de la Guerra Fria:

“Al dejar de buscar posicionamiento politico mediante la conquis-
ta espacial y habiendo percibido los beneficios comerciales que el
mismo representa, los Estados vuelcan su atencion a las ganancias
econdmicas susceptibles de ser obtenidas mediante la explotacion
comercial”.*

En una tltima etapa, la actual, podemos vislumbrar una reduccién de
los presupuestos estatales en materia espacial, en conjunto con el fin de
la prestacion de ciertas actividades (por ejemplo, la descontinuacion de
prestacion de servicios de transporte espacial por parte de la NASA desde
2011, recién retomada en 2020) que llamo la atencion de varias compaiiias
y que configur6 un pujante mercado en el cual la NASA y las otras agen-
cias espaciales pasaron a ser clientes de sus servicios.

I1I. EL ATRACTIVO DE LOS RECURSOS NATURALES LUNARES Y DE OTROS
CUERPOS CELESTES Y SUS POSIBLES CONSECUENCIAS

Pero ;qué hay de llamativo en la mineria espacial? ;Qué la hace “renta-
ble? Los continuos descubrimientos cientificos develan un creciente niime-
ro de recursos naturales en diversos cuerpos celestes, siendo especialmente
interesantes (por su proximidad a la Tierra) aquellos presentes en la Luna
y en los asteroides que forman parte del cinturébn mas proximo (localizado
entre Marte y Japiter). Las empresas privadas, dedicadas hasta el momento a

4. Seataro Garces, “El Concepto de ‘Estado de explotacion...””, p. 20.
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la prestacion de servicios de lanzamientos y a la puesta en oOrbita de satélites
comerciales, ven en ello un negocio dificil de desaprovechar.

La Luna, por su parte, podria llegar a contar con considerables canti-
dades de metales, como hierro y titanio, segin estudios recientes de NA-
SA.5 A esto se suma la posible presencia de Helio-3, un elemento que po-
dria utilizarse para el funcionamiento de centrales de fusion nuclear en
la produccién de electricidad. Sin embargo, como sostiene [an Crawford,
profesor de ciencias planetarias y astrobiologia:

“Gran parte del enfoque a corto plazo no consiste en la idea de que
podriamos extraer de la luna cosas que necesitamos en la Tierra,
sino mas bien, que extraeriamos de la luna las cosas que podria-
mos querer usar en la luna, en el contexto de futura exploracion
espacial”.®

En efecto, ain no es econdmicamente factible la extraccion minera
para uso en la Tierra, sino mas bien para el establecimiento de futuros asen-
tamientos con fines cientificos. En este sentido, cobra especial relevancia
el reciente descubrimiento de agua en la superficie visible lunar,” llamado
por algunos el “petroleo del espacio”, que ayude a autoabastecerse a las
eventuales colonias, con la disminucion drastica de los costos de la activi-
dad exploradora.

El otro caso posible de explotacion se encuentra en los asteroides mas
proximos a la Tierra. La riqueza en variados tipos de minerales, especial-
mente los pertenecientes a los grupos de platino (e incluso algunos imposi-
bles de obtener en la tierra), hacen econdmicamente atractiva la actividad
minera (aunque el agua siga siendo, esencialmente, el principal elemento
aforado por los motivos mencionados en el parrafo anterior). La tecnolo-
gia actual esta cada vez mas cerca de tal fin, especulandose que la actividad
como tal podria comenzar en los proximos 10 afios, en lo que algunos lla-
man el negocio de los proximos “trillonarios”.® Pero esta nueva “fiebre del

5. NASA, “Radar Points to Moon Being More Metallic Than Researchers Thought”,
01/07/2020.

6. DW, “Mining the moon: Earth’s back-up plan?”, 02/02/2018.

7. BBC News Mundo, “Agua en la Luna: 1a NASA...”, 26/10/2020.

8. BGR, “Asteroid mining will produce the world’s first trillionaire, according to Goldman
Sachs ”, 23/04/2018.
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oro” puede ser nociva no solo para el sistema solar como tal, sino también
para las futuras generaciones. Un estudio reciente por parte del astrofisico
Martin Elvis y el filosofo Tony Milligan estipula un hipotético limite a la
explotacion humana, consistente de tan solo un octavo (1/8) de todos los
recursos presentes en cuerpos celestes de nuestro sistema solar.’ Superado
ese limite, establece el estudio, la especie humana se afectaria a largo pla-
70, ya que si bien en principio puede parecer inconmensurable e inagotable
la cantidad de recursos que se podrian extraer de los miles de millones de
asteroides cercanos, el calculo realizado por el Dr. Elvis establece que de
mantenerse el actual crecimiento exponencial de las economias mundiales,
extrapolado a una eventual economia espacial, podriamos encontrarnos, en
unos 400 o 500 afios, con un agotamiento total de los recursos extraibles
de nuestro sistema solar (lo cual, si bien parece mucho tiempo, es desco-
munalmente infimo en relacion con la edad del sistema solar como tal).!

Por lo expresado, es dable concluir que estamos ante una actividad
que, tal como el extractivismo exacerbado en nuestro planeta, precisa de
una regulacion y de limites para no poner en crisis otro ecosistema.

IV. EL DERECHO INTERNACIONAL APLICABLE A LA CUESTION
IV.A. Fuentes formales

Como fue mencionado, existe un marco juridico de diversas fuentes
que regula la actividad bajo examen. En esta primera instancia se busca-
ra ahondar en las denominadas fuentes formales, que de acuerdo con el
mayoritario consenso doctrinario internacional surgen del articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

1V A.1. Costumbre internacional
Por tratarse la explotacion de recursos ultraterrestres (esencialmente mi-

neros) de una actividad que, como tal, no ha tenido lugar atin desde lo énti-
co, no podria alegarse la existencia de una practica juridica de los Estados o

9. MARTIN & MILLIGAN, “How much of the Solar System...”, p. 14, 05/2019.
10. MARTIN & MiILLIGAN, “How much of the Solar System...”, p. 15, 05/2019.
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de las organizaciones internacionales que pudiera vincularles juridicamente.
Sin embargo, es posible argumentar que, por un lado, “[...]durante mas de 50
afios todos los Estados han venido desarrollando su actividad espacial tenien-
do como referencia de conducta los principios que establece el Tratado del
Espacio,” (los cuales se veran a continuacion) por lo que “es posible afirmar
que se ha consolidado una regla (genérica) a través de la costumbre interna-
cional; en tanto se cumplen todos los elementos constitutivos de la practica
generalizada™! (esto es, una practica uniforme sostenida en el tiempo y una
opinio iuris, o conviccion de los sujetos internacionales de estar ante dere-
cho). De hecho, como sostendria la propia Corte Internacional de Justicia,
“[...] un breve periodo de tiempo no es necesariamente, 0 en si mismo, un
impedimento para la formacion de una nueva norma de derecho internacional
consuetudinario[...]”."? Incluso, para cierta doctrina se podria sostener la exis-
tencia de una “costumbre instantdnea”, considerando que la adopcion undnime
de tratados o de Resoluciones de la A.G. de la ONU serian evidencia de la
opinio iuris de la comunidad internacional, relegando la necesidad exhaustiva
de una practica sostenida en el tiempo' (dando asi caracter vinculante como
costumbre general al Tratado del Espacio de 1967, que se vera a continuacion).

IV A.2. Tratados internacionales
IV.A.2.a.

El Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los
Estados en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso
la Luna y otros cuerpos celestes, fue aprobado en el marco de la Asamblea
General el 27/01/1967 (entr6 en vigor el mismo afio). Hoy en dia, 105 Es-
tados lo han ratificado (viéndose obligados a su cumplimiento), incluidos
los Estados Unidos y todos aquellos que firmaron los recientes Acuerdos
Artemisa. Es, en esencia, la base de la cual parten la mayoria de los acuer-
dos internacionales (y casi todo el derecho ultraterrestre), [lamado por cier-
ta doctrina como la “Constitucion Espacial” y considerada por otra como
una norma con calidad de ius cogens,!* es decir, una norma imperativa

11. Spataro Garcts, “El Concepto de ‘Estado de explotacion...””, pp. 23-27.
12. CIJ, “Caso de la Plataforma continental del Mar del Norte”, parr. 74.
13. CHENG, “United Nations Resolutions on Outer Space...”, pp. 125-149.
14. Seataro Garcts, “El Concepto de ‘Estado de explotacion...””, pp. 23-27.
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“[...] aceptada y reconocida por la comunidad internacional [...] que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”.!®

En relacion con la explotacion y el uso de recursos del espacio, el mis-
mo consagra ciertos principios que, si bien son genéricos, implicarian en
un principio un importante escollo a los deseos del extractivismo privado.
En efecto, en el primer parrafo de su art. 1, se dispone:

“La exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la
Luna y otros cuerpos celestes, deberan hacerse en provecho y en
interés de todos los paises, sea cual fuere su grado de desarrollo
econdmico y cientifico, e incumben a toda la humanidad [...]”.1¢

De este modo, consagrandose el principio de cooperacion internacio-
nal, seria dificil de concebir una explotacion particular, impulsada por el
fin de lucro individual, que pueda adaptarse al interés comtn internacional.

Otra norma a considerar es el art. 2°. Establece que “El espacio ultra-
terrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, no podra ser objeto de
apropiacion nacional por reivindicacion de soberania, uso u ocupacion, ni
de ninguna otra manera”.!” Siguiendo la linea de su articulo anterior, queda
plasmada la prohibicion a las naciones de apropiarse o ejercer soberania
sobre estos cuerpos espaciales, lo cual en esencia contradice a la consagra-
da cooperacion internacional. La discusion se centraria entonces en como
se caracteriza la explotacion privada. Si es posibilitada por el asentimiento
de un solo Estado, ;no implica ello un acto de apropiacion? Se podria
realizar una analogia con la ocupacion efectiva por parte de un Estado de
un territorio terrestre que no se encuentra bajo la soberania de ningln otro
Estado (ferra nullius) o que ha sido abandonado. Para que esta ocupacion
surta efecto, y se pueda reclamar formalmente la soberania, es preciso que
esta ocupacion sea ejercida por medio de una posesion acomparfiada de la
intencidn de adquirir la soberania sobre el territorio (una especie de animus
domini publico), en conjunto con actos de administracion emanados de una

15. CVDT, 23/05/1969, art. 53.
16. Tratado sobre los principios que deben..., 27/01/1967, art. 1.
17. Tratado sobre los principios que deben..., 27/01/1967, art. 2.
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autoridad soberana.'® Considerando esto, de una simple lectura aislada del
texto no podria asimilarse la “apropiacion” a la extraccion privada de los
recursos naturales en el espacio. No obstante, cabe volver sobre otro enun-
ciado normativo del Tratado, el art. 6, que dispone:

“Los Estados Parte en el Tratado seran responsables internacional-
mente de las actividades nacionales que realicen en el Espacio Ul-
traterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, los organismos
gubernamentales o las entidades no gubernamentales, y deberan
asegurar que dichas actividades se efectuen en conformidad con las
disposiciones del presente Tratado. Las actividades de las entidades
no gubernamentales en el Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y
otros cuerpos celestes, deberan ser autorizadas y fiscalizadas cons-
tantemente por el pertinente Estado Parte en el Tratado [...]"."

En efecto, los Estados que eventualmente faculten a las compafiias
a extraer los recursos naturales de cuerpos celestes habran de velar por
el respeto del art. 1 y el uso equitativo de aquellos recursos. Nuevamente
cabe soslayar la dificultad de comprender una actividad extractiva guiada
por el lucro de unos pocos que pueda beneficiar a toda la humanidad.

IV.A.2.b.

El segundo Tratado que cobra esencial relevancia es el “Acuerdo que
debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros cuerpos celestes”,
adoptado a su vez en el marco de la Asamblea General el 05/12/79. El mismo
fue impulsado por el COPUOS al evidenciar la falta de regulacion expresa
de la extraccion y exploracion de recursos en el tratado del ‘67. A pesar de la
mayor claridad que dispone sobre la regulacion de dicha actividad (o, mejor
dicho, por ello mismo) cuenta con pocas ratificaciones (tan solo 18 Estados),
de los cuales no figura ninguna de las grandes potencias en materia espacial.

El Acuerdo reitera con mayor énfasis disposiciones que retoman el
concepto de utilizacion del espacio ultraterrestre como bien comunitario
(basada en la cooperacion internacional), como en su art. 4 donde establece
que:

18. GonzALEZ NaPoLITANO & Lavista. “Adquisicion y pérdida de territorios”, pp. 402-403.
19. Tratado sobre los principios que deben..., 27/01/1967, art. 6.
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“La exploracion y utilizacion de la Luna incumbiran a toda la huma-
nidad y se efectuaran en provecho y en interés de todos los paises,
sea cual fuere su grado de desarrollo econdmico y cientifico [...]”.°

Pero quizés el principal enunciado normativo sea el del art. 11 que
consagra a la Luna y a sus recursos naturales como lo que aparentaria ser
“patrimonio comUn de la humanidad”.?' En su inc. 3 determina que:

“Ni la superficie ni la subsuperficie de la Luna, ni ninguna de sus
partes o recursos naturales podran ser propiedad de ningtin Estado,
organizacion internacional intergubernamental o no gubernamental,
organizacion nacional o entidad no gubernamental ni de ninguna
persona fisica [...]”.*

Sin embargo, queda hecha la salvedad que lo establecido no
podré afectar lo dispuesto en el inc. 5:

“Los Estados Partes en el presente Acuerdo se comprometen a esta-
blecer un régimen internacional, incluidos los procedimientos apro-
piados, que rija la explotacion de los recursos naturales de la Luna,
cuando esa explotacion esté a punto de llegar a ser viable...”.

Este compromiso es, hasta la fecha, una obligacion que quienes han
ratificado el pacto no han asumido (compromiso que el art. 18 reitera al
mandar una “revision del Acuerdo” en el transcurso de 10 afios o cada vez
que los avances tecnoldgicos asi lo requieran).

De lo antedicho se desprende que el Tratado bajo examen sienta el
principio de la prohibicion de apropiacion de recursos naturales lunares
y de otros cuerpos celestes por parte de entidades privadas, admitiendo
excepcionalmente el establecimiento de un régimen consensuado entre los
Estados parte que, como establece el inc. 7 del art. 11, respete:

20. Acuerdo que debe regir las actividades..., 05/12/1979, art. 4, parr. 1.

21. El concepto puede ser comprendido como “el bien superior al bien comun de los Esta-
dos y como factor de justicia distributiva entre las colectividades humanas sin distincion
de sus miembros”. ARMAs PFIRTER. “La zona internacional de los fondos marinos”, pp.
673-674.

22. Acuerdo que debe regir las actividades..., 05/12/1979, art. 11.3.

23. Acuerdo que debe regir las actividades..., 05/12/1979, art. 11.5.
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a) El desarrollo ordenado y seguro de los recursos naturales de la
Luna;

b) La ordenacion racional de esos recursos;

c¢) Laampliacion de las oportunidades para el uso de esos recursos;

d) Una participacion equitativa de todos los Estados Partes en los
beneficios obtenidos de esos recursos, teniéndose especialmente
en cuenta los intereses y necesidades de los paises en desarrollo,
asi como los esfuerzos de los paises que hayan contribuido directa
o indirectamente a la explotacion de la Luna.?

IVA2.c.

El ultimo Tratado que sera examinado es el recientemente adoptado
Acuerdos Artemisa (13/10/2020).> Lo llamativo de este instrumento es
que se trata de un tratado multilateral (consagrado por un reducido nimero
de Estados)?® celebrado por fuera del ambito de las Naciones Unidas. El
fin, en esencia, es el de sentar:

“[...] una visién comun a través de un conjunto practico de princi-
pios, directrices y mejores practicas para mejorar la gobernanza de
la exploracion civil y el uso del espacio ultraterrestre [...] destina-
dos a aumentar la seguridad de las operaciones, reducir la incerti-
dumbre y promover el uso sostenible y beneficioso del espacio para
toda la humanidad [...]”.%

A ello se suma el fin de compartir cualquier informacion cientifica que
pudieran obtener de su trabajo en la Luna u otro cuerpo celeste. La polémi-
ca prosigue en la seccion 10, la cual dispone en su inc. 2 que:

“[...] 1a extraccion de recursos espaciales no constituye intrinseca-
mente una apropiacion nacional en virtud del articulo II del Tratado

24. Acuerdo que debe regir las actividades..., 05/12/1979, art. 11.7.

25. Subtitulado “Principios para la cooperacion en la exploracion civil y el uso de la Luna,
Marte, cometas y asteroides con fines pacificos”.

26. Ademas de Estados Unidos, incluye las firmas de Australia, Canada, Italia, Reino Uni-
do, Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos y Japon. Brasil, Corea del Sur, Nueva Zelanda y
Ucrania se adhirieron con posterioridad.

27. Acuerdos Artemisa, 13/10/2020, seccion 1. El resaltado es propio.
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sobre el espacio ultraterrestre, y que los contratos y otros instru-
mentos juridicos relacionados con los recursos espaciales deben ser
compatibles con ese Tratado”.?®

Esta norma, como también otras disposiciones, buscan armonizar sus
disposiciones con el Acuerdo de 1967, no solo por medio de referencias
como la citada sino también expresando, por ejemplo, la necesidad de que
los Estados firmantes notifiquen al secretario general de la ONU respecto
de cualquier actividad de extraccion® o el compromiso asumido por los
signatarios de responsabilizarse por los actos de quienes estan autorizados
por ellos para realizar actividades de extraccion y/o exploracion.*® Sin em-
bargo, como sefialamos con anterioridad, es dificil de concebir una activi-
dad particular que pueda atenerse a los principios que surgen del tratado
“constituyente” de 1967 (ain mas si consideramos que en ningiin momen-
to se hace alusion como la actividad de privados pudiera beneficiar a la
comunidad en su conjunto o que, a pesar de que asi se expresa, nada se
abona en el sentido de explicar por qué el uso de recursos naturales por
parte de entidades particulares no implica la apropiacion prohibida del art.
2 del Acuerdo del Espacio Ultraterrestre).

Es palmaria entonces la motivacion de estos Estados por comenzar a
consagrar una practica juridica que legitime el negocio del extractivismo
ultraterrestre (como expresamente se reconoce en el art. 11, inc. 6) por
medio de una interpretacion laxa del tratado de 1967 que lo priva de todo
contenido, como asi también contraria al Acuerdo de 1979 (a pesar de que
ninguno de los participantes lo haya ratificado, salvo Australia) y a los
principios que analizaremos posteriormente.

1IV.A.3. Principios generales de Derecho

Si bien han caido en desuso por el creciente desarrollo progresivo del
derecho internacional, los principios generales de derecho aiin conservan
su caracter vinculante,®! por lo que merecen una breve mencion. Respec-
to de la actividad bajo examen, se podria sostener que al encontrarse la

28. Acuerdos Artemisa, 13/10/2020, seccion 10, inc. 2.
29. Acuerdos Artemisa, 13/10/2020, seccion 10, inc. 3.
30. Acuerdos Artemisa, 13/10/2020, seccion 11, inc. 3.
31. Como sostuvo originalmente la CPJI en el caso “Fabrica de Chorzow ”, p. 16 y ss.
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explotacion de recursos en el espacio exterior limitada por el Tratado de
1967 al beneficio del bien comun internacional y prohibida la apropiacion
nacional (por el medio que fuere) de cualquier cuerpo celeste, todo Estado
que buscara explotar per se o por medio de concesiones a entidades pri-
vadas los recursos ultraterrestres estaria violando los principios de pacta
sunt servanda (esto es, la obligacion de respetar las obligaciones asumidas
al ratificar el Tratado de 1967) y el principio de buena fe (si bien, como
fue esbozado, la calidad de los principios como fuente autonoma se ha
deteriorado si consideramos que en el caso puntual ambos principios se
encuentran receptados en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, en sus articulos 26 y 31, respectivamente).

IV.B. Principios del derecho internacional

Si bien no son considerados una fuente autonoma, sino mas bien como
abstracciones juridicas de las mencionadas fuentes principales o formales,
ello no quita que a la larga estos principios se constituyan en las bases del
derecho internacional y, como tales, sean aceptadas por los Estados como
normas vinculantes (como ha sostenido la propia CIJ).*?

Los principios del derecho ultraterrestre se fueron conformando, en
esencia, por medio de resoluciones de la Asamblea General de la ONU (las
cuales seran analizadas mas adelante) y de deducciones del Tratado del
Espacio Ultraterrestre. A pesar de que ya fueron mencionados por medio
de sus disposiciones, cabe recordar y demarcar aquellos principios que con
plena certeza han sido constituidos como tales y que son vinculantes para
la actividad extractiva bajo examen:

e El principio de no apropiacién del espacio,

e La plena libertad e igualdad en la exploracion y utilizacion del
espacio ultraterrestre por todos los Estados,

*  El principio de utilizacion del espacio exclusivamente con fines
pacificos,

*  El principio de cooperacion y asistencia mutua en las actividades
espaciales,

32. Por ejemplo, respecto de los principios del derecho humanitario, véase CIJ, “Activida-
des militares y paramilitares en y contra Nicaragua”, parr. 215.
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* El principio de responsabilidad internacional de los Estados por
las actividades que realicen en el espacio ultraterrestre los orga-
nismos gubernamentales como las entidades no gubernamentales.

IV.C. Soft Law

En contraposicion a las fuentes formales estipuladas en el art. 38 del
Estatuto de la ClJ, se analizara lo que algunos denominan como “derecho
blando” (en oposicién a un presunto hard law). Ello responde, como sos-
tiene parte de la doctrina moderna, a que:

“El proceso de creacion de derechos y obligaciones internacionales
reposa en el consentimiento o en el consenso de los Estados, por
tanto existe [...] una infinita variedad de manifestaciones del de-
recho internacional que no se constrifie al texto del articulo 38.”%

Si bien cierta parte de la academia comprende que el soft law puede
encontrar, a posteriori, su caracter vinculante por medio de las fuentes tra-
dicionales (considerandolas meras fuentes materiales), no se puede obviar
el hecho de que, por ejemplo, actos unilaterales estatales o resoluciones
de organizaciones internacionales (que respectivamente seran estudiadas
en los siguientes subcapitulos) generan obligaciones y derechos para los
sujetos internacionales. A continuacion, veremos algunas especies dentro
de esta “zona gris” del derecho internacional relacionada a la tematica que
nos ocupa.

IV.C.1. Actos de organismos internacionales

A pesar de no ser especificas fuentes formales, las resoluciones de las
organizaciones internacionales pueden conllevar cierto caracter vinculan-
te. Ello dependera de varios factores, tales como la naturaleza fundamen-
talmente normativa de las resoluciones, el nivel de apoyo obtenido en su
adopcion y/o la naturaleza del organismo del cual emana el acto, entre
otros.* Respecto de las actividades en el espacio ultraterrestre, existen de-
terminas resoluciones de la Asamblea General a considerar. ;Poseen estas

33. DeL Toro HUerTa, “El fenomeno del soft law y...”, p. 529.
34. BROTONS, Derecho Internacional. Curso General, p. 226.
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caracter vinculante? Si bien la Carta no les concede la condicion de norma
autonoma, la CIJ ha reconocido que incluso

“[...] aunque no sean vinculantes, pueden a veces tener valor nor-
mativo. En ciertas circunstancias pueden proveer una importante
evidencia para establecer la existencia de una norma o la aparicion
de una opinio iuris” >

Es decir que, tal como los tratados multilaterales, pueden influir en
las sucesivas etapas de formacion de normas consuetudinarias, con efectos
declarativos, cristalizadores y generativos.* Esta correlacion con la cos-
tumbre internacional precisara de una practica posterior de conformidad
con ella (a menos que se conciba la posibilidad de una “costumbre instan-
tanea”, detallada en el apartado IV.A.1.)

Puntualmente, podemos nombrar las resoluciones de la A.G. niimero
1348 (XIII) de 1958, 1724 (XIV) de 1961 y 1962 (XVIII) de 1963. Lo es-
tipulado en estas tres disposiciones (que sientan las bases de los principios
de no apropiacion, de cooperacion, entre otros) se veria luego plasmado
en el Tratado de 1967, que consagraria su caracter vinculante. Por otro
lado, es preciso soslayar la resolucion 51/122 de 1996 (adoptada tras un
informe del COPUOS), la cual estableci6 mandatos de suma relevancia
tales como que en la ya consagrada cooperacion internacional en la materia
“Deberan tenerse en cuenta especialmente las necesidades de los paises en
desarrollo”,*” cuya participacion debe conformarse “sobre una base equi-
tativa y mutuamente aceptable”,*® a la cual habran de contribuir especial-
mente los Estados “que tienen la capacidad espacial necesaria y programas
de exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre”.* Esta disposicion
refuerza y detalla el contenido del principio de cooperacion internacional
en las actividades ultraterrestres, haciendo expresa mencion a la utilizacion
que se haga del espacio ultraterrestre. Si bien fue adoptada sin votacion por
parte de la A.G., “la reiteracion de resoluciones con un mismo objeto [...]
pueden ir minando las reticencias de los Estados de cara a la necesidad de

35. BROTONS, Derecho Internacional. Curso General, p. 225.

36. BROTONS, Derecho Internacional. Curso General, pp. 224-225.
37. AGNU, Resolucion 51/122, inc. 1.

38. AGNU, Resolucion 51/122, inc. 2.

39. AGNU, Resolucion 51/122, inc. 3.
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desarrollo y conformacion de nuevas normas generales”.* Por otra parte,
es preciso resaltar que otra de las funciones del denominado soft law en
general es la de servir como medio de interpretacion del derecho interna-
cional vinculante. De tal modo, podria interpretarse al principio de coope-
racion internacional en la materia bajo el lente del inc. 1 de esta resolucion
que, como fue dicho, remarca la necesidad de considerar con mayor rele-
vancia las necesidades de los paises en desarrollo.

IV.C.2. Actos unilaterales

A pesar de su exclusion como fuente principal, los actos unilaterales
emanados por autoridades competentes pueden obligar al Estado toda vez
que surjan de estos obligaciones para con otros sujetos del derecho inter-
nacional. Ello deviene, o tiene su origen, del principio general del derecho
de la buena fe. Bajo estas circunstancias, es necesario analizar una reciente
Orden Ejecutiva del expresidente Trump, en donde se resalto el “continuo
rechazo” del Estado al Tratado de la Luna de 1979, considerando que este
representa un intento fallido de restringir la libre empresa y que no simbo-
liza el “brillante futuro” de una economia espacial en crecimiento, como
asi también la voluntad de negociar instrumentos sobre el uso seguro y
sostenible de los recursos espaciales con otros Estados y organizaciones no
gubernamentales. Por tlltimo, el instrumento ordena al secretario de Estado
que objete cualquier intento de tratar el Acuerdo de 1979 como derecho
internacional consuetudinario.*! En principio, por ser reglamentacion in-
terna, no tendria relevancia en la esfera internacional. Sin embargo, es po-
sible considerar su analisis por el hecho de dar indicaciones especificas al
secretario de Estado respecto de la actitud juridica a adoptar por parte del
Estado respecto de una determinada norma del Derecho Internacional. El
hecho de que no esté dirigido a ninguin sujeto internacional en particular no
es Obice para que dicha declaracion no sea vinculante, toda vez que, como
sostuvo la ClJ, “[...] si se hace publicamente y con la intencion de obligar-
se, aunque no se haga en el contexto de negociaciones internacionales, es
vinculante” ya que:

40. BrRoOTONS, Derecho Internacional. Curso General, p. 229.
41. Poder Ejecutivo Nacional de Estados Unidos, “Executive Order on Encouraging Inter-
national Support for the Recovery and Use of Space Resources”, seccion 2.
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“[...] ninguna aceptacion posterior a la declaracion, ni siquiera una
respuesta o reaccion de otros Estados, es requerida para que la de-
claracion surta efecto, ya que tal requisito seria incompatible con la
naturaleza estrictamente unilateral del acto juridico por el cual el

pronunciamiento del Estado fue hecho”.*?

La propia Comision de Derecho Internacional de la ONU ha recono-
cido como uno de los principios rectores de las declaraciones unilatera-
les que “podran ser dirigidas a la comunidad internacional en su conjunto
[..]”.%

Sin embargo, es posible alegar algunos argumentos para contrarrestar
el valor juridico de la mencionada Orden Ejecutiva. Por un lado, siguiendo
el argumento mas extremo, si consideramos a las disposiciones del Tratado
del Espacio Ultraterrestre de 1967 como normas de ius cogens (entre ellas,
la deducible prohibicion a la apropiacion por parte de privados del espacio
ultraterrestre), el acto unilateral no estaria en grado de contradecirlas.** Por
otro lado, sin salirnos de la esfera de los actos unilaterales, se podria alegar
la existencia de una aquiescencia (esto es, “una inaccién” o ausencia de
reclamo prolongada en el tiempo) por parte del gobierno estadounidense
ante una practica de los Estados (incluido el mismo) en el espacio ultrate-
rrestre que se hubiera hecho de conformidad con los principios genéricos
de cooperacion y de prohibicion de apropiacion del espacio ultraterrestre,
interpretados estos a la luz de los instrumentos hasta ahora vistos.

1V.C.2. El Acuerdo de la Luna de 1979

A pesar de constituir un tratado en vigor con fuerza vinculante para los
Estados que lo han ratificado, respecto de aquellos que atn no lo han hecho
el estudiado Acuerdo puede tener caracter de soft law, sirviendo de base
para la conformacion de costumbre internacional o incluso como medio
interpretativo del derecho espacial en general y del Tratado de 1967 par-
ticularmente. De esta forma, la prohibicion de apropiacion estatal general
del espacio establecida en el art. 2, puede ser interpretada en relacion con
el art. 11 del Acuerdo de 1979 que amplia esa prohibicion (en principio)

42. Cl1J, “Caso relativo a los Ensayos nucleares”, parr. 46.
43. CDI, “Actos Unilaterales de los Estados”, p. 181, principio n.° 6.
44. CDI, “Actos Unilaterales de los Estados”, p. 182, principio n.° 8.
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a los recursos naturales de cuerpos celestes y la extiende, a su vez, a las
entidades no gubernamentales y a las personas.

IV.D. La regulacion interna

Una breve mencion merecen las relativamente recientes legislaciones
adoptadas por los Estados Unidos y Luxemburgo en sus ordenamientos
juridicos locales. En el primer caso, se habilita explicitamente a cualquier
ciudadano estadounidense a ejercer el derecho de “tener, poseer, transpor-
tar, usar y vender” cualquier recurso natural obtenido de conformidad a
la ley.* En el segundo caso, el primer articulo dispone, lisa y llanamente,
que “los recursos espaciales pueden ser apropiados”,* con autorizacion
del gobierno del gran ducado. Evidentemente, ambas normativas contra-
vienen el principio de no apropiacion, extensible (como se ha dicho) a los
particulares, que emana del Tratado de 1967, de los principios del derecho
internacional ultraterrestre y del denominado sof law antes visto. Ademas,
el principio de prohibicion de soberania implica, a su vez, la falta de ju-
risdiccion de los Estados para regular la actividad propia o de individuos
en la Luna como en otros cuerpos celestes. En suma, a pesar de que pueda
alegarse que dichas leyes tienen peso al producir un cambio en la opinio
iuris de sus respectivos Estados, estas no pueden oponerse para incumplir
el Acuerdo de 1967 interpretado con todo el “andamiaje juridico” sefialado
hasta el momento. Tal como establece la Convencidn sobre el Derecho de
los Tratados, “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.*’

V. ANALOGIA CON DISPOSICIONES DE OTRAS RAMAS DEL DERECHO AFINES

A pesar de tratarse de distintos campos del derecho internacional, por
lo que la normativa a continuacién no es aplicable a este estudio, es po-
sible realizar una comparacion del objeto del derecho espacial, el espacio
ultraterrestre, con otros espacios terrestres de similar naturaleza juridica: el

45. Estados Unidos de América, “U.S. Commercial Space Launch Competitiveness Act”,
seccion 51303.

46. Gran Ducado de Luxemburgo, “Loi du 20 juillet 2017 sur...”, art. 1.

47. CVDT, 23/05/1969, art. 27.
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continente antartico y los fondos marinos y oceanicos. El primero de ellos
se encuentra regulado por una serie de acuerdos internacionales, de los
cuales han de resaltarse el Tratado Antartico de 1959 y su Protocolo sobre
Proteccion del Medio Ambiente de 1991. Si bien el preambulo del primero
de ellos reconoce el “interés de toda la humanidad” en el uso pacifico de
la Antartida, cierta doctrina resalta que ello no ha de confundirse con el
concepto de “patrimonio comun de la humanidad” (esto es, res communis),
mas aun si consideramos que el tratado no zanja los reclamos de soberania
realizados por los Estados originalmente parte del mismo (no obstante,
otro sector de la doctrina sostiene que el 15 % del territorio no reclamado si
podria considerarse como bien comtn de la humanidad).”® A pesar de ello,
cobra sumo interés soslayar el mencionado Protocolo, que no solo compro-
mete a las partes en la proteccion del medioambiente antartico, sino que
en su art. 7 prohibe todas las actividades extractivas de recursos minerales,
a menos que sigan un fin cientifico (¢ impone a su vez que esta norma no
podra ser reformada por un lapso de 50 afos).*

Por su parte, la zona internacional de los fondos marinos y ocednicos
(que comprende todo el lecho y subsuelo que queda fuera de la plataforma
continental de los Estados) ha sido reconocida como “patrimonio comin
de la humanidad” por el art. 136 de la CONVEMAR? (es el primer trata-
do en adoptar hasta el momento dicho concepto) por lo que los recursos
de la zona no podran ser apropiados por ningun Estado, ente privado o
persona y solo seran explotados en beneficio de toda la humanidad.>! Para
este ultimo fin, se cred la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos,
una institucion conformada por todos los miembros de la CONVEMAR,
que aprueba planes de trabajo con entidades gubernamentales y privadas,
controla la explotacion y adopta medidas (incluso indemnizaciones) para
los productores de minerales en paises en desarrollo.>

48. Este territorio se encuentra ubicado entre los meridianos de 90° y 150° de longitud
Oeste. Asi sostiene BARBOzA, Derecho Internacional Publico, p. 212.

49. Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente, 04/10/1991, art.
25,inc. 2y 5, a.

50. CONVEMAR, 10/12/1982, art. 136.

51. CONVEMAR, 10/12/1982, art. 137.

52. ArMaAs PFIRTER, Capitulo 33. “La zona internacional de los fondos marinos”, pp. 686-691.
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VI. EL FENOMENO DE LA FRAGMENTACION DEL DERECHO Y UNA POSIBLE
SOLUCION A LA CUESTION

Es evidente que nos encontramos ante una rama del derecho que, por
los limites facticos de las actividades humanas en el espacio ultraterrestre,
recién en tiempos contemporaneos esta cobrando mayor relevancia. Es por
ello que el derecho espacial (y la actividad regulatoria del uso de los recur-
sos en los astros) es una ramificacion en relativa construccion que puede
recaer dentro del fenomeno de la denominada fragmentacion del Derecho
Internacional. Ello ocurre toda vez que tratados como los Acuerdos Arte-
misa buscan regular la actividad de forma puntual y especifica, procurando
conformar un régimen autonomo (o self-contained regime),> apartandose
sustancialmente (adrede, en este caso) no solo de los principios que surgen
del derecho internacional ultraterrestre general (expuestos hasta el mo-
mento) sino también de aquellos de la Carta de las Naciones Unidas (en lo
que respecta al principio de igualdad y cooperacion, esencialmente). Ante
este conflicto, es adecuado recurrir a la labor de la Comision de Derecho
Internacional de la ONU, especificamente en su 58° periodo de sesiones
del afno 2006. En el informe elaborado por dicha Comision se establece
que, a pesar de existir una virtual igualdad jerarquica entre las fuentes for-
males (por lo que, en caso de contradiccion, este se resolveria acudiendo
a los principios generales del derecho lex posterior derogat priori y lex
specialis derogat legi generali), existen ciertos tipos de normas que no
podrian ser derogadas por una ley especial y/o posterior: las mencionadas
ius cogens, las que surgen de la Carta de la ONU (de acuerdo con su art.
103) y las que consagran obligaciones erga omnes. Ahora bien, en nuestro
caso, el Tratado del Espacio Ultraterrestre prima sobre los Acuerdos Ar-
temisa y sobre cualquier otro instrumento de similar indole, por (alguno
de) los siguientes motivos: o se consideran a sus enunciados y principios
como normas imperativas (cuestionable por la necesidad de estas de contar
con una suma y palpable aceptacion uniforme); o se entiende que al hacer
expresa mencion de que la utilizacion del espacio ultraterrestre se realizara
“de conformidad con el derecho internacional, incluida la Carta de las Na-
ciones Unidas [...]**y al haber sido dictada dentro del marco de la misma

53. CDI, “Fragmentacion del derecho internacional: Dificultades derivadas...”, parr. 247.
54. Tratado sobre los principios que deben..., 27/01/1967, art. 3.
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Organizacion, las disposiciones del Tratado priman sobre el resto de las
fuentes al hacerse extensible lo estipulado en el art. 103 de la Carta;*® o
bien se entiende que sus normas constituyen obligaciones erga omnes por
imponer mandatos a los Estados parte no solo exigibles por sus pares sino
también por terceros Estados en cuanto beneficiarios*® y toda vez que en
el caso se cumple la exigencia de la CDI de que “esa prevalencia pueda
inferirse de la forma o la naturaleza de la ley general o de la intencion de
las partes, segun corresponda”.’’

VII. REFLEXIONES FINALES

El fervor asumido por ciertos Estados en el avance de una nueva re-
gulacidn del uso de recursos naturales de cuerpos celestes es, en efecto, un
llamado de atencion a toda la sociedad internacional. Podriamos estar ante
el inicio de una practica descontrolada por parte de empresas y de determi-
nados Estados que, despegandose del fin explorador y cientifico que hasta
al momento ha regido a la actividad humana en el espacio exterior, afecte
no solo a las generaciones futuras de la humanidad, sino también a estos
ecosistemas tan diversos y unicos que miles de millones de afios ha tomado
al cosmos conformar. A pesar de ello, es dable concluir que el orden juri-
dico internacional vigente configura una barrera a estas pretensiones. Los
principios de no apropiacion del espacio y de cooperacion internacional
emanados del Tratado de 1967 constituyen obligaciones erga omnes (por
su propia naturaleza y/o por estar vinculados a los principios de la Carta), y
no solo en su caracter genérico, sino por ser interpretados considerando el
Acuerdo de 1979 y la Resolucion 51/122 de 1996, que los convierten (en lo
que interesa a este trabajo) en la prohibicion de la apropiacion de recursos

55. “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Nacio-
nes Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cual-
quier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente
Carta”. Carta de la ONU, 26/06/1945, art. 103.

56. “La exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos
celestes, deberan hacerse en provecho y en interés de todos los paises...”. Tratado sobre los
principios que deben regir las actividades de los Estados en la exploracion y utilizacion del
espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes, 27/01/1967, art. 1.

57. CDI, “Fragmentacion del derecho internacional: Dificultades derivadas...”, parr. 251,
inc. 10.
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naturales de cuerpos celestes por parte de Estados, entidades privadas y
personas, y en un principio de cooperacion internacional con especial con-
sideracion de las necesidades de las naciones en desarrollo. Por lo dicho,
la utilizacion de estos recursos (que, al fin y al cabo, pareceria constituir
res communis humanitatis, tal como la zona internacional de los fondos
marinos y oceanicos en el derecho internacional del mar) solo podra ser
llevada a cabo en beneficio de la humanidad, bajo el acuerdo y el control
exhaustivo de toda la comunidad internacional.
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AUN ANO DE LANUEVA LEY DE ALQUILERES: LA
MIRADA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO"

AGUSTIN ALEJO CENTURION™

Resumen: El presente trabajo analiza la denominada “Nueva Ley de Alquileres”
(Ley 27.551) a través de la Optica del analisis econémico del derecho. Realizaré
un analisis juridico y econémico de los puntos mas relevantes de la normativa y
demostraré que esta tiene como resultado efectos adversos a los buscados por el
legislador. En una primera parte trataré las modificaciones realizadas al Codigo
Civil y Comercial —de ahora en adelante el Codigo—, desarrollando los argu-
mentos que nos brinda el analisis econdémico del derecho para la vieja y la nueva
normativa y los posibles efectos de estas.

En la seccion siguiente analizaré la normativa complementaria al Codigo, en
especial las restricciones sobre los ajustes de precios, demostrando que esta pro-
duce un aumento en los precios de los alquileres, a causa de la traslacion hacia el
locatario de los costos que tiene el locador que ocasiona la normativa, producien-
do asi un dafio en el mercado. En esta seccion explicaré porqué es analogicamen-
te aplicable el andlisis de traslacion que utiliza el andlisis econémico del derecho
sobre los impuestos, siendo que hay una semejanza en los costos y efectos que
produce la “Nueva Ley de Alquileres”.

Por ultimo, remarcaré la contradiccion entre los efectos de la normativa y el
objetivo del legislador que busca proteger al locatario analizando los argumen-
tos legislativos presentados en el tratamiento del proyecto de ley por parte del
Congreso en 2016, y atribuiré la contradicciéon mencionada como un efecto de
un mal planteo moral por parte del legislador que busca erradicar una supuesta
lucha de clases en auxilio de la parte més débil.

Palabras clave: riesgo moral — precio — inflacion — locador — locatario —
mercado — excedente — traslacion — oferta — demanda

" Recepcion del original: 13/08/2021. Aceptacion: 12/10/2021.
" A'la UBA en sus 200 afios, y principalmente a mis padres.
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Abstract: This paper analyzes the so-called ‘new rental bill’ (bill 27.551) through
the perspective of the economic analysis of the law. I will perform a legal and
economic analysis of the most relevant points of the regulation and demonstrate
that its results are contraries to the ones intended by the legislator. In the first part
I will analyze the modifications to the Civil and Commercial Code, developing
the economic justifications for the old and the new regulations and their possible
effects. In the next section I will study the regulations complementary to the
Code, in particular the restrictions on price, demonstrating that they produce an
increase in rental prices and a disadvantage for the tenant and the locator, also
damaging the market.

Finally, I will expose the contradiction between the effects of the regulations and
the objective of the legislator, who wants to protect the tenant, by analyzing the
legislative arguments presented in the treatment of the bill by the Congress in
2016, which have a bad moral proposition in relation to a supposed class conflict.

Keywords: moral hazard — price — inflation — landlord — tenant — market
— surplus — translation — supply — demand

1. INTRODUCCION

La Ley 27.551 denominada “Nueva Ley de Alquileres” —de ahora
en mas NLA— es una de las tantas normativas de intervencion por par-
te del Estado en la economia. Dicha normativa modifica diez articulos
del Cédigo Civil y Comercial y un articulo de la Ley 26.589 referido
a la mediacion prejudicial, y agrega también los articulos 1204 bis y
1221 al Codigo. Aunque el proyecto de ley se presenté a mediados
del 2019, con un tratamiento anterior en el Congreso en 2016 con su
consecuente rechazo, la norma se sanciond durante la crisis sanitaria
del COVID-19. Da a pensar que el legislador ha decidido que dicha
legislacion apoyara a las medidas para apaciguar la crisis econdmica
producida por la pandemia y la ya arrastrada en los ltimos afios. El
objeto de este trabajo sera aplicar los criterios brindados por el analisis
economico del derecho —de ahora en mas AED— para determinar los
efectos de la normativa y evaluar si cumple con los objetivos deseados
para sanear una situacion econoémica critica o, de forma contraria, son
un obstaculo para dicho objetivo.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 47
CENTURION, Agustin A., “A un afio de la nueva ...”, pp. 45-76

El AED puede cumplir una variedad de funciones. Entre ellas, una
funcion normativa para la realizacion de normas que busquen maximizar
ciertas preferencias, una funcion predictiva con el fin de determinar las
consecuencias que pueden tener las diversas decisiones juridicas y legis-
lativas y una funcion explicativa, que busca explicar el contenido y la jus-
tificacion de las normas ya existentes.! Me concentraré en la funcion pre-
dictiva del AED para determinar las consecuencias de la NLA y verificar si
surte los efectos esperados o, por el contrario, agrava la situacion para las
partes involucradas en un contexto ya de comienzo desfavorable en un pais
con altos margenes de inflacion y en una crisis agravada por la pandemia
del COVID-19. A un afio de su sancion, podré analizar los efectos reales
de dicha norma y, posteriormente, predecir con un cierto margen de certeza
sus efectos futuros. El analisis se realizara con el prisma de la teoria econo-
mica del hombre racional, la cual interpone a los agentes como seres racio-
nales que tomaran las decisiones que consideren acertadas para maximizar
sus beneficios ante la aplicacion de la norma. Comentaré el contenido de la
ley haciendo énfasis en sus caracteristicas mas relevantes para el AED, re-
lacionandolos también con el contenido del cuerpo normativo ya existente.

II. EL CONTRATO DE LOCACION Y LAS MODIFICACIONES DE LA NLA

En su articulo 1187, el Codigo estipula que hay contrato de locacion
cuando una parte se obliga a otorgar a otra el uso y goce de una cosa a
cambio del pago de un precio en dinero. En esta inteligencia podemos de-
terminar que el contrato de locacion puede ser en tanto a cualquier cosa, ya
sea mueble o inmueble, pero el legislador ha decidido enfocar la reforma
de la NLA en la locacion de inmuebles, y con mayor énfasis en el de uso
habitacional.

I1.A. Domicilio electrénico
El articulo primero de la NLA sustituye el articulo 75 del Codigo,

incorporando en su texto la posibilidad de las partes de constituir un do-
micilio electronico para la recepcion efectiva de todas las notificaciones

1. DoMENECH-PascuaL, “Sobre el poder explicativo del analisis...”, pp. 2-4.
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judiciales. Esto beneficiara la velocidad en la que se llevaran los procesos
contractuales, y reducira los tiempos de comunicacion entre partes. Sin
embargo, para parte de la doctrina tiene sus deficiencias en tanto a la de-
terminacién del comienzo de computo de plazos ante la imposibilidad de
establecer con precision la efectiva recepcion de la notificacion.?

I1.B. El depésito de garantia

El articulo 2 comienza con la legislacién enfocada en el uso habita-
cional. Prohibe practicas que antes eran usuales en la actividad contractual,
como lo eran el pago anticipado del alquiler o el pago de valor llave.? Tam-
bién dispone que no puede requerirse del locatario la firma de pagarés o
cualquier otro documento que no forme parte del contrato original. Esta til-
tima disposicion tiene el objeto de evitar las futuras evasiones de impuestos
en las que podria incurrir el locador, si traslada parte del precio del contrato
a otros documentos que no resulten de forma aparente relacionados con la
locacion, para evitar la intromision de los entes gubernamentales fiscales
(AFIP). También se dispuso un tope al depodsito exigido de garantia, que no
puede superar el valor de un mes de alquiler y que al finalizar el contrato
debera ser restituido al locatario con el valor del ultimo mes de alquiler del
contrato. Esta normativa impuesta en el articulo 1196 del Codigo tiene como
objetivo del legislador facilitar el acceso del locatario a una vivienda digna,
y considera que el locador tiene una posicion de fuerza desmedida sobre
el locatario, y su proposito es intentar igualar esa relacion de poder,* punto
sobre el que hablaré mas adelante. Queda claro que en aras de este objetivo
se limita la autonomia de la voluntad de las partes. Aunque el reintegro del
valor del deposito de garantia resulta acertado, ya que no habria sentido en
que el locatario sufra una pérdida patrimonial en la simple razon de un depo-
sito, no parece serlo en tanto al monto limite maximo impuesto del valor de
un mes de locacion, ya que quita seguridades al locatario a la hora de con-
tratar, eliminando incentivos para este y también desmereciendo la voluntad
del locatario de poder negociar el contrato y el monto del deposito que debe
realizar. En este sentido, no resulta irrazonable pensar que el inquilino podria

2. VaneLLa GopiNo, “Incentivos e incidencia contractual en la nueva Ley de Alquileres...”, p. 3.
3. Sarpia, LorEz CoQuET & LoPEZ REVIGLIONO, “La determinacion del precio en la...”, p. 2.

> p p
4. Sappia, LorEz CoQUET & LOPEZ REVIGLIONO, “La determinacion del precio en la...”, p. 3.
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aceptar un monto mayor a un mes, teniendo en cuenta que de igual manera
volvera a recibir el mismo con un valor actualizado, lo cual generara incenti-
vos por su parte a llevar a cabo el debido cuidado del inmueble y de respeto
de las demaés clausulas contractuales, ya que de lo contrario se veria danado
en su patrimonio. Sumado a esto, nos encontramos con que no se tiene en
cuenta el plazo del contrato, ya que el nuevo plazo minimo impuesto por la
NLA es de tres afios pero el plazo maximo es de veinte afios, y permite que
el contrato se extienda mucho mas del plazo minimo y no es suficiente un
deposito del valor de un mes de alquiler para cubrir todos los posibles riesgos
que podrian acaecer en el plazo de 20 afios o asimilables, ya que de por si
seria dificil argumentar que daria seguridades en un contrato de tres afios.’

I1.C. El deber conservar la cosa con aptitud para el uso convenido

La contracara del deber del locatario de conservar la cosa en buen esta-
do es el deber del locador de conservar la cosa con aptitud para el uso conve-
nido, estipulado en el articulo 1201 y modificado por la NLA en su articulo
5. En primera instancia, la norma conserva la obligacion del locador de re-
parar el deterioro provocado, sin importar su causa, sustituyendo solamente
la redaccion anterior por una mas simple. Sin embargo, mientras el articulo
sustituido disponia que el locatario solo tenia el derecho a interrumpir el
pago del canon locativo en razén de una turbacion del uso y goce convenido
—encontrandose ahora en el articulo 1203 modificado por la NLA—, la nue-
va redaccion lo autoriza a realizar por si mismo las reparaciones pertinentes
previa notificacion fehaciente y vencido el plazo de 24 horas para obtener
respuesta del locador desde la realizacion de su recepcion. Si dicha repa-
racion no fuese urgente, el plazo sera de 10 dias corridos. En ambos casos,
las reparaciones realizadas por el locatario otorgan un crédito a este contra
el locador, y este Gltimo debera abonar los costos de la reparacion que se le
intimé a realizar y omitid. La innovacion se encuentra, entonces, en la regu-
lacion del procedimiento a realizar en dichas situaciones. Es posible afirmar
que, en los términos de Calabresi y Malamed,® el legislador establecio reglas
de responsabilidad, atribuyendo la obligacidon de soportar los costos de las

5. MOEREMANS, Régimen de alquileres, pp. 243-246.
6. CALABRESI & MALAMED, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View
of the Cathedral”, pp. 366-372.



50 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
CENTURION, Agustin A., “A un afio de la nueva ...”, pp. 45-76

mejoras necesarias. Esta regla se da como respuesta al riesgo moral o moral
hazard que provocaria que la obligacion estuviera en cabeza del locatario.”
Esta normativa hipotética incitaria a la desigualdad de informacion entre los
agentes participantes del contrato, donde el locatario podria aprovechar para
obtener un beneficio —como la reparacion del inmueble del cual es propieta-
rio— a costas del locador. Entonces, en un caso hipotético donde una tuberia
que se encuentra dentro de una pared empieza a tener perdidas, y provoca
humedad y deterioro de los cimientos, el locador se veria beneficiado por la
solucion que proporciona el locatario, con la obtencion de manera gratuita
la reparacion de su inmueble. Por lo tanto, no habria incentivos para el loca-
dor de mantener en buen estado el inmueble si sabe que de encontrarse una
problematica de este tipo sera el locatario quien se encargue solucionarla.
Esta normativa —donde el locatario soportaria los costos— dejaria desam-
parado al locatario que vera una afectacion patrimonial al tener que soportar
los costos de la mejora necesaria. Entonces, al atribuirse los costos de las
mejoras necesarias al locador se crean incentivos para que este lo mantenga.
Debemos tener en cuenta que esta regla de responsabilidad rige todas las
mejoras necesarias ante cualquier dafio no culpable al locatario, por lo cual
en un caso fortuito de fuerza mayor serd el locador quien tenga que respon-
der. Esto parece ser acertado ya que no tendria sentido que sea el locatario
quien tenga que sufrir ese hecho y beneficiar asi con su obrar al locador. Se
crea asi un beneficio para toda la comunidad donde se resguarda a quienes
buscan el acceso a una vivienda digna sin que se permita el aprovechamiento
injustificado de los locadores.

Por ultimo, debo senalar que el legislador en el nuevo articulo 1204
bis agrega la posibilidad del locatario de compensar de pleno derecho los
créditos que posee contra el locador mediante el canon locativo, es decir,
que podré descontar del precio del alquiler adeudado lo que el locador le
debe en razon de los gastos que se ubican en cabeza del locador. De esta
manera, se ahorran los costos de transaccion que incluyen la negociacion
entre las partes o la necesidad de recurrir a la via judicial, ya que la com-
pensacion resulta de pleno derecho, aplicindose también asi un enforce-
ment, entendido como un incentivo para cumplir con el contrato, para que
el locador cumpla con su obligacion de reparar o abonar los costos.?

7. BaLpmNo & RomERO BARsuco, “La pension de alimentos en la...”, pp. 367-369.
8. BALDINO & RoMERO Barsuco, “La pension de alimentos en la...”, p. 381.
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IL.D. La resolucion anticipada

El articulo 1221 permite al locatario resolver el contrato de locacion
de manera anticipada cuando se trate de un inmueble y hayan transcurri-
do seis meses desde la celebracion, y debe notificar fehacientemente su
decision al locador con al menos un mes de anticipacion. Es decir que el
legislador otorga la posibilidad de rescindir el contrato luego de cumplidos
los primeros seis meses del contrato, si se notifica con un mes de antela-
cion, y dicha notificacion se puede establecer en el domicilio electronico
del locador.

Ahora bien, es llamativo como el legislador otorga la facultad de resol-
ver pero también reconoce que su uso puede producir un dafio, atribuyendo
al locador el derecho a una indemnizacion por este. Y causa sorpresa por-
que es un principio del derecho civil que solo se hara lugar a la reparacion
de un dafio siempre y cuando este sea producido por un acto antijuridico,
es decir, que no esté justificado por la norma.’ Dicho principio se encuentra
consagrado en los articulos 1717 y 1718 inc. a) del Cédigo, donde dicta
que es justificado el hecho que causa un dafio cuando se produce en ejerci-
cio regular de un derecho, por lo cual no dara lugar a una indemnizacion.
De ahi viene el factor llamativo de esta legislacion. Mientras el mismo
ordenamiento impide que el ejercicio regular de un derecho habilite a una
indemnizacién por la falta del elemento de la antijuricidad, en el caso del
articulo 1221 el codificador otorga al locatario el derecho a resolver anti-
cipadamente el contrato y al locador el derecho a una indemnizacion por
el dafio que el primero caus6 en ejercicio regular de un derecho. Quizas
una manera de entender esta técnica legislativa sea interpretarla de manera
similar a la que se entiende a la indemnizacion del despido sin causa en el
derecho laboral, cuando atribuye al despido incausado del trabajador el no
caracter de un derecho sino el de un ilicito civil que el ordenamiento per-
mite, no imponiendo a la indemnizacién como una reparacion, sino como
una sancion tarifada para persuadir a la abstencion de realizar dicho acto.'”
En este entendimiento, debemos considerar a la resolucion temprana del
contrato por parte del locatario como un hecho antijuridico, al ser contrario
al principio de no dafar y a las obligaciones contractuales, que produce un

9. Cawvo Costa, Derecho de las obligaciones, pp. 711-722.
10. SuDERA, “Terminacion del contrato de trabajo”, p. 493.
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verdadero dafio sobre el locador y por lo cual es sancionable, imponiéndo-
sele una sancion tarifada a favor de este Gltimo.

Continuando, si la facultad se produce dentro del primer afio del con-
trato, la indemnizacion sera del valor de un mes y medio del alquiler al
momento de la desocupacion, y luego de dicho plazo serd solamente del
valor de un mes. Nuevamente aqui vemos aplicada una regla de respon-
sabilidad. Debo reiterar que este tipo de reglas se establecen cuando los
costos de negociacion de la transferencia de un derecho son tan caros que
dicha transferencia no se llevara a cabo atn si fuese beneficiosa para las
partes y el resto de la comunidad, por lo cual se les fija colectivamente
un valor al derecho que se busca transferir.!" En este caso en particular
nos encontramos con la tension entre el derecho a resolver el contrato del
locatario con el derecho a no ser dafiado por dicha rescision. El locatario
emitird una externalidad —la rescision anticipada del contrato— la cual el
locador recibira de manera negativa. Entonces, el locador tendra la inten-
cion de comprar el derecho de rescision del locatario, quizas disminuyendo
el precio del alquiler; mientras que el locatario querra comprar el derecho
del locador a no ser dafiado. La negociacion del valor de dicho derecho se
tornara imposible, principalmente por la razon de que sera inverosimil de-
terminar quién valora mas el derecho que posee —cuanto valora el derecho
de resolver el contrato el locatario y cuanto valora el locador su derecho a
no ser dafilado—, simplemente porque seria impensado saber los motivos y
los costos de oportunidad que tiene el locatario al no resolver anticipada-
mente o el dafio que producira en el locador no recibir el canon locativo los
meses restantes del contrato.!? Por lo cual, el legislador ha decidido evaluar
colectivamente el derecho de cada particular y ha decidido imponer una
regla de responsabilidad a favor del locador,' en la cual se valora que el
dafio producido sobre el locador, sin importar si es un dafio grave o mini-
mo, es igual a un mes y medio de alquiler cuando se produce en el primer

11. CaLaBRESI & MALAMED, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View
of the Cathedral”, pp. 366-372.

12. Estos casos son a modo de ejemplo. Son infinitas las razones por las cuales las partes le
podrian dar una valoracion distinta a sus derechos. En el caso del locatario este podria tener
un costo de oportunidad muy alto o bajo, o podria valorar su libertad a un precio impensado;
mientras que el locador podria sufrir dafos enormes por la resolucion o quizas consiga sin
problemas otro inquilino en cuestion de dias sin sufrir ninguna pérdida.

13. CaLABRESI & MALAMED, “Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad...”, pp. 366-372.
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afo de contrato, y solo de un mes cuando ya transcurrié dicho afio. Por lo
cual, el locador se vera recompensado en la renuncia de su derecho a no
ser dafiado cada vez que el locatario quiera ejercer su derecho a resolver
de manera temprana y dicha recompensa podra ser mayor, menor o igual al
dafo sufrido por meras cuestiones de azar.

También, teniendo en cuenta la naturaleza juridica que sugeri en los
parrafos anteriores, se podria llegar a entender esta regla de responsabili-
dad como un enforcement que incentiva al locatario a no resolver anticipa-
damente el contrato. Sin embargo, hubiera sido un mayor incentivo prohi-
bir la resolucion anticipada en lugar de permitirla, y si se diera la misma se
podria incurrir en una demanda por dafios y perjuicios en la que se pueda
obtener una verdadera compensacion por el dafio causado y los incentivos
de cumplir el contrato para el locatario serian mayores.

No obstante, hay que sefialar que el legislador en la NLA agregd un
parrafo mas al articulo 1221, que permite, en el caso de la locacion con
destino habitacional, que si la notificacion se realiza con una anticipacion
de tres meses o mas, luego de los primeros seis meses de contrato, el lo-
cador no tendra derecho a indemnizacion alguna. Es posible pensar que se
haya considerado que el periodo de tres meses de antelacion para notificar
no produce danos al locador, ya que se estima que es tiempo suficiente
para que encuentre otro inquilino que pueda celebrar un nuevo contrato de
locacion.' En los términos del AED debemos entender que el legislador no
considera los costos de busqueda de un nuevo inquilino o los honorarios
de los profesionales intervinientes en el contrato de locacion futuro, y, ade-
mas, deja sin indemnizar estos costos e incluye los de una posible pérdida
de renta de los meses restantes del contrato resuelto ante la posibilidad de
no poder volver a alquilar nuevamente el inmueble.

II.E. Renovacion del contrato

El articulo 10 de la NLA agrega al Cddigo el articulo 1221 bis,
donde se estipula la facultad de las partes de convocar a la otra dentro
de los ultimos tres meses del contrato para acordar la renovacion del
mismo en un plazo de quince dias corridos. Lo llamativo de la normati-
va es que en caso de silencio del locador o de su negativa a llegar a un

14. MOEREMANS, Régimen de alquileres, p. 252.
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acuerdo, el locatario podra resolver el contrato anticipadamente sin pa-
gar indemnizacion alguna. Por lo tanto, aun cuando el locador negocie
de buena fe los términos de la renovacion, el locatario podra resolver
anticipadamente. Es razonable la preocupacion de parte de la doctrina
de que podria darse una situacion de abuso del derecho por parte del
locatario, ya que este podria convocar a la negociacion y llevarla a cabo
de mala fe para que no se produzca acuerdo alguno en los quince dias
habilitandose la facultad de resolver.'® Esto puede entenderse mejor
desde la mirada del AED: se crea aqui un nuevo moral hazard o ries-
go moral, ya que nuevamente la norma produce una desigualdad en la
informacion que poseen las partes,'® debido a que el locatario sabe que
solo necesita notificar al locador y no llegar a un acuerdo para resolver
anticipadamente y librarse de indemnizacion alguna, y deja desampara-
do al locador ante los dafos producidos.

Se podria interpretar que el objetivo de esta normativa fue modificar
el curso de accidn del locador, condicionando sus decisiones!’ con la in-
tencion de que este optara por la renovacion del contrato. Lastimosamente
podria tener un efecto adverso y lesionar a dicho agente atin si este hubiera
tenido de antemano la voluntad de negociar de buena fe la renovacion.
Ademas, pareceria ser que dicho incentivo tampoco alcanzaria para lograr
su objetivo a causa del tiempo en que se ubica a dicha negociacion. En caso
de producirse y de no llegar a ningun acuerdo, el locatario podra rescindir
quedando aun, en el mejor de los supuestos, mas de dos meses de contrato,
por lo cual este preferira continuar con el mismo a menos que ya tuviera
otra opcion de vivienda asegurada de antemano.'

IL.F. Desalojo

El articulo 1222 original estipulaba que antes de iniciar la demanda
de desalojo el locador debia intimar al locatario a que pague los alquileres
adeudados, otorgando para ello un plazo no menor —puede ser mayor—
de diez dias corridos, y debe especificar el lugar de pago.

15. MOEREMANS, Régimen de alquileres, pp. 252y 253.

16. CaLaBRESI & MALAMED, “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View
of the Cathedral”, pp. 366-372.

17. BaLpNo & Barsuco, “La pension de alimentos en la...”, pp. 361 y 362.

18. MOEREMANS, Régimen de alquileres, p. 253.
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La NLA mantiene dicha redaccioén y agrega en los parrafos subsi-
guientes que vencido el plazo o resuelto el contrato por cualquier causal,
el locatario debe restituir la tenencia del inmueble locado. Ante el incum-
plimiento el locador puede iniciar la demanda judicial de desalojo segun
el proceso previsto en cada jurisdiccion o, en caso de no preverse, el mas
abreviado existente. Se estipula también la consignacion judicial de la lla-
ve del inmueble con costas y gastos a cargo del locador, previo requeri-
miento a que este la reciba. Ademas, se dicta que no se deberd cumplir
ninguna obligacion accesoria desde el dia del requerimiento de recepcion
de la llave si se realizo la consignacion judicial de la llave dentro de los
diez dias habiles luego de la notificacion.

Esta norma tiene principalmente como objeto evitar que el locador
encuentre una manera de sorprender al locatario para rescindir el contrato
sin que se lo haya intimado a subsanar su mora.!” También, con el parra-
fo quinto del articulo que trata sobre la consignacién judicial, se crea un
incentivo para el locador de recibir la llave al hacerlo responsable de los
costos de dicho proceso.

1LF 1. La suspension de desalojo del DNU 320/2020

Realizaré¢ una breve mencion de las medidas tomadas en el DNU
320/2020 al tener relevancia por su cercana temporalidad a la fecha en
el que esta investigacion se desarrolla®® y al ser concurrente con las mo-
dificatorias de la NLA. Entre las medidas de emergencia tomadas por el
Poder Ejecutivo Nacional en el marco de la pandemia del COVID 19 se
encuentra el dictado del decreto bajo analisis, que hace referencia también
a la situacion de emergencia econdmica dictada con anterioridad en la Ley
27.541.

Este decreto estipula, entre muchas otras medidas relacionadas con los
contratos de locacion, la suspension de la ejecucion de las sentencias judi-
ciales de desalojo. Esta suspension se dara cuando la sentencia de desalojo
tenga causa en la falta del pago del canon locativo y el locatario o sus con-
tinuadores, sus sucesores por causa de muerte, o su sublocatario se encuen-
tre en la tenencia del inmueble locado. La norma fijo sus efectos hasta el

19. MOEREMANS, Régimen de alquileres, pp. 254 y 255.
20. Junio de 2021.
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30 de noviembre de 2020, prorrogandose mediante otros decretos hasta el
31 de enero del 2021 primero y finalmente hasta el 31 de marzo del mismo
afo. Esta solamente habla de la ejecucion de las sentencias, pero nada dice
sobre la continuacion de los procesos judiciales que deben llevarse a cabo
para llegar a dicha sentencia. Podriamos decir que este decreto no crea un
problema moral, sino que incrementa uno ya existente. Los procesos judi-
ciales de desalojo suelen ser largos, y provocan que no haya un enforce-
ment que conlleve al cumplimiento del contrato, ya que el locatario podra
ostentar la tenencia del inmueble por un periodo largo de tiempo sin tener
que pagar un canon locativo. Ahora con el DNU 320/20 esta problematica
se agrava un poco mas, ya que, aunque exista sentencia, el locatario podra
seguir reteniendo el inmueble.”! Podriamos hasta caer en el caso de un jui-
cio de desalojo de mas de cinco afios en el que desgraciadamente se dicte
sentencia en el momento inoportuno del dictado del decreto, y el locador
tendria que esperar alin mas para ver su inmueble restituido.

II1. Tituro II DE LA NLA: LA REGULACION COMPLEMENTARIA DE LAS
LOCACIONES

III.A. Garantia

La NLA realiza una enumeracion claramente taxativa de las posibles
garantias que puede presentar el locatario, de las que debe escoger un mi-
nimo de dos para presentar al locador en caso de que este lo requiera. Para
empezar, es remarcable que es totalmente normal que el locador exija del
locatario algun tipo de garantia para celebrar el contrato de alquiler, pero
no se logra comprender como en una ley cuyo objetivo es el de favorecer
al locatario en su acceso a una vivienda digna, se le imponga la obligacion
de otorgar dos garantias de un listado elaborado legislativamente. Esto es
un claro limite a la autonomia de la voluntad de las partes y, por lo tanto,
a sus capacidades de negociacion. Ya he mencionado el caso similar del
valor maximo de un mes de alquiler que se establece para el deposito en
garantia. En ese caso, si la norma lo permitiese, el locatario podria acceder
a otorgar un valor mas alto frente a una larga duracion del contrato, lo cual

21. MOEREMANS, Régimen de alquileres, pp. 284-286.
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seria totalmente razonable. Pero en la norma bajo analisis de este apartado
no es la exigencia al locador de aceptar un valor maximo lo que se impone,
sino que el legislador establece la obligacion al locatario de presentar un
minimo de dos tipos diferentes de garantias, entre las que se encuentran el
titulo de propiedad inmueble, el seguro de caucion, la garantia de fianza
o fiador solidario y la garantia personal del locatario acreditada con cual-
quier medio fehaciente. Entonces, no parece que la obligacion de presentar
dos garantias tenga mucho sentido. Ya expliqué por qué en el caso del de-
posito de garantia el limite evita acuerdos l6gicos posibles por el resultado
de la autonomia de la voluntad de las partes, ya que el limite maximo no
llega a dar seguridad contractual en el caso de contratos de larga duracion.
Sin embargo, en este caso el problema se debe manejar de manera con-
traria. {Para qué se impone la obligacion de presentar dos garantias como
minimo, si quizas para el locador con una alcanza??? El resultado de la
normativa es que se creara un enforcement pero no a favor del locatario,
sino del locador. Considero que el legislador se excedio en su actividad
reguladora, ya que para seguir favoreciendo al locatario como buscé hacer
en toda la NLA, alcanzaba simplemente con el limite maximo del valor de
cinco meses de alquiler del segundo parrafo del articulo, y evitaria que el
locador exija garantias que el legislador considere irrazonables y se llegue
mas facilmente al acuerdo contractual. El deber del locatario de presentar
dos tipos de garantia al locador parece una medida incoherente y superflua.
Aunque, nuevamente, en contratos de larga duracion hubiese sido mejor
dejar dicha garantia a la voluntad de las partes.

ITL.B. Ajustes segun la NLA 'y el AED

Procederé a analizar el articulo de la NLA que considero mas polé-
mico en tanto a su injerencia sobre los precios de los alquileres y su afec-
tacion sobre el locatario, el locador y el mercado. Realizaré este analisis
desde la mirada del AED.

El articulo 14 de la NLA establece en su primer parrafo que todos
los contratos de locacion —excepto los que tengan destino habitacional,
lo cual explicaré a continuacion— estan exceptuados de los dispuesto en
los articulos 7 y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias. Por lo tanto, la

22. MOEREMANS, Régimen de alquileres, p. 261.
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norma remite a la ley de convertibilidad austral de 1991 donde se prohibia
la indexacion de precios en cualquier obligacion futura o existente. Dicha
prohibicion esta en los articulos 7 y 10. Entonces, debemos entender que el
legislador permite la indexacidon del canon locativo a cualquier indice que
las partes consideren, pudiéndose actualizar en un plazo pactado, ya sea
trimestral, semanal, anual o cualquier otro.

Sin embargo, en el parrafo siguiente la NLA se refiere a los contratos
de locacion con destino habitacional, donde expresa que el precio del al-
quiler debe fijarse como un valor Gnico y por periodos mensuales sobre el
cual solo pueden realizarse ajustes anuales, y prohibe también bonificacio-
nes o cualquier metodologia que induzcan al error del locatario. En el pa-
rrafo siguiente dispone que los ajustes anuales deberan efectuarse utilizan-
do un indice conformado por partes iguales por las variaciones mensuales
del indice de precios del consumidor (IPC) y la remuneracién imponible
promedio de los trabajadores estables (RIPTE) que debe ser elaborado y
publicado mensualmente por el Banco Central de la Republica Argentina
(BCRA), denominado “Indice para Contratos de Locacion” (ICL) y se cal-
cula de la siguiente manera:

Ft=[(IPCj-2/IPCj-3)*0,5+(RIPTEj-2/RIPTE;j-3)*0,5]1"

Donde

F = Factor diario de actualizacion del Indice para Contratos de Lo-
cacion (ICL).

k = Numero de dias correspondiente al mes en curso.

j = Mes en curso.

IPCj-2 = Valor del Indice de Precios al Consumidor Total Nacional,
dos meses antes a aquél en que se determina el ICL.

IPCj-3 = Valor del indice de Precios al Consumidor Total Nacional,
tres meses antes a aquél en que se determina el ICL.

RIPTEj-2 = Valor de la Remuneracion Imponible Promedio de los
Trabajadores Estables, dos meses antes de aquél en que se determi-
na el ICL.

RIPTE;j-3 = Valor de la Remuneracion Imponible Promedio de los Tra-
bajadores Estables, tres meses antes de aquel en que se determina el ICL.

Debo remarcar nuevamente que el contrato de locacion con destino
habitacional no esta exceptuado de la prohibicion de indexacion de precios
como los demas contratos de locacidn, ya que solo se permitiran ajustes
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acordes con la variacion del ICL. Pero ahora, ;cuales son los efectos de la
utilizacion de dicho indice para ajustes anuales?

1I1.B.1. Conductas posibles del locador

En primer lugar, en un pais inflacionario como la Argentina donde los
indices anuales llegan a grandes valores,” el indice ICL elaborado por el
BCRA no parece poder superar o igualar, ni siquiera asemejarse al [IPC que
es usualmente utilizado para medir la inflacion como puede observarse en
el grafico N°[.%

Grafico N°1
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Este grafico ayuda a exponer con mayor facilidad el dafio patrimonial
que sufrira el locador al perder constantemente con respecto a la inflacion.
En un caso hipotético donde el contrato de locacion se celebré en marzo
del 2020 y luego de un afio el ICL solo permite aumentar el canon locativo
un 23%,> y la inflacion para esa fecha ya habra sido ya del 34%.

23. Una demostracion de esto es el incremento del IPC en 2020 a nivel nacional en un
36,1% segun el INDEC. Véase INDEC, “Indices de precios al consumidor, Informes técni-
cos/ Vol. 5, N°7”, 2020.

24. En el mismo se utilizo6 el IPC correspondiente al GBA otorgado por el INDEC y el ICL
proporcionado por el BCRA. El grafico solo compara ambos indices desde julio del 2020
hasta marzo de 2021 en consecuencia de la ultima actualizacion disponible de los indices de
dichos organismos al momento de la realizacién de este trabajo. Véase INDEC, “Indice de
Precios al Consumidor (IPC)” y BCRA, “Indice para Contrato de Locacion”.

25. A'los fines analiticos de este trabajo las variaciones del ICL que se usaran con relacion a
algin mes particular seran las establecidas por el INDEC como el mas alto para el mes corres-
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Sin embargo, este grafico no representa el dafio que sufre el locador
de un contrato de locacion de un inmueble con destino distinto al comer-
cial, ya que en este caso las partes pueden indexar el precio mensual del
alquiler usando el ICL u otro indice que decidan. En cambio, en el caso de
la locacion con destino habitacional el dafio es mayor ya que solo se podra
aumentar el precio anualmente, y el locador recibira el precio inicial sin
variaciones hasta entonces.

Con estos datos y con los conocimientos proporcionados por el AED
sabemos que el locador actuara de una forma racional para satisfacer sus ne-
cesidades y maximizar sus beneficios, y la forma mas clara que tendra para
hacerlo es aumentando el precio inicial del alquiler. Es una respuesta logica
ya que, estimando los grandes niveles de inflacion mensuales y anuales del
pais, sabiendo que el ICL nunca superara o igualara dichos niveles —debido
a que esta conformado tan solo en su mitad por el [PC— y que ademas solo
podra variar el precio anualmente y teniendo en cuenta que esta obligado a
contratar con un minimo de tres afios, el locador aumentara el precio ab initio
para no sufrir pérdidas patrimoniales futuras durante los proximos tres afios.
Esta tarea no es nada facil por el obvio hecho de que se encontrard en una
posicion de total incertidumbre al tener que estimar como se vera afectado su
patrimonio en los proximos tres afios y que también debe llegar a un acuerdo
razonable con el futuro locatario si desea locar su inmueble, teniendo que ser
cuidadoso con no imponer precios desorbitantes para lograrlo. Esta hipotesis
que planteo con respaldo en el AED es facilmente observable en la realidad,
y se plasma en el grafico N°2.%

pondiente, siendo que el ICL es un indice de actualizacion diaria y no mensual. Por lo cual, los
casos hipotéticos presentados usaran las variaciones mas altas presentadas por el INDEC para
cada mes, estableciéndose los aumentos mas elevados que se podrian dar en cada uno. Esto no
deja de dar validez a las comparaciones realizadas, ya que, aun utilizandose las mayores varia-
ciones, el ICL en comparacion con los demads indices sigue teniendo valores muy inferiores.
26. Para la elaboracion de dicho grafico y la consiguiente explicacion se utilizo el pre-
cio promedio mensual del precio del metro cuadrado de los departamentos en alquiler en
CABA, otorgado por el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el IPC corres-
pondiente al GBA elaborado por el INDEC. Véase GCBA, “Alquileres” ¢ INDEC, “Indice
de Precios al Consumidor (IPC)”.
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Grafico N°2

Inflacion y precio del m2

Como se puede observar, desde marzo de 2019 el aumento del precio
del metro cuadrado se mantuvo medianamente estable con la inflacion.?”
Desde dicho mes a marzo del 2020 el IPC aument6 un 47% mientras que
los precios de los alquileres aumentaron un 31%, manteniéndose estos
ultimos por debajo de la inflacion. Pero es notable como, con la imple-
mentacion de la NLA en julio del 2020, el aumento de los precios de los
alquileres casi se iguald con el aumento de la inflacion, que fue del 64,3%,
y el aumento de precios del metro cuadrado de alquiler fue del 64,5% —
tomando ambos porcentajes de aumento como punto 0 el mes de marzo de
2019—. Esto se debid al efecto inmediato de la norma ya que en los prime-
ros tres meses de la implementacion de la NLA los precios mensuales de
alquiler aumentaron un 23,6%. Antes de que el lector pueda pensar en atri-
buir dichos aumentos a la crisis econémica producida por el COVID-19,
el aumento de los precios desde marzo del 2020 —comienzo de las res-
tricciones sanitarias en Argentina— hasta la sancion de la ley en junio del
mismo afio, fue solamente del 12%. Claramente, los precios aumentaron
exponencialmente con la implementacion de la NLA. Ademads, desde mar-
zo del 2020 hasta marzo del 2021, periodo en que se mantuvo el contexto
de la crisis econdmica causada por la pandemia, la inflacion fue del 40,4%,

27. En el presente trabajo utilizaré al IPC como equivalente al indice de inflacion, sin tener
en cuenta otros indices ni variables.
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mientras que el aumento de los alquileres fue del 72,3%. No tendria senti-
do atribuir ese ultimo aumento solamente a las restricciones sanitarias y a
la crisis econdomica que conllevaron, ya que el aumento de los precios de
los alquileres fue mucho mas “brusco” que el aumento de los precios de los
demas bienes. Para una mejor exposicion y comparacion de estos datos, en
complementacion con el grafico, se puede utilizar la siguiente tabla.

Tabla N°1
Marzo 2019 Marzo a Marzo Junio a
amarzo Julio 2020 | junio del 2020 a septiembre
2020 2020 marzo 2021 2020
Prei‘}‘; del 31% 64,5% 12% 72,3% 23,6%
IPC 47% 64,3% 5% 40,4% 7,4%

Como vimos en el Grafico N°2, el precio de los alquileres superd a
la inflacion y es posible estimar que lo seguira haciendo, en razon de las
reglas de analisis que nos proporciona el AED. Mientras el Estado limite
la autonomia de la voluntad de las partes y coloque al locador en una si-
tuacion de incertidumbre sobre su propio patrimonio durante un tiempo
prolongado, como lo son tres afios del contrato, este tomara medidas ra-
cionales para maximizar sus beneficios, entre las que se encuentran los
aumentos recién explicados.

En segundo lugar, otra consecuencia va a ser el desplazamiento de los
inmuebles disponibles para alquiler con destino habitacional al mercado de
los inmuebles para venta.?® Esto se debe a que el costo de oportunidad para
el locador que tendra el alquiler del inmueble sera mucho mayor al que
tenia antes. Debemos entender al costo de oportunidad como la pérdida
de oportunidad de obtener los beneficios de un contrato alternativo al que
estamos celebrando.”

Esta realidad se observa en la disminucion de los inmuebles para al-
quilar en el grafico N°3.

28. Sappia, LorEz CoQuET & LopEZ REVIGLIONO, “La determinacion del precio en la nueva
Ley de Alquileres”, p. 2.
29. CooTER & ULEN, Law and Economics, pp. 48 y 49.
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Grafico N°3

Inmuebles en alquiler medido en m2
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Como podra notar el lector, en abril del 2020 hubo una rotunda baja de
los metros cuadrados disponibles, la que se puede atribuir como un efecto
del comienzo de las restricciones contra el COVID-19 en la Argentina. De
la misma manera que se produjo la caida, la oferta de alquileres recuperd
sus indices anteriores, los cuales ya venian mostrando una gran caida en el
comienzo de ese afo. Sin embargo, podemos ver que, con alternancia de
algunas subas y bajas, la oferta siguié disminuyendo hasta marzo de 2021,
y los indices del afio anterior son irrecuperables.

Debemos entender también la gran relacion de este efecto con el ante-
rior, es decir, la disminucién de la oferta con la suba de precios, sumado a
que esta ya esta condicionada por el actuar razonable del locador, como ex-
pliqué anteriormente. Esto se debe a que, ante la escasez del bien, su precio
sera mayor, ya que el consumidor apreciara ain mas su consumo. Para en-
tender esto repasaré brevemente algunos conceptos de la microeconomia.

Se define como beneficio a la diferencia entre los costos y los ingresos
totales.’® El oferente, como sujeto racional que busca satisfacer sus necesi-
dades en el mayor nivel posible, buscard maximizar su beneficio y lo lograra
produciendo la cantidad de bienes que mas generara una diferencia positiva
entre costos e ingresos, traduciéndose esto como el punto donde el costo

30. Cooter & ULEN, Law and Economics, pp. 59 y 60.
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marginal de cada bien coincide con el ingreso marginal que dicho bien pro-
duce.’' En consecuencia, cuando los ingresos marginales sean mayores a
los costos, el oferente aumentara la oferta del bien y, contrario sensu, si los
costos superan los ingresos el oferente dejara de producirlo. Es asi como con
esta logica se formara la curva de oferta de los bienes especificos.

Abhora bien, el precio de mercado se dara por el punto de contacto en-
tre la curva de oferta y la curva de demanda, llamado punto de equilibrio,
como se puede observar en el grafico N°4.

Grafico N°4

Q

Pero ;como afecta la disminucion de los alquileres al precio de equi-
librio? La respuesta se encuentra en que la curva de oferta cambiara, al no
ofrecerse mas la cantidad de inmuebles que habia antes en el mercado. El
resultado serd la imposicion de un nuevo precio de equilibrio (P,), como
puede observarse en el grafico N°5, donde ahora la curva de oferta se habra
trasladado a O, que representa una cierta cantidad de bienes a precios mas
elevados, trasladandose asi también el punto de equilibrio. Debemos en-
tender que, ante otra externalidad, como la regulacion de ajustes de precios
de la NLA y el consecuente actuar ya descripto del locador, la curva de
oferta se trasladara atin mas, aumentando de nuevo el precio de mercado.

31. Entiéndase al costo marginal y al ingreso marginal como los efectos negativos y po-
sitivos, respectivamente, que el oferente percibe con la produccion de cada bien adicional
analizandolo de manera individual.
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Grafico N°5

Q

Por lo tanto, y resumiendo, la disminucién de la oferta provocada por
el traslado de los inmuebles para alquiler al mercado de los inmuebles
disponibles a la venta, a causa de los mayores beneficios que genera este
mercado, provocara una suba de los precios del mercado de los inmuebles
para locacion.

En tercer lugar, la disminucion de la oferta no se vera afectada solo por
el traslado de los inmuebles a otro mercado, sino también por la disminu-
cion de la inversion en la construccion de nuevos inmuebles a estrenar con
destino de locacion. Esto lo podemos ver en la tabla N°2.32

32. Para la elaboracion de la tabla se utilizaron los datos correspondientes a CABA pro-
porcionados por el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Véase GCBA, “Al-
quileres”.
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Tabla N°2
Mes Usados %  |A estrenar’
mar-19 89,5 10,5
abr-19 91,6 g4
may-19 52,0 8,0
jun-19 92,7 71,3
jul-19 91,9 8.1
ago-19 90,1 9.9
sep-19 90,7 9.3
oct-19 92,0 8.0
nov-19 51,8 8,2
dic-19 90,5 9.5
ene-20 89,7 10,3
feb-20 89,6 10,4
mar-20 90,2 9,8
abr-20 89,6 10,4
may-20 83,9 11,1
jun-20 20,6 9,4
jul-20 30,0 10,0
ago-20 87,5 12,5
sep-20 50,0 10,0
oct-20 50,8 9,2
nov-20 50,1 9.9
dic-20 92,9 4l
ene-21 92,3 17
feb-21 92,1 7.9
mar-21 91,3 8.7

Es notable como, con el pasar de los meses y en especial desde di-
ciembre del 2020, el porcentaje de inmuebles a estrenar descendi6 notable-
mente. Teniendo en cuenta ademas que la cantidad de inmuebles en general
empezo a disminuir de forma paralela, siendo que cada vez es ain menor la
cantidad de inmuebles a estrenar con fines de locacion habitacional.

En cuarto y ultimo lugar, otra actitud légica que tomara el locador sera
recurrir a simulaciones juridicas, como la apariencia de la celebracion de
un contrato distinto al de locacion en las formalidades, cuando realmente
lo que se celebra es este tipo de contrato; o también como la exclusiéon de
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algunas obligaciones propias del contrato en las formalidades. Sin embar-
go, el legislador percibe dichos actos y los prohibe terminantemente, al
imponer, por ejemplo, que el locador no puede solicitarle al locatario la fir-
ma de pagarés o cualquier otro documento que no forme parte del contrato
original, para evitar asi la evasion de impuestos y aumentos por fuera del
ICL en los cuales el locador podria insistir.

Asimismo, no puedo soslayar que el mayor mecanismo que impone la
NLA para evitar la simulacion del locador es el articulo 16, que establece
la obligacién en cabeza del locatario de declarar el contrato ante la AFIP,
imponiéndole sanciones en caso de incumplimiento; también obliga al juez
a dar aviso al ente sobre la existencia del contrato cuando se inicien accio-
nes judiciales a causa de su ejecucion. Sin perjuicio de esto, el locatario
también tiene la facultad de hacer ¢l mismo la declaracion en cualquier
momento. Esto sin ninguna duda es un enforcement que asegura el cumpli-
miento del contrato de locacion bajo todas las disposiciones que establece
el Codigo y la NLA. El locador tendra mas dificultada la evasion de esta
normativa ya que la ley le exige la declaracion de existencia del contrato;
de no hacerlo el mismo locatario podra realizarla, imponiéndosele sancio-
nes pecuniarias al locador.

Cabe agregar a estas cuatro opciones que tiene el locatario —trasla-
darse al mercado de venta de inmuebles, invertir en otras opciones, aumen-
tar el precio inicial, y la simulacion— un quinto camino que percibe parte
de la doctrina: la celebracion del contrato en dolares.** Al considerarse el
articulo 756 del Cddigo, que permite la pesificacion de las obligaciones
establecidas en moneda extranjera, como una norma que no es de orden
publico y por lo tanto es renunciable por el deudor, podemos encontrar
una manera de evitar la pérdida de valor del canon locativo al establecer el
contrato en dodlares estadounidenses o en cualquier otra moneda extranjera
capaz de reducir la brecha con los indices de inflacion. Es llamativo como,
ante todas las modificaciones y preocupaciones por el ajuste de los con-
tratos, el legislador haya decidido omitir referirse a la moneda en que se
deben establecer estos. Sin embargo, aunque dicha opcion sea posible, no
parece verosimil en la mayoria de los casos. Esto se debe a que la costum-
bre no es establecer el canon locativo en moneda extranjera porque, mas
alla de las politicas econoémicas del gobierno actual, es notable la escasez

33. El Dial, “Reflexiones acerca de la modificacion legislativa...”, p. 8.
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del dolar y la dificultad para obtenerlo, lo que la vuelve una opcion inviable
para el locatario.

II.C. Consecuencias para el locatario y el mercado

Una vez ya analizadas las posibles actuaciones de los locadores ante
el ajuste del canon locativo segiin la NLA, podemos determinar en qué
medida esto afectara al locatario y al mercado.

El lector podra haber identificado con anterioridad las dos consecuen-
cias principales: si los precios de los alquileres ab initio aumentan, pero no
asi el poder adquisitivo, se vera aun mas dificultado el acceso a una vivien-
da digna; y si la oferta disminuye, sea por la desinversion o el traslado de
los bienes a otro mercado, también se vera dificultado dicho acceso.

El razonamiento es logico y simple pero quizas el AED nos ayude a
entender un poco mejor el nivel de afectacion sobre el locatario y el mer-
cado. Me adelantaré a la siguiente explicacion advirtiendo que emplearé de
manera analogica el analisis econdmico que se utiliza para la observancia
de impuestos por la siguiente razon: los impuestos que impone el Estado a
ciertos negocios o acuerdos provocan un aumento del precio del bien ob-
jeto de estos. Si bien la NLA no establece impuesto alguno al contrato de
locacion,** si provoca un aumento de precios como lo hacen los impuestos,
por lo tanto considero que sus efectos son semejantes.

Una vez realizada esta aclaracion, debemos entender el efecto de la
traslacion segun el AED. Este concepto hace referencia a la capacidad
que tiene un agente econdémico de transferir a su contraparte los efectos
producidos por un impuesto que el Estado puso en su cabeza.*® ;Como
realizan esta traslacion el oferente y el consumidor? El primero lo hace
aumentando los precios, para que su contraparte soporte parte del impues-
to o su totalidad; y el segundo, consumiendo otros bienes que satisfagan
sus necesidades y tengan un gravamen menor. El primer caso sera nuestro
foco de analisis para demostrar, como se hizo en los apartados anteriores,
que esta misma actitud es la que provoca la NLA. Consecuentemente, es
posible afirmar que, ante esta normativa, lo que hace el locador es trasladar

34. Este trabajo hace caso omiso a los impuestos que pueden proceder en materia de lo-
cacion por normativas externas al no ser establecidos por la NLA y, en consecuencia, no
encontrarse en el objeto de estudio de este trabajo.

35. YANEz, “Impacto, traslacion e incidencia de los impuestos”, p. 203.
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los efectos negativos al locatario, quien los tiene que soportar al menos en
parte. Dicho de otra manera, la pérdida de beneficios que la NLA produce
para el locador, la traslada parcial o totalmente al locatario para que la
tenga que soportar mediante el aumento de precios inicial. Para un mayor
entendimiento pasaré a dar dos casos ejemplificativos, uno sobre impues-
tos y otro sobre la NLA.

Caso 1: el locatario A ofrece su inmueble para alquilar a un precio de
$23.000°¢ teniendo un costo de oportunidad de $19.000 y el posible futuro
locatario B estara dispuesto a celebrar el contrato de locacion con un precio
inicial de $30.000. Por lo tanto, con el contrato, A tendra un beneficio de
$4.000 y B uno de $7.000. La suma de $11.000 sera lo que llamaremos
beneficio social. Ahora, supongamos que el Estado le impone a A un im-
puesto del 50% del valor del precio, este trasladara dicho impuesto a B
aumentando en igual proporcioén el precio, por lo que ahora el inmueble
valdra $34.500. B no estara dispuesto a pagar ya que valoraba el precio
inicial en $30.000 y A no podra seguir ofreciendo su inmueble a $23.000
porque con el impuesto debera pagar $11.500, que se sumaran al costo de
oportunidad, traduciéndose en una pérdida de $500. En consecuencia, B no
accedera a esa vivienda y el locador perdera un posible locatario.

Caso 2: En el mismo caso anterior supongamos que, en vez de apli-
carse un impuesto del 50% sobre el locador, se aplica la NLA, que prohibe
ajustes anuales futuros mayores al ICL. El locatario trasladara los costos
que le producira el tope maximo de ajustes aumentando el precio inicial a
$35.000%7, ya que estima que con este precio vera disminuidos los costos
en los futuros ajustes, teniendo en cuenta a los costos ordinarios que au-
mentaran por la inflacion y a los costos de oportunidad. Por lo tanto, B no
podra acceder a esta vivienda ya que superara su valoracion de $30.000 y
A perdera un futuro locatario.

Como podemos observar, la NLA causara un efecto similar a los im-
puestos en tanto a que ambos ocasionan la variacion de precios que dara

36. Véase Direccion General de Estadisticas y Censos, “Indice de precio promedio del
metro...”. Precio promedio aproximado del alquiler de un inmueble de 50 metros cuadrados
en CABA en junio de 2020. Los demas datos del ejemplo no tendran asemejo alguno con la
realidad siendo que son inventados a los fines explicativos.

37. Direccién General de Estadisticas y Censos, “Indice de precio promedio del metro...”.
Precio promedio aproximado del alquiler de un inmueble de 50 metros cuadrados en la
CABA en marzo de 2021.
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lugar a la traslacion de los efectos negativos que ocasiona estos tipos de
intromision estatal.

En el caso 1 hice una mencion al beneficio social, entendido como la
suma de los beneficios que obtienen las partes con la produccion de los
acuerdos econdmicos. Una observacion que podemos hacer con relacion a
estos dos casos es que en ambos se genera una pérdida total de ese benefi-
cio social, produciéndose una pérdida de peso muerto.*® Debemos conside-
rar esta pérdida como la sumatoria de los beneficios sociales no obtenidos
a causa de la pérdida de todos los posibles acuerdos que se podrian haber
alcanzado en condiciones de competencia perfecta. Para entenderlo mejor
propongo que analicemos el grafico N°6.

Grafico N°6

En este grafico podemos observar el desplazamiento de la curva de
oferta de O a O, por los aumentos de precio que produce la NLA. Todas las
zonas sefialadas conformarian el total del beneficio social que se alcanzaria
con un acuerdo entre el locador y el locatario si no se aplicara la NLA. La
zona Y y la zona U conformarian el excedente —beneficio— del loca-
dor y las zonas Z, W, X y V, el excedente del locatario. Con el desplaza-
miento de la curva, parte de este Gltimo excedente se trasladara al locador,

38. YAREzZ, “Impacto, traslacion e incidencia de los impuestos”, p. 204.
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representada por las zonas W y X, reduciéndose el excedente del locatario
a la zona Z. En cuanto a las zonas U y V, la primera sera el excedente que
pierde el locador y no se traslada, y la segunda seré el excedente no tras-
ladable del locatario. Estas dos ultimas zonas, en sumatoria, conforman
la pérdida de peso muerto que, vale la redundancia, conforma todos los
posibles beneficios no alcanzados por las partes como consecuencia de la
aplicacion de la NLA.

Para concluir, y a modo de sintesis, la NLA provoca en el locatario
una dificultad mayor para acceder a una vivienda digna; debido a que el
aumento de precios causado por el traslado de los efectos negativos de
la normativa para el locador, tornan inviables una cantidad incontable de
posibles contratos dejando desamparado al locatario. Claramente, produce
efectos contrarios a los buscados por el legislador, cuya intencion se puede
observar en el articulado de la normativa y en la justificacion moral utiliza-
da que expondré en el siguiente apartado.

I'V. LoS JUSTIFICATIVOS ECONOMICOS Y MORALES DE LA NLA

En el presente apartado, propongo un breve analisis de las justifica-
ciones econdmicas y morales dadas por los legisladores en la presentacion
del proyecto de la NLA en el afio 2016, donde se plantearon sus objetivos
y los efectos esperados.

Para empezar, la norma comienza relatando que, en el aio 2015, con el
cambio de gobierno, el peso argentino sufrio una devaluacion del 40% (lo
cual parece mantenerse o agravarse en la actualidad). La norma atribuye
esta devaluacion a la especulacion inmobiliaria, que tiene como efecto la
suba de precios de los alquileres por encima del nivel de inflacién. Conti-
nua explicando que la suba de precios, en aquel momento, rondaba entre el
40% y el 60%, y que desde 2010 hasta 2016 los porcentajes de inflacion de
cada afio fueron mucho menores que los de la variacion de los precios. La
norma adjunta en el texto el siguiente grafico.
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Como vimos en el apartado II1.B.1, la inflaciéon se mantenia en una
variacion positiva constante mucho mayor que la de los precios del metro
cuadrado en alquiler en CABA hasta julio de 2020, cuando comenzo6 a
aplicarse la norma. Sin embargo, el proyecto argumentaba que habia un
margen entre el 40% y el 60% de los aumentos durante 2010 y 2016, se-
flalando un aumento del 35% en 2015. Con estas afirmaciones, la norma
argumentaba que debia darse lugar a la actuacion del Estado dentro de
un mercado monopolico manejado por un grupo “concentrado de grandes
propietarios”.* En el mismo apartado pudimos observar que tan solo en los
primeros tres meses de la aplicacion de la NLA el precio de los alquileres
aumento un 23,6%, y lleg6 al 54% en marzo del 2021.

Con esto podriamos entender que, en un primer lugar, el argumento
econdmico que justificd la intromision del Estado en el ajuste del canon
locativo es erroneo. En segundo lugar, pareciera haber un efecto de “auto
profecia” ya que los efectos que se buscaba combatir y justificaron la nor-
mativa fueron los que se terminaron dando con su aplicacion: la variacion
de los precios del alquiler muy por encima de los indices de inflacion.

También se argumentd que el aumento artificial de los precios de alqui-
ler era consecuencia del monopolio de grandes propietarios, que producia
el aumento de los precios en general de los demas productos, es decir que
fomentaban la inflacion, ya que el locatario comerciante ante el aumento de

39. Senado de la Nacion Argentina, “Proyecto de ley modificando el Codigo...”, p. 6.
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precios se veria obligado a aumentar los precios de los bienes que comercia-
liza. Sin embargo, no hay desarrollo alguno dentro del proyecto que respalde
dicha afirmacion, hasta podria argumentarse, inclusive, que la suba de los
precios de los alquileres no tiene incidencia relevante o alguna en la infla-
cion. Lo que resulta mas llamativo atin es que, con la 16gica de dicho argu-
mento, el legislador permiti6 la indexacion del canon locativo en las locacio-
nes con fines comerciales. Siguiendo entonces con la logica del argumento
legislativo —que no comparto— el locatario comerciante podra celebrar un
contrato de locacion indexado al IPC y luego trasladar dichos aumentos a los
productos que comercializa, incrementando asi el mismo indice que aumenta
el canon locativo adeudado, creando una espiral interminable de aumentos
inflacionarios. Pareciera ser que la argumentacion del legislador es pobre, se
basa en preceptos dudosos y regla en sentido contrario a la l6gica de estos.

Sumados a los débiles argumentos econémicos podemos percibir de
manera clara el argumento moral y el objetivo social que tiene el legislador:
combatir a los locadores monopolistas concentrados que controlan el merca-
do y establecen precios artificiales en provecho del locatario para arrebatarle
su excedente. El Estado le declara la guerra a los “grandes propietarios con-
centrados”, pero al legislar en su contra lo hace de una manera sobreinclu-
siva, arrastrando a dicha guerra a los simples locadores que muchas veces
dependen para su subsistencia y el de sus familias del canon locativo de sus
inmuebles, que también se ven afectados en su derecho a la propiedad.

Lo que no es menor es que también se afecta gravemente al locatario,
ya que los efectos negativos que sufre el locador también son sufridos por
estos por la escasez de los inmuebles para alquiler y el aumento de precios
que dificultan su acceso a una vivienda digna.

V. CONCLUSION

Como ya mencioné varias veces a lo largo de este trabajo —y volveré
a hacer— el legislador parece querer combatir a un grupo determinado
en proteccion de otro. Busca equilibrar mediante politicas publicas “las
relaciones entre los actores involucrados que, histéricamente, han resulta-
do desiguales™ con la atribucion de facultades y beneficios del locatario

40. Senado de la Nacion Argentina, “Proyecto de ley modificando el Cédigo...”, p. 9.
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frente a los poderes superiores del locador. Los resultados, queda claro, no
son los queridos y quizas pueda ser a causa de una mala argumentacion
moral basada en una supuesta lucha de clases.

Hemos visto que la NLA tiene institutos practicos para el locata-
rio entre las diversas modificatorias al Codigo, como lo son la devolu-
cion del deposito de garantia al valor actual o la compensacion de las
deudas contractuales a favor del locatario mediante el canon locativo.
Sin embargo, los principales efectos parecen ser sobre el mercado
y en detrimento de ambas partes: locador y locatario. He analizado
mediante el AED como el locador tiene cuatro opciones viables frente
a la normativa de la NLA: la suba de precios, el traslado a otros mer-
cados, la simulacion juridica y la desinversion. Todas estas conductas
son efectos logicos frente a una normativa que busca perjudicar al
locador, creyendo que solo ayudan al locatario y sin tener en cuenta
que son esos efectos los que causan dafios irreparables en el mercado
y en los inquilinos.

El pais se encuentra desde hace afios en una crisis econdmica, agra-
vada ahora por la pandemia del COVID-19. Aunque la ley fue planteada y
tratada con anterioridad, cabria cuestionar la oportunidad y eficacia de esta
normativa en momentos como este, en que se deja alin mas desamparadas
a aquellas personas que necesitan el acceso a un bien tan importante para
una vida digna y un adecuado desarrollo de las personas: la vivienda. De-
bemos aprovechar las herramientas de prediccion y analisis que nos ofrece
el AED y discutir euféricamente y de manera democratica, teniendo en
cuenta a todos los agentes y factores para la elaboracion de politicas publi-
cas estatales que sean mas adecuadas para el contexto de profunda crisis en
que se encuentra la Argentina hoy.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE UN MAR
ABIERTO. ;COMO SE APLICA EL ESTATUTO EN
LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES
NAVALES?*

EFrEN ISMAEL SIFONTES TORRES™

Resumen: En el marco del derecho internacional penal moderno, podemos afir-
mar que los crimenes de guerra que pueden ser cometidos en conflictos arma-
dos de caracter internacional estan consagrados en el Estatuto de Roma, en los
articulos 8.2.a y 8.2.b. Este trabajo parte de la hipdtesis de que estos articulos
se basan en instrumentos del derecho internacional humanitario cuyo ambito de
aplicacion son esencialmente —a excepcion de contados ejemplos— los con-
flictos armados que ocurren en tierra. Ello abre la interrogante: ;se aplica el
Estatuto a los conflictos armados internacionales en el mar? La respuesta intuiti-
va pareciera ser que si, puesto que del Estatuto no surge una distincion de estas
caracteristicas.

Sin embargo, las normas que se aplican en ambos tipos de conflictos pueden, en
muchos, casos divergir en su forma de aplicacion, puesto que, en un conflicto
armado en el mar, el principal objetivo de los contendientes no son personas,
sino plataformas. Asimismo, existen institutos propios del derecho internacional
de los conflictos armados en el mar que no encuentran su correlato en aquellos
que se desarrollan en tierra y por lo tanto se eleva la interrogante sobre si estos
estan contemplados dentro del Estatuto y con qué alcance.

Son estas las incognitas y divergencias que se plantea analizar en el trabajo. A
través del estudio de las condiciones de jurisdiccion y ciertos tipos que forman

" Recepcion del original: 19/11/2021. Aceptacion: 30/12/2021.
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parte de la competencia material de la Corte, se busca llevar luz a cada una de las
interrogantes, empleando tanto las normas que surgen dentro del mismo siste-
ma de la Corte, como las normas propias del derecho internacional humanitario
aplicable en el mar, las cuales, si bien no estan expresamente mencionadas en el
Estatuto, siguen jugando un rol fundamental a la hora de comprender como el
Estatuto se aplica en estos conflictos.

Palabras clave: derecho internacional — derecho internacional humanitario —
corte penal internacional — conflictos armados internacionales en el mar — cri-
menes de guerra

Abstract: In the context of contemporary International Criminal Law, the war
crimes that can be committed during an international armed conflicts are cu-
rrently enshrined in the articles 8.2.a and 8.2.b of the Rome Statute. Therefore,
this research starts from a hypothesis that considers these articles as the result
of the codification of conducts using instruments of international humanitarian
law whose territorial scope is essentially (except for a few counted exceptions)
the armed conflicts on land. This assertion opens some questions because one
can ask oneself if the Statute applies to international armed conflicts that occurs
at sea. The straightforward answer seems to be a plain yes because there are no
distinctions of this nature on the Statute.

However, one has to consider that the law that applies to both types of armed con-
flicts can in most cases be different because in an armed conflicts that occurs at sea,
the principal target of the belligerent parties are not human beings themselves, but
platforms instead. In addition, the international law that applies to armed conflicts
at sea has some institutes that cannot find their correlate to those that happen in the
mainland. In consequence, the enquiry in this matter is if these institutes are also
considered in the Statute’s system and if so, with which scope.

These are some of the questions and contradictions that motivates this research.
Through the study of the territorial jurisdiction requirements and some conducts
contemplated as crimes within jurisdiction of the Court, I aim to bring light to
each of these questions, using both the normative system that arises from the
Statute and the applicable international humanitarian law to armed conflicts at
sea. This last group of norms, will be proved to have a crucial role in the un-
derstanding of how the Statute applies to these conflicts, although they are not
expressly recognized on it.

Keywords: international law — international humanitarian law — international
criminal court —international armed conflicts at sea — war crimes
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[. INTRODUCCION

Un analisis de la historia de principios del siglo XX en materia de de-
recho internacional humanitario (en adelante, DIH) permite identificar que
los Estados tenian un interés particular por la regulacion de los conflictos
armados que se desarrollaban en el mar. Asi, en el afio 1907, en el marco de
las Conferencias de Paz de La Haya, se adoptaron distintas convenciones'
vinculadas a la materia y, posteriormente, en 1909, se elabora la Declara-
cion de Londres relativa al derecho de la guerra maritima.?

Sin embargo, dicho momentum fue perdiendo fuerza, sobre todo du-
rante la segunda mitad del siglo XX. Asi, Doswald-Beck sefialaba que:

“[...] el derecho relativo a la guerra terrestre ha sido reafirmado en
tratados recientes, particularmente en los dos Protocolos de 1977
adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, pero no ha ocurri-
do lo mismo por lo que atafie al derecho aplicable a los conflictos

armados en el mar”.?

Esta desatencion que sefiala Doswald-Beck para con la regulacion de
los conflictos armados internacionales en el mar se observa en los tratados
de DIH que siguieron a 1945, los cuales no regularon completamente es-
tos conflictos; e igualmente se percibe esta tendencia a la hora de tipificar
conductas cuyo acontecer permitiria la atribucion de responsabilidad indi-
vidual en el marco del derecho internacional penal.

En este contexto, en el afio 2002, entra en vigencia el Estatuto de
Roma (en adelante, “el Estatuto™), el cual establecid por primera vez en la
historia una jurisdiccion penal internacional con vocacion de permanencia.

1. Durante la Conferencia de La Haya de 1907 se adoptaron las Convenciones relativas al
régimen de navios de comercio enemigos al comienzo de las hostilidades (VI), a la conver-
sion de buques mercantes en buques de guerra (VII), al empleo de minas submarinas auto-
maticas (VIII), al bombardeo de fuerzas navales en tiempos de guerra (IX), a la adaptacion
de la guerra maritima a los principios de la Convencion de Ginebra de 1906 (X), a ciertas
restricciones al ejercicio del derecho de captura durante un conflicto armado en el mar (XI),
al establecimiento de un tribunal internacional para los prizes (XII), y sobre los derechos y
obligaciones de las potencias neutrales en conflictos armados en el mar (XIII).

2. Cabe destacar que dicha declaracion no fue ratificada por ninguna potencia contratante
y, por ende, nunca entr6 en vigencia.

3. DoswaLD-Beck, “El Manual de San Remo sobre...”, p. 635.
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La Corte Penal Internacional (en adelante, “CPI” o “la Corte™) esta llama-
da a ejercer su jurisdiccion respecto de los crimenes mas graves de tras-
cendencia internacional,* los cuales son tipificados desde el articulo 6 al
articulo 8 bis del Estatuto.

En lo que respecta a los crimenes de guerra, el Estatuto posee una
sistematica particular, pues el principio rector es la diferenciacion entre
conflictos armados internacionales y no internacionales. Con respecto a los
conflictos armados internacionales —en los que se centra esta investiga-
cion—, el articulo 8.2.a del Estatuto criminaliza las infracciones graves a
los Convenios de Ginebra de 1949, mientras que el articulo 8.2.b contiene
otras violaciones de las leyes y usos de la guerra en conflictos armados
internacionales.’

Esta remision a las Convenciones de Ginebra de 1949 y una lectu-
ra superficial de las conductas subyacentes reguladas en el articulo 8.2.b
llevaria a continuar con el patron que Doswald-Beck sefialaba. Por lo que
cabe preguntarse, /,como se aplica el Estatuto en los conflictos armados
internacionales en el mar? Esta es la pregunta que guiard este trabajo. Sin
embargo, para llegar a esta cuestion se debe responder una pregunta que
es metodologicamente previa, pues, /puede la Corte conocer crimenes de
guerra que ocurren en el mar?

A través de esta investigacion, me propongo analizar el Estatuto para
vislumbrar si las conductas que tipifica como crimenes de guerra en el
marco de un conflicto armado internacional pueden ser llevadas a cabo en
el mar. Se parte de la hipdtesis de que, si bien el Estatuto ha sido redactado
tomando como base instrumentos de DIH cuyo ambito de aplicacion espa-
cial esencial (a excepcion del II Convenio de Ginebra que serad analizado
mas adelante) son los conflictos armados en tierra, es posible que determi-
nadas conductas subyacentes sean perpetradas en el mar. Sin embargo, sera
necesario recurrir a normas especificas aplicables a estos conflictos, y este
sera el gran desafio que se pretende ilustrar con este trabajo.

Para alcanzar tal objetivo, en primer lugar, se analizaran las condi-
ciones de jurisdiccion contempladas en el Estatuto, haciendo especial én-
fasis en la referencia a buques que hace el articulo 12 para responder a la
cuestion de la competencia de la Corte en estos conflictos. Posteriormente,

4. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 1.
5. WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, pp. 448-449.
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se elaborara un examen historico-contextual del articulo 8, vinculando la
evolucion del DIH posterior a 1945 con la redaccion del Estatuto. Luego,
se procedera a estudiar la aplicacion de los Convenios de Ginebra en el
marco del articulo 8.2.a del Estatuto, para después tomar en cuenta ciertas
conductas subyacentes del articulo 8.2.b del mismo instrumento, que se
consideran ilustrativas de como las normas del Estatuto serian extensivas
a los conflictos que se desarrollan en este medio. Finalmente, se esbozaran
las conclusiones a las cuales se ha arribado con esta investigacion.

II. LAS CONDICIONES DE COMPETENCIA DE LA CORTE EN EL CASO DE
LOS BUQUES

El articulo 12 del Estatuto establece las condiciones previas de juris-
diccion que deben ser revisadas por la CPI al momento de conocer un caso
o situacion. Asi, el articulo 12.2.a establece que la Corte podra ejercer su
competencia en el caso de que uno o varios Estados siguientes sean partes
del Estatuto o hayan aceptado la competencia de la Corte de acuerdo con
el inciso 3 del mismo articulo, y procede a establecer el supuesto de que:

“[...] el Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de
que se trate o si el crimen se hubiere cometido a bordo de un buque

o de una aeronave, el Estado de matricula del buque o la acronave”.®
Este inciso consagra el principio de territorialidad, sin embargo, hace
una distincion empleando el término “conducta” cuando ella se ha cometi-
do en el territorio de un Estado parte y “crimen” cuando se ha cometido a
bordo de un buque o aeronave. Esta distincion ha sido abordada por la Sala
de Apelaciones en la situacion Myanmar/Bangladesh, en donde establecio
que el uso de ambos términos en el lenguaje del articulo 12.2.a del Estatuto
indica que el término “conducta” hace referencia a una conducta criminal
en ausencia de caracterizacion legal.” Sin embargo, la Sala no le otorga
mayor importancia a esta cuestion, indicando que los trabajos preparato-
rios no ofrecen explicacion alguna de por qué los redactores del Estatuto

6. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 12.2.a.
7. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 48.
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decidieron hacer esta distincion y termina concluyendo que los términos
“conducta” y “crimen”, en el marco del articulo 12.2.a, tienen el mismo
valor funcional a nivel terminologico.®

Ahora bien, el Estatuto contempla los supuestos en que el crimen (o
conducta) se hubiere cometido a bordo de un buque, por lo que ello podria
hacer creer que necesariamente la conducta debe iniciar y finalizar dentro
de los limites de la nave. Sin embargo, resultard necesario volver a la sen-
tencia mencionada para profundizar sobre esta cuestion.

La Sala de Apelaciones analizé el estado de la costumbre internacio-
nal de los crimenes transfronterizos, es decir, aquellos cuyo plan criminal
comienzan dentro de los limites de un Estado y finalizan en otro. La Sala
establecid en este sentido que el articulo 12.2.a no especifica bajo qué cir-
cunstancias la Corte podria ejercer jurisdiccion sobre crimenes transfron-
terizos sobre la base del principio de territorialidad. Sin embargo, seria
erroneo concluir que los Estados pretendieron limitar la jurisdiccion de la
Corte a crimenes ocurridos exclusivamente en territorio de uno o mas Es-
tados parte,’ por lo que termina concluyendo la Sala que como los Estados
no restringieron explicitamente su delegacion del principio de territoriali-
dad, la Corte posee la misma jurisdiccion territorial que tienen los Estados
sobre la base del derecho internacional consuetudinario.'

Llevando estas conclusiones a la materia en analisis (y tomando en
cuenta las diferencias esenciales que existen con relacion a los hechos que
fueron objeto de analisis por la Sala, los cuales se desarrollaron netamente
en tierra firme), podriamos concluir que cuando el articulo 12.2.a refiere
a que el “crimen se hubiere cometido a bordo de un buque”, la conducta
criminal de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario podria:!"!

e Haberse cometido en su totalidad en el buque de matricula de un
Estado parte.

8. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 48.
9. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 60.
10. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 61.
11. CPI, “Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myan-
mar”, parr. 56.
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e Haberse iniciado su comision en un buque de matricula de un
Estado parte y concluido en territorio o en el buque de matricula
de otro Estado no parte. (Principio de territorialidad objetivo).

e Haberse iniciado su comision en un buque de matricula de un Es-
tado no parte y concluido en territorio o en el buque de matricula
de otro Estado parte. (Principio de territorialidad subjetivo).

Estas valoraciones parecen haber sido igualmente tenidas en cuen-
ta por la Fiscalia en la situacion de los Buques Registrados de Comoras,
Camboya y Grecia (situacion que serd nuevamente retomada en las pagi-
nas subsecuentes), pues, al momento de hacer el analisis de competencia
territorial, indicd que, aunque Israel no es parte del Estatuto, de acuerdo
con el articulo 12.2.a, 1a CPI puede ejercer jurisdiccion con respecto a con-
ductas de nacionales de Estados no parte que puedan configurar crimenes
de competencia de la Corte en territorio de un Estado parte o en un buque
o aeronave registrada en un Estado parte.'? Por lo tanto, la Fiscalia en el
caso consider6 fundada la jurisdiccion sobre el criterio de que la conducta
criminal fue cometida dentro del buque de un Estado parte.

Reconozco que se dejan afuera las consideraciones relativas a la ex-
tension del término “territorio” dentro del Estatuto y su posible vinculacion
con el derecho del mar (el cual considero seria menester abordar de forma
particular en otro momento).!* Sin embargo, para los fines que se pretenden
alcanzar con este trabajo, los fundamentos previamente expuestos nos per-
miten afirmar de forma preliminar que la Corte tendria que tomar en cuenta
ciertos criterios en el caso de una conducta desarrollada en uno o varios
buques para poder ejercer su jurisdiccion.

Ahora bien, se procedera a contextualizar ello dentro del ambito de
competencia material que nos interesa, lo que supone, entonces, entrar a
analizar los crimenes de guerra en el marco del Estatuto.

12. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 14.
13. Para profundizar sobre este tema KEARNEY, “The Law of the Sea and...”.
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III. LA CONFERENCIA DE PLENIPOTENCIARIOS DE ROMA Y LA TIPIFICACION
DEL ARTICULO 8

El camino transcurrido desde las primeras tipificaciones del crimen
de guerra en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
en 1945 hasta la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma en 1998, daria
para un trabajo completo (que no podra ser abarcado en las presentes pagi-
nas). En cambio, esta primera parte se propone contextualizar las secciones
subsiguientes, cifi¢éndonos entonces al estudio de la historia de la redaccion
del Estatuto y, mas especificamente, del articulo 8.

Sin embargo, antes de ingresar al articulo que nos ocupa, vale la pena
contextualizar su contenido. Uno de los tantos temas de debate durante la
Conferencia de 1998 (y los documentos previos elaborados por la Comi-
sion de Derecho Internacional) era la competencia material que deberia os-
tentar el Tribunal. En su antesala, el Comité ad hoc para el Establecimien-
to de la Corte Penal Internacional elaboré en 1995 un informe en donde
adelanto las divergencias de posiciones en esta materia. Para la mayoria de
las delegaciones, era fundamental que la jurisdiccion material de la Corte
se limitara a los crimenes mas graves para la comunidad internacional en
su conjunto; ello trajo consigo que varios Estados propusieran la inclusion
de crimenes basados en tratados (treaty-based crimes), mientras que otras
delegaciones sentian que limitar la jurisdiccion de la Corte solo a algunos
crimenes centrales bajo el derecho internacional general (core crimes) fa-
cilitaria el avance a otros debates claves para la adopcion del tratado.'

Asi, esta ultima posicion fue la que termind predominando como bien
senala Fernandez de Gurmendi al analizar la codificacion del Estatuto:

“[...] esta codificacion fue elaborada partiendo de la premisa de que
no se debian crear figuras penales nuevas, sino meramente receptar
en el Estatuto aquellas ya consagradas por el derecho internacional
consuetudinario”.!®

Bajo esta idea rectora, los Estados, al proceder a la redaccion de los
crimenes de guerra, consideraron relevante la inclusiéon no solo de las

14. AGNU, A/50/22, parrs. 55-56.
15. FERNANDEZ DE GURMENDI, “La Corte Penal Internacional: Un avance...”, p. 147.
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violaciones graves contenidas en los Convenios de Ginebra de 1949,'° sino
también las violaciones a las leyes y usos aplicables a los conflictos ar-
mados. Bajo este ultimo grupo se entendi6 que deberia incorporar no solo
las graves violaciones a las leyes y usos de la guerra entendidas asi por
las Convenciones de La Haya y las Convenciones de Ginebra de 1949
(no comprendidas en el inciso anterior), sino ademas incluir otras serias
violaciones a normas que hayan adquirido estatus consuetudinario.'” En
este ultimo punto, algunas delegaciones argumentaron que no todas las
violaciones a las leyes y costumbres de la guerra configuraban crimenes
con la gravedad suficiente para que se justificara su conocimiento por parte
del tribunal y, por ello, resultaba relevante no solo la tipificacion de las
conductas, sino el umbral a aplicar.'®

Estas divergencias se observan de forma palpable en los trabajos pre-
paratorios del Estatuto,' los cuales demuestran que habia un consenso ge-
neral respecto del contenido del articulo 8.2.a, pero no asi respecto de gran
parte del articulado del 8.2.b, que —al basarse en leyes y costumbres apli-
cables a los conflictos armados— era mas propenso a causar disyuntivas
entre las delegaciones.

Establecidos entonces los debates que precedieron a la sistematica que
los presentes en Roma tuvieron en cuenta para la tipificacion de los crime-
nes de competencia de la Corte, no resulta llamativo que la gran parte de
sus previsiones finales hayan sido extraidas de tratados de DIH cuyo am-
bito espacial son esencialmente (aunque no lo contemplen expresamente)
los conflictos armados terrestres; especificamente, el Protocolo I de 1977
y el Reglamento sobre las leyes y costumbres de la Guerra Terrestre anexo
al Convenio de La Haya de 1907 relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, que fueron preponderantemente considerados en la tipifi-
cacion del 8.2.b.

16. Esa metodologia ha merecido criticas por parte de la doctrina. Por ejemplo, el profesor
Pellet expresa sus disidencias con respecto a la redaccion del articulo 8.2.a, siendo su ar-
gumento esencial que “convencionalizar” estas violaciones da una falsa impresion de que
la facultad de perseguir a sus infractores depende de la ratificacion del tratado en cuestion.
Véase PELLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

17. PELLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

18. PeLLET, “The Applicable Law”, p. 1070.

19. Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el estable-
cimiento de una Corte Penal Internacional, A/CONF.183/2/Add.1, p. 14.
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La ausencia de provisiones especificas a los conflictos armados na-
vales es mas llamativa teniendo en cuenta que cuatro afios antes, en 1994,
se publico el Manual de San Remo sobre derecho internacional aplicable
a los conflictos armados en el mar.?’ Este manual es una compilacion de
reglas, redactadas entre 1988 y 1994, por un grupo de internacionalistas y
expertos navales con el objeto de actualizar el Manual de Oxford sobre las
Leyes de la Guerra Naval a la luz de los desarrollos acaecidos desde 1913.
Segun gran parte de la doctrina, este manual refleja el derecho internacio-
nal consuetudinario.”!

Sin embargo, este vacio fue tomado en cuenta a la hora de la redaccion
de los Elementos de los Crimenes (en adelante, EC). Asi, en el segundo
parrafo de la introduccion a los crimenes de guerra, se deja en claro que las
reglas del DIH aplicables a los conflictos armados terrestres y navales no
son siempre idénticas, pues establece que:

“[...] los elementos de los crimenes de guerra de que trata el pa-
rrafo 2 del articulo 8 del Estatuto seran interpretados en el marco
establecido del derecho internacional de los conflictos armados con
inclusion, segin proceda, del derecho internacional aplicable a
los conflictos armados en el mar” (el resaltado es propio).

Dormann, en su obra acerca de los trabajos preparatorios de los EC,
explica que, en el contexto particular de los crimenes de guerra, las dele-
gaciones indicaron las diferentes reglas aplicables a los conflictos armados
navales y, por ende, consideraron que era necesaria una mencion explicita
de este fendbmeno en los elementos de estos crimenes.?? Esta disposicion
estd entonces destinada a recordarle a los jueces que los elementos no pue-
den ser aplicados de forma esquematica a las conductas llevadas a cabo en
operaciones navales en todas las circunstancias, aunque es claro que el Es-
tatuto es igualmente aplicable a crimenes de guerra cometidos en el mar.

20. Vale aclarar que el Manual de San Remo es una elaboracion doctrinaria, por lo que su
valor no puede equipararse al de un Tratado.

21. GuTIERREZ POSEE, Elementos de Derecho Internacional Humanitario, p. 165; VoN
HEeNEGG, “Current State of the Law of Naval Warfare: A Fresh Look at the San Remo
Manual”, p. 269.

22. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 16.

23. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 16.
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Podemos afirmar, entonces, que si bien el Estatuto no contiene cri-
menes de guerra cuya comision sea exclusivamente llevada a cabo en el
contexto de un conflicto armado en el mar, los redactores de los EC consi-
deraron que era relevante recordar que las normas y usos de esta rama del
DIH operan de forma diferente a las que sirvieron de inspiracion para la
redaccion del Estatuto. Ahora surge la pregunta, ;de qué forma? Me pro-
pongo entonces analizar este tema.

IV. EL 8.2.A Y LOS CONVENIOS DE GINEBRA. |, VIOLACIONES GRAVES
EN EL MAR?

El Comité Internacional de la Cruz Roja, a la hora de explicar a la co-
munidad qué son los Convenios de Ginebra de 1949, los caracteriza como
la piedra angular del derecho internacional humanitario.?* Esta concepcion
parece haber sido tenida en cuenta por los redactores del Estatuto, pues
el articulo 8.2.a, como se estableci6 previamente, tipifica como crimenes
de guerra conductas que constituyen violaciones graves a estos tratados.
Ahora bien, jcomo operan estos Convenios en el marco de operaciones
militares navales?

En primer lugar, al analizar el articulo 8.2.a recurriendo a los EC,
se puede identificar que existe un elemento comun necesario para que
un crimen de guerra en base a este articulo esté configurado y es que la
o las personas o el o los bienes hayan estado protegidos en virtud de uno
o mas de los Convenios de Ginebra de 1949. Es por ello que, para poder
identificar a los bienes y personas protegidas y el alcance de dicha pro-
teccion, se debe recurrir a estos Convenios, aplicaindose al articulo 21.1.b
del Estatuto.”

En el marco de conflictos armados en el mar, a primera vista resulta
relevante la Il Convencion de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, cuyo ar-
ticulo 13 enumera las personas protegidas, que son los ndufragos, heridos
y enfermos en el mar y estableciendo como condicidn que pertenezcan a
alguna de las partes beligerantes.

24. CICR, “Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales”, parr. 70.
25. CPI, “Situation in the Central African Republic...”, parr. 70.



88 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
SironTES ToRRES, Efrén 1., “La Corte Penal Internacional ante un ...”, pp. 77-99

Por otro lado, los articulos 22 y 24 consagran la inmunidad de ataque
que gozan los barcos hospitales militares y civiles, y los articulos 36 y 37
establecen la proteccion del personal de los barcos hospitales y del perso-
nal sanitario y religioso a bordo de otros barcos.

Como consecuencia de ello los naufragos, heridos y enfermos en el
mar y los tripulantes de los barcos hospitales militares y civiles son per-
sonas protegidas en los términos de los EC y, por lo tanto, el homicidio
intencional (8.2.a.1), la tortura y otros tratos inhumanos (8.2.a.ii) y el hecho
de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud (8.2.a.iii) de alguno de estos constitui-
rian crimenes de guerra en los términos del Estatuto.?

Sin embargo, ;qué se puede decir de los buques hospitales militares?
El articulo 8.2.a.iv tipifica la destruccion y la apropiacion de bienes que no
hayan estado justificadas por necesidades militares. Como bien surge del
articulo 22 de la II Convencion de Ginebra, los buques hospitales:

“[...] no podran, en ningun caso, ser atacados ni apresados, sino
que seran en todo tiempo respetados y protegidos, a condicion de
que sus nombres y caracteristicas hayan sido notificados a las partes
en conflicto diez dias antes de su utilizacion con tal finalidad” (el
resaltado es propio).

Debido a esta prohibicidn, en principio, todo ataque a un buque hospi-
tal militar que cumpla con las condiciones establecidas por la Convencion
podra ser tipificante del delito precitado y simultaneamente del articulo
8.2.b.xxiv, es decir, como violacién a las leyes y usos de la guerra®’ y, por
lo tanto, no abarcado como una violacion grave a los Convenios de Gine-
bra. La esencial diferencia es que en el caso de los buques militares nunca
estaria justificada por necesidades militares que prevé el articulo 8.2.a.iv.

A continuacion, se debe hacer mencion de la aplicacion que podria
tener en estos conflictos armados, el IV Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempos de guerra.

26. Ello, sin perjuicio de que se deben dar los elementos adicionales que exigen los EC
respectivamente. Igualmente se tendrian que dar las condiciones de jurisdiccion y admi-
sibilidad propias que el ER establece para conocer el caso. Ambas cuestiones escapan los
objetivos de la presente investigacion.

27. Véase el articulo 8.I1.b. del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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La Fiscalia de la CPI, al analizar la situacion de los buques de Co-
moras, Grecia y Camboya en el afio 2014, se encontrd con el desafio de
identificar el estatus del personal a bordo de la flotilla, quienes fueron ase-
sinados o sujetos a malos tratos y vejaciones por miembros de la Fuerzas
de Defensa Israelies.

Es en este sentido que la Fiscalia parte de que el articulo 4 del IV Con-
venio “protege a las personas que, en cualquier momento y de la manera
que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion, en poder de una parte
en conflicto o de una potencia ocupante de la cual no sean stubditas”. Las
victimas estaban a bordo de un buque de un Estado neutral en alta mar y,
por ende, no se puede decir que estuvieran en territorio de una potencia
ocupante. Ante este aparente vacio, la Fiscalia procede a hacer uso de un
instrumento que hasta ahora parecia haber sido relegado en el sistema nor-
mativo de la CPI: el ya mencionado Manual de San Remo de 1994.

Incorporandolo como elemento de interpretacion en el marco del se-
gundo parrafo de la introduccion a los crimenes de guerra hecho por los
EC, la Fiscalia procede en su analisis, a aplicar el Manual de San Remo,
al considerarlo como parte del derecho aplicable segun el articulo 21.1.b
del Estatuto, es decir, como “principios y normas del derecho internacio-
nal, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los
conflictos armados”.?® De este modo, se afirma el caracter consuetudinario
de las provisiones contenidas en el Manual de San Remo, en el contexto de
bloqueos navales y proteccion de personas civiles en alta mar.

Usando entonces las disposiciones relevantes del Manual de San
Remo para interpretar el IV Convenio de Ginebra, la Fiscalia entendioé que
las personas civiles pertenecientes a una potencia neutral en alta mar no
se consideran exentas del estatus de personas protegidas.?’ Por ello, en el
caso concreto, concluye que existen elementos razonables para creer que
todas las personas a bordo del buque “Mavi Marmara”, incluidos aquellos
que emplearon violencia contra soldados de las Fuerzas de Defensa Israeli,
califican como personas protegidas por el derecho internacional.*

Mas alla de que la Fiscalia haya decidido no iniciar una investiga-
cion en la situacion examinada precedentemente por falta del elemento de

28. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
29. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 45.
30. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 53.
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gravedad suficiente, considero que resulta fundamental esta decision para
comprender no solo la aplicacion del IV Convenio de Ginebra en conflic-
tos armados en el mar, sino también la funcidon que tiene el Manual de San
Remo en el marco del Estatuto.

Ahora bien, ;qué ocurre con respecto a otras violaciones no cubiertas
por el articulo 8.2.a?

V. LAS LEYES Y USOS DE LA GUERRA EN EL 8.2.B. SU APLICACION A
LOS CONFLICTOS EN EL MAR

El articulo 8.2.b del ER tipifica, como bien se dijo anteriormente, otras
violaciones graves a las leyes y usos aplicables a los conflictos armados
internacionales, los cuales, por aplicacién del segundo parrafo de los EC,
deben ser interpretados, cuando corresponda, en concordancia con el dere-
cho aplicable a los conflictos armados en el mar.

Hasta ahora no se ha dicho nada novedoso. Tal como se resefi6 en la
segunda parte del presente trabajo, los crimenes tipificados en este articulo
son consagraciones (aunque en algunos casos reiteraciones)®' de conductas
que se consideran violaciones al DIH consuetudinario y convencional, lo
que explica la extension de esta norma en mas de veinte incisos.

Por esta razon, a continuacion se procede a analizar algunos incisos
del articulo que tipifican conductas que considero resultan ilustrativas de
como el Estatuto puede ser aplicado a conductas que podrian ser llevadas a
cabo en el marco de un conflicto armado internacional naval.

V.A. El bombardeo a tierra y los ataques navales a personal
y bienes protegidos

El articulo 8.2.b.v establece como crimen de guerra el “atacar o bom-
bardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que
no estén defendidos y que no sean objetivos militares”. Por su parte, el
articulo 8.2.b.xxiv pena el acto de “dirigir intencionalmente ataques contra

31. Por ejemplo, el articulo 8.2.b.v esta inspirado en el articulo 3.c del Estatuto del TPIR
para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia.
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edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios y contra per-
sonal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de
conformidad con el derecho internacional”.

Reconozco que ambos articulos consagran protecciones a bienes dis-
tintos, sin embargo, el motivo por el cual se analizan en conjunto, es que
ambos pueden ser cometidos bajo una misma conducta, es decir, un ataque
0 bombardeo desde el mar.

Se debe distinguir dos situaciones esenciales con respecto al ataque; si
este se lleva a cabo desde el mar hacia la tierra o, si este inicia y culmina
su trayecto en el mar.

Para el primer supuesto, el articulo 49 inciso 3 del I Protocolo de 1977 a los
Convenios de Ginebra de 1949 establece que sus disposiciones seran aplicables:

“[...] a cualquier operacion de guerra terrestre, naval o aérea que pueda
afectar en tierra ala poblacion civil, a las personas civiles y a los bienes
de caracter civil. Se aplicaran también a todos los ataques desde el mar
o desde el aire contra objetivos en tierra, pero no afectaran de otro
modo a las normas de derecho internacional aplicables en los conflictos
armados en el mar o en el aire” (lo resaltado me pertenece).

La esencia de esta clausula parece haber sido trasladada al articulo
8.2.b.v cuando el sujeto pasivo constituye las “ciudades, aldeas, viviendas
o edificios”, por lo que es dable entender que dicho articulo tipifica la con-
ducta por la cual desde el mar se bombardeen objetivos civiles en tierra.

Asi igualmente, podemos identificar que el articulo 8.2.b.xxiv puede
ser también dirigido contra objetivos en tierra, sean edificios, materiales,
unidades o medios de transporte protegidos por los Convenios de Ginebra.
De esta forma estd comprendido el articulo 23 del II Convenio de Ginebra
que expresamente consagra que “no deberan ser atacados ni bombardeados
desde el mar los establecimientos situados en la costa que tengan derecho
a la proteccion del I Convenio de Ginebra”.

Sin embargo, ;qué ocurre con los ataques que no involucran objetivos
en tierra? Segin Von Heinegg un conjunto de normas especiales se aplican
a los ataques buque-buque, aeronave-buque y buque-aeronave, mientras
dichos ataques no afecten a civiles u objetos civiles en tierra.** Pareciera

32. Von HEINEGG, “Current State of the Law of...”, p. 279. La traduccion es propia.
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entonces que las normas convencionales de DIH no dan una respuesta a
esta interrogante, por lo que se deberia recurrir a las normas consuetudina-
rias. Sin embargo, en el ambito del Estatuto de Roma, quedaria mas clara
la situacion de acuerdo con el articulo 8.2.b.xxiv.

Dicho inciso abarca dentro de su sujeto pasivo a medios de transporte
sanitarios y a su personal, por lo que resultan de aplicacion las proteccio-
nes destinadas a los buques hospitales militares y civiles (arts. 22 y 24
del II Convenio de Ginebra) y al personal de dichos barcos y al personal
religioso y sanitario de otras embarcaciones (arts. 36 y 37 del II Convenio
de Ginebra), mientras porten un emblema distintivo u otro método de iden-
tificacion que indique que gozan de proteccion con arreglo a los Convenios
de Ginebra.

Por ello, cabe concluir que un ataque llevado a cabo desde un buque
contra un barco protegido o contra una embarcacion cuyo personal esta
protegido, se encuentra contemplado dentro de la conducta subyacente del
articulo 8.2.b.xxiv.

V.B. El Prize Law

El Estatuto tipifica como crimen de guerra, en su articulo 8.2.b.xiii, el
“destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesidades
de la guerra lo hagan imperativo”. Se puede, asimismo, relacionar con el
articulo 8.2.a.iv, que criminaliza “la destruccion y la apropiacion de bienes,
no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala, ilicita
y arbitrariamente ”.

La distincion esencial entre ambas figuras se percibe mas claramente
en la redaccion en inglés, pues el articulo 8.2.b.xiii criminaliza el seizure,
mientras que el articulo 8.2.a.iv emplea el verbo appropiation,® por lo que
hubiese sido mas correcto en la traduccion al espaifiol del Estatuto haber
empleado otro verbo como “incautacion” en el inciso xiii del articulo 8.2.b
del Estatuto.

Sentada la diferencia esencial entre ambas figuras, se procede a ana-
lizar el articulo 8.2.b.xiii. La conducta tipificada resulta sumamente am-
plia y vaga en su redaccion, ya que contiene en si dos expresiones cuya
indefinicion es papable, pues, ;qué se entiende por bienes del enemigo?

33. DaHL, “ICC Statute Article 8(2)(b)(xiii)”.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 93
SironTEs Torres, Efrén 1., “La Corte Penal Internacional ante un ...”, pp. 77-99

(Cuando las necesidades de la guerra harian imperativa su incautacion o
destruccion?

Las cuestiones de indeterminacion propias del tipo no serdn tratadas
en profundidad en este apartado. En cambio, dicha incertidumbre se vin-
culara con un instituto propio del derecho de los conflictos armados en el
mar, la presa o prize, el cual consiste en la potestad que tienen las partes
beligerantes en un conflicto armado en el mar de capturar y hacerse con
el control de buques y naves enemigas o neutrales.>* En otras palabras, tal
como sostiene James Kraska, el prize es un bien capturado en el mar du-
rante un conflicto armado.*

El concepto ha sido desarrollado a lo largo de la historia como un
derecho de las partes beligerantes en un conflicto armado en el mar. Asi,
pueden trazarse sus inicios en un practica llevada a cabo desde 1164, la
cual ha requerido regulaciones por parte de los Estados, que van desde la
limitacion de su empleo hasta el requerimiento de instituir tribunales espe-
cializados en la materia. Ello se percibe mas claramente en las Convencio-
nes de La Haya XI y XII, respectivamente.*

Actualmente, se puede decir que las disposiciones aplicables del Prize
Law se encuentras reguladas en el Manual de San Remo (en la medida
en que codifica costumbre internacional), en su seccion IV, la cual inicia
estableciendo que:

“[...] areserva de lo dispuesto en el parrafo 136, las naves enemigas,
tanto si son mercantes como si no, y las mercancias que lleven a
bordo pueden ser capturadas fuera de las aguas neutrales sin que sea
necesario proceder previamente a su visita y registro”.?’

El Manual de San Remo esta redactado de forma tal que pareciera
confirmar que las partes beligerantes en un conflicto armado en el mar tie-
nen derecho a capturar buques enemigos o neutrales como prizes, sin tener
obligacion alguna de evaluar la necesidad militar de la maniobra. Ahora

34. DanL, “ICC Statute Article 8(2)(b)(xiii)”.

35. Kraska, “Prize Law”, p. 1.

36. La Convencion de La Haya XII solo fue ratificada por un Estado, mientras que la Con-
vencion de La Haya X1 fue ratificada por 32 Estados.

37. El parrafo 136 recepta aquellas naves o buques que gozan de inmunidad contra la cap-
tura, incluyendo buques hospitales, sanitarios, entre otros.
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bien, ;como opera (si lo hace) dentro del sistema del ER y, en especifico,
respecto del articulo 8.2.b.xiii?

Como ya se adelanto, este articulo plantea problemas de ambigiiedad
que deben ser tratados en primer lugar. Dérmann al analizar el articulo en
cuestion se plantea el problema del término seizure en el derecho interna-
cional de los conflictos armados y sefiala que no existe en la literatura un
significado tinico que lo abarque. Por ello concluye que, de acuerdo con el
contexto legal del que se trate (poniendo como ejemplos ocupacion, ope-
raciones militares y prizes en el mar), el efecto y significado del término
varian.*®

(Ello llevaria a una solucion casuistica o podria derivarse un principio
general para el prize law en el marco del Estatuto? La respuesta no es del
todo clara.

Los EC requieren que el bien haya estado protegido de la destruccion
o apropiacion en virtud del derecho internacional de los conflictos arma-
dos.* Por ende, si se atiende al Manual de San Remo como prueba de
una norma consuetudinaria, podemos afirmar que, en el caso de conflictos
armados internacionales en el mar, la incautacion o captura de bienes del
enemigo (mientras no se encuentre sujeta a inmunidad como, por ejemplo,
los buques de guerra o los buques hospitales) se encuentra permitida, mas
alla de la necesidad militar justificante. Por lo tanto, se prescindiria de este
ultimo elemento tipico a la hora de analizar un caso que involucre la incau-
tacion de bienes del enemigo que sean considerados prizes.

Ahora bien, se podria objetar a esta respuesta que, si bien el Prize Law
como concepto pueda ser aceptado como parte de una norma consuetudi-
naria, no ocurre lo mismo con las previsiones relativas a esta dentro del
Manual de San Remo. Por ello, me limito a presentar la cuestion como una
incégnita que valdria la pena analizar a futuro.

V.C. Los bloqueos navales como método de guerra

Si bien los bloqueos navales no son expresamente mencionados en el
apartado de crimenes de guerra,® cabe hacer un analisis de su hipotético

38. DORMANN, Elements of War Crimes under the..., p. 257.
39. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8.2.b.xiii.
40. El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro
Estado constituye una conducta tipificada como crimen de agresion en el articulo 8bis.2.b.
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empleo como un método de guerra ilegitimo. En este sentido, el articulo
8.2.b.xxv establece como crimen de guerra:

“[...] hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil
como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indis-
pensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con
los Convenios de Ginebra”.

Esta provision tipifica como crimen sujeto a la competencia de la CPI,
la prohibicion del articulo 54.1 del I Protocolo de Ginebra de 1977. Sin
embargo, se puede detectar que no aclara el método particular por medio
del cual se lleva a cabo, de modo que se eleva una interrogante: ;puede
llevarse a cabo por medio de un bloqueo naval?

A primera instancia, pareciera que si. Esta intencion de hacer padecer
hambre a la poblacion civil como consecuencia de un bloqueo fue tenida
en cuenta por los redactores del Manual de San Remo, quienes establecie-
ron que “‘esta prohibido declarar o establecer un bloqueo si: a) Este tiene
como Unica finalidad hacer padecer hambre a la poblacion civil o privarle
de otros bienes esenciales para su supervivencia”.*! Cabe sefialar que las
provisiones relativas a los bloqueos que se encuentran dentro del Manual
de San Remo son también inspiradas por las provisiones de la Declaracion
de Londres de 1909 que, segun la doctrina,* adquirieron caracter de cos-
tumbre internacional.

Ahora bien, ;qué valor tiene esta provision en el marco del Estatuto?
Resulta ilustrativo observar, en este sentido, lo dicho por la Fiscalia de la
CPI en la precitada situacion de los buques de Comoras, Grecia y Cambo-
ya en 2014. En dicha situacion, la Fiscalia establecid que “el Manual de
San Remo constituye la guia mas fiable en relacion al derecho aplicable a
los bloqueos navales™ y, en una nota al pie, la Fiscalia aclara el papel del
Manual en su examen sobre esta materia al indicar que:

Escapa a los objetivos del trabajo realizar una consideracion sobre este crimen. Para ver
mas sobre el crimen de agresion MurpHY, “Aggression, Legitimacy and the International
Criminal...”; y LUTERSTEIN, “La conducta de los individuos y...”.

41. Manual de San Remo sobre el Derecho Internacional, 30/06/1994, parr. 102.

42. Drew, “Can We Starve the Civilians? Exploring...”, p. 308.

43. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
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“[...] las provisiones relevantes del Manual de San Remo en este
contexto, son referenciadas no como la norma a aplicar, sino en
cambio como una expresion de la cristalizacion del derecho interna-
cional de los conflictos armados en el mar aplicable a los conflictos

armados internacionales”.**

Volviendo entonces al articulo en cuestion, es importante sefialar que
la provision del Estatuto, al igual que el I Protocolo, criminaliza y prohibe
respectivamente el hacer padecer hambre a la poblacion civil como método
de hacer la guerra, por ende, como sefiala Drew al comentar sobre la pro-
vision convencional del DIH, aunque pareciera que el articulo 54 prohibe
hacer padecer hambre a la poblacion civil en cualquier situacion, existen
argumentos que apoyan la nocion de que no aplica a los bloqueos navales.

Este mismo autor sefnala que la primera se encuentra en la misma re-
daccion del articulo, el cual solo se aplicaria cuando el hacer padecer ham-
bre es usado como método de guerra. Bajo esta interpretacion, debido a
que el padecimiento de hambre de la poblacion civil es una consecuencia
colateral del bloqueo y no un fin buscado en si mismo (en principio), el
articulo del Protocolo no seria de aplicacion.®

Ahora bien, jes la conducta tipificada en el Estatuto diferente a la
norma de DIH analizada por Drew? Considero que la respuesta es que no,
e incluso que resulta ain mas restringido e incapaz de escapar de esta in-
terpretacion. Ello es debido a que los EC exigen especificamente para este
crimen “que se prive a las personas civiles de objetos indispensables para
su supervivencia” y “haber tenido la intencion de hacer padecer hambre a
personas civiles como método de guerra”.*

Esto significa que no solo se tendria que establecer en los hechos una
relacion causal entre el bloqueo y la privacion de los objetos “indispen-
sables” para la supervivencia de la poblacién civil, sino que ademas se
tendria que demostrar que este método de guerra fue empleado con la in-
tencion de hacer padecer hambre.

Asimismo, si se sigue la pauta del segundo parrafo de la introduc-
cion de los elementos de los crimenes y, por ende, aplicamos el Manual
de San Remo (tal como lo hizo la Fiscalia en la situacion precitada), nos

44. CPI, “Situation on Registered Vessels of the...”, parr. 31.
45. Drew, “Can We Starve the Civilians? Exploring...”, p. 313.
46. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 8.2.b.xxv.
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encontramos con que este exige que el bloqueo haya tenido como unica
finalidad tal privacion a la poblacion civil, por lo que es atin mas limitada
en su interpretacion.

Por todo lo anterior, puede concluirse que, en el marco del Estatuto
y los EC, resulta sumamente restringida la interpretacion que permitiera
entender por regla general que un bloqueo naval pueda ser configurativo
del crimen de guerra en los términos del articulo 8.2.b.xxv.

VI. CONCLUSIONES

La codificacion experimentada después de la Segunda Guerra Mun-
dial en materia de DIH y de derecho internacional penal demuestran que
los conflictos terrestres han sido objeto de mayor regulacion y por ello su
criminalizacion ha sido mas extendida. Ello no significa que los conflictos
navales hayan dejado de existir o que su importancia haya disminuido a
niveles tales que los Estados les hayan desconocido valor.

El reconocimiento expreso de esta cuestion en el segundo parrafo de
la introduccion a los crimenes de guerra en los EC es una clara muestra de
ello. Los Estados reconocen que no es posible una aplicacion mecanica de
los principios que rigen el derecho de los conflictos armados en el mar a
tipificaciones traidas de tratados cuyo ambito de aplicacion esencial son
los conflictos armados que se desarrollan en la tierra.

Sin dejar de lado que la tipificacion de los crimenes de guerra en el
Estatuto se basa en el DIH codificado después de la Segunda Guerra Mun-
dial, de esta investigacion surge que no solo la CPI tiene competencia para
conocer en situaciones de conflicto armado internacional desarrolladas en
el mar, sino que también encuentra aplicacion su competencia material.

Sin embargo, por la misma esencia de la redaccion, algunas interpreta-
ciones seran mas compatibles que otras, como se observa en el caso de los
bloqueos navales como método de guerra y, por ello, las tareas de aplica-
cion y analisis de las normas consuetudinarias (que son parte esencial de la
normativa aplicable a los conflictos navales como se observo a lo largo de
la presente investigacion, sobre todo al estudiar el Prize Law) cobran una
importancia preponderante.

Por ende, puede concluirse que el sistema del Estatuto contempla en
su competencia material conductas subyacentes cuya comision podria dar-
se en el marco de un conflicto armado internacional en el mar.
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Sin embargo, la Corte se enfrentara a desafios interpretativos y de
aplicacion de la costumbre internacional a la hora de aplicar sus normati-
vas en esta clase de conflictos, por lo que seran de relevancia los desarro-
llos jurisprudenciales que se lleven a cabo para poder dirimir incognitas
que se han presentado a lo largo del trabajo y que sin un pronunciamiento
judicial seguiran siendo objeto de debate.
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LA COSTUMBRE COMO PROCESO CREADOR DEL
DERECHO INTERNACIONAL PENAL: (LEGITIMIDAD
O ADECUACION FORZADA?"

MAURA JAZMIN MURACCIOLE GOLDBERG "

The wrongdoer is brought to justice because his act has disturbed and
gravely endangered the community as a whole, and not because, as in civil
suits, damage has been done to individuals who are entitled to reparation.
The reparation effected in criminal cases is of an altogether different natu-
re; it is the body politic itself that stands in need of being “repaired” and
it is the general public order that has been thrown out of gear and must be
restored, as it were. It is, in other words, the law,

not the plaintiff, that must prevail.!

HANNAH ARENDT

Resumen: En este trabajo se analiza el rol de la costumbre internacional como
fuente del derecho internacional penal. Especificamente, se busca determinar su
legitimidad en este ambito, haciendo foco en el caso de los juzgamientos por par-
te del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia, a partir del principio de
legalidad. Se ejemplifica a través de diferentes casos emblematicos como Tadic,
Edermovic y Dedalic. Este trabajo sostiene como hipotesis que la costumbre
internacional es un proceso de creacion de derecho legitimo segun el principio
de legalidad en el derecho internacional penal. En este sentido, en primer lugar,
una breve introduccion inserta la problematica de la costumbre internacional en
esta area del derecho, junto con un pequefio recorrido historico. Luego, se plan-
tean las principales criticas que presenta la utilizacion de la costumbre. Entre
ellas encontramos la falta de escritura, la dificultad de determinar el momento de
creacion de la costumbre o que se considere contraria a los principios en materia

" Recepcion del original: 18/08/2021. Aceptacion: 14/10/2021.
" Estudiante de Abogacia (UBA).
1. ARENDT, Eichmann in Jerusalem: A report on the banality of evil, p. 257.
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de derechos humanos. En tercer lugar, se realiza un analisis del principio de le-
galidad, el cual servira de parametro de legitimidad. La definicion del principio
de legalidad ayudar al anélisis de la legitimidad de la costumbre. Por tltimo, se
comentan las alternativas para considerar a la costumbre internacional como un
proceso creador legitimo. El trabajo finaliza con una serie de reflexiones perso-
nales que nos llevan a repensar las fuentes del derecho internacional penal.

Palabras clave: costumbre internacional — derecho internacional penal —
fuentes del derecho internacional penal — tribunal internacional penal para la
ex yugoslavia — legitimidad

Abstract: This paper analyses the role of international custom as a source of
International Criminal Law. It specifically seeks to determine its legitimacy in
this field, focusing on the judgements of the International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia, based on the principle of legality. It provides examples
through different emblematic cases such as Tadic, Erdemovic and Dedalic. This
paper holds the hypothesis of international custom being a legitimate creative
process of law, according to the principle of legality in International Criminal
Law. In this regard, a brief introduction considers the issue of international cus-
tom in this legal area, along with a short historical review. It then deals with the
main criticisms to the use of the custom. Among them, we find the absence of
written records, the difficulty in determining its moment of creation, or it is be-
ing considered contrary to the human rights principles. Thirdly, it carries out an
analysis of the principle of legality, which is to serve as a parameter of legitima-
cy. The definition of the principle of legality would contribute to the analysis of
the legitimacy of the custom. Lastly, it comments on the alternatives to consider
international custom as a legitimate creative process. This paper ends with a set
of personal reflections that propose reconsidering the sources of International
Criminal Law.

Keywords: international custom — international criminal law — sources of in-
ternational criminal law — international criminal tribunal for the former yugo-
slavia — legitimacy

I. INTRODUCCION

El desarrollo del derecho internacional penal (de aca en adelante, DI
Penal) y el consecuente juzgamiento de los crimenes internacionales se
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han incrementado en el ultimo siglo, sobre todo luego de la Segunda Gue-
rra Mundial.? Si bien podemos notar la existencia de casos anteriores que
intentaron su establecimiento, como fue el fallido juicio a los responsables
del genocidio armenio,® el punto de inflexion innegable fue el Tribunal
Militar Internacional de Nremberg.* El gran problema a la hora de juzgar
estos crimenes fue el desafio de fundamentar la base legal y el famoso
“principio de legalidad”.’ En efecto, la mayoria de ellos no se encontra-
ban codificados en tratados y, en caso de encontrarse de manera escrita,
prescribian expresiones vagas que presentaban problemas por su caracter
incompleto.® Este obstaculo de ausencia de norma escrita fue sorteado a
partir de la utilizacion de la costumbre internacional como fuente juridica
del juzgamiento de estos crimenes.’

Nadie tiene dudas de que estos hechos deben ser juzgados, pero a la hora
de explicar su fuente legal, sobre todo antes de la firma de diferentes tratados
que en cierto modo codificaron estas normas, su fundamentacion resulta di-
ficultosa y a su vez criticada.® Aunque es cierto que hoy en dia hallamos un
consenso en cuanto a la aplicacion de las fuentes del derecho internacional
publico para los casos de DI Penal, seguimos observando ciertos obstaculos.’
Aun cuando el Estatuto de Roma prevé una tipificacion detallada de los cri-
menes internacionales junto con una jerarquizacion de normas en su articulo
21, las problematicas de fuentes, y especialmente de la costumbre, siguen en
el centro de la discusion.!® Esto ultimo ocurre, no solo en el ambito del DI
Penal, sino también en el derecho internacional ptblico en general."

2. Greppr, “La evolucion de la responsabilidad penal...”.

3. MEDINA SEMINARIO & VAZQUEZ ARANA, “Los crimenes de Lesa Humanidad y...”, p. 112.
4. Greppl, “La evolucion de la responsabilidad penal...”. También en METTRAUX, “Crimes
Against Humanity in the Jurisprudence...”, p. 238.

5. MoNTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 400.

6. FEIERSTEIN, “Algunos interrogantes sobre las modalidades de...”, p. 50.

7. ArasArvi, “The Role of the International Criminal Judge in the Formation of Customary
International Law”, p. 6. Esto también se ve en el Statut du Tribunal Militaire de Nurem-
berg, 06/10/1945. En su articulo 6 se hace referencia a los crimenes de guerra definidos por
los “usos y leyes de la guerra”.

8. Comision de Derecho Internacional, A/CN.4/15 + Corr.1, parr. 39.

9. LUTERSTEIN, “;Una casa tomada? Un analisis de...”, p. 124.

10. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1053.

11. AKEHURST, “Custom As A Source of International Law”, p. 32. El autor plantea la discu-
sion que existe entre las diversas posturas sobre la opinio juris con respecto a su necesidad.
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Las discusiones son variadas y complejas, pero la costumbre sigue vigen-
te, aunque a veces con una mayor importancia, dependiendo del caso.!? Ahora
bien, si tenemos en cuenta que la costumbre internacional es una fuente del
derecho internacional publico que comparte la misma jerarquia que los trata-
dos y los principios generales de derecho, podemos preguntarnos por qué esta
fuente genera tantos cuestionamientos en el ambito del DI Penal. Estas prime-
ras reflexiones, enmarcadas en la fragmentacion del derecho internacional,
nos llevan a cuestionarnos sobre la legitimidad de la costumbre internacional
como norma creadora del DI Penal. ;Cuales son sus aspectos “legitimos” y
cuales son “ilegitimos™? ;Corresponde su utilizacion a un valor intrinseco de
la norma consuetudinaria en el ambito del DI Penal? ;o simplemente a una
adecuacion desesperada en el afan de juzgar los crimenes internacionales?

A lo largo de este trabajo de investigacion se abordaran las respuestas
a estas problematicas, ejemplificando principalmente a través de las sen-
tencias del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia (de aca en
adelante, TIPY) y complementando con algunas definiciones dadas por
otros tribunales. Considero pertinente centrarnos en los casos del TIPY
por la repercusion que tuvo en el ambito del DI Penal, de manera positiva
y negativa. Asimismo, la utilizacion de las mismas definiciones por otros
tribunales ayudara a consolidar la idea de que no se trata de una aplicacion
arbitraria o unicamente utilizada para los fines del TIPY.

Para comenzar el analisis abordar¢ los principales problemas y criticas
de esta fuente en el ambito del DI Penal. Luego, examinaré las diferentes
concepciones del principio de legalidad. A partir de la definicion de este
principio, expondré las posibles variantes para considerar a la costumbre
desde un punto de vista legitimo. Por ultimo, estableceré mis reflexiones y
conclusiones finales. Para el desarrollo de este trabajo utilizaré el concepto
de costumbre segun la teoria tradicional, abarcando el elemento objetivo
(practica estatal) y subjetivo (opinio juris).'*

12. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 404. En este sentido, Mon-
tiel explica que hay autores como Roxin que plantean la costumbre in bonam parte e in
malam partem, pero también pronunciamientos favorables al uso de la costumbre como es
el caso de Paeffgen o Cerezo.

13. REmMIRO BROTONS, “La expansion y diversificacion material del...”, p. 81.

14. THIRLWAY, “Alternative Approaches”, p. 225. El autor se refiere a la definicion dada por
Anthea Roberts, la cual define a la costumbre internacional como el resultado de la practica
general y constante seguida por los Estados como una obligacion legal.
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Como aclaracion preliminar, es necesario determinar qué se entiende
por “legitimo” e “ilegitimo” para su lectura. Si bien es cierto que el DI Pe-
nal reposa sobre diversos principios, parece haber una piedra angular sobre
la cual se apoya esta rama del derecho: el principio de legalidad.!® Nadie
pone en duda su aplicacion; sin embargo, notamos que el problema radica
en las diferentes acepciones que se tienen al respecto, la cuales se analiza-
ran posteriormente. A través de este trabajo se sostendra la hipotesis de que
la costumbre internacional es un proceso de creacion de derecho legitimo,
segun el principio de legalidad en el DI Penal.

II. ALGUNAS DE LAS CRIiTICAS PRINCIPALES A LA UTILIZACION DE LA
COSTUMBRE EN EL DI PENAL

Desde la teoria clasica de fuentes, las criticas con respecto a esta uti-
lizacion son diversas y pueden presentar distintos matices. No obstante,
intentaré sintetizarlas de manera breve, teniendo en cuenta que por la mag-
nitud de su extension este tema podria ser presentado como un unico enfo-
que investigativo.

En primera instancia, tendremos en cuenta que el DI Penal es una
rama del derecho internacional publico que, si bien se enmarca dentro de
ese ambito y presenta caracteristicas comunes, también posee elementos
propios de la materia.'® Es asi que comenzaremos remarcando una primera
y esencial distincion en cuanto a la responsabilidad. En el caso del DI Pe-
nal, la responsabilidad recaera en individuos y no a nivel estatal.'” Definiti-
vamente esta primera diferencia nos lleva a prever un sistema mas estricto
en el caso del DI Penal, como forma de proteger al imputado.'® Por este
motivo, se vuelve mas complejo atribuir responsabilidad a un individuo en
comparacion a la atribucion subjetiva a un Estado.

Resulta importante, al mismo tiempo, establecer la diferencia del DI
Penal y el derecho penal interno de los diversos ordenamientos juridicos. El

15. CasSESE, AcQuavivA, FAN & otros/as, “International Criminal Law. Cases and Com-
mentary”, p. 62. También en GARIBIAN, “Le recours au droit international...” p. 200; TIPY,
“Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 402.

16. LUTERSTEIN, “;Una casa tomada? Un analisis de...”, p. 125.

17. SuaHABUDDEEN, “Does The Principle of Legality Stand...”, p. 1009.

18. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 399.
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primero busca sancionar crimenes que afectan intereses de la comunidad,
como explica Hannah Arendt, a diferencia del segundo que se encuadrara
en los intereses del propio Estado, los cuales pueden variar en cada caso."

Es asi que una de las principales criticas que presenta la utilizacion
de la costumbre como fuente del DI Penal es en relacion con su falta de
escritura y, por esta razon, no respetaria una de las caracteristicas esencia-
les del principio de legalidad con relacion a que la norma sea escrita.”’ La
falta de escritura se relaciona estrechamente con que esta fuente seria poco
confiable y predictiva, lo que no bastaria para establecer la base criminal.?!
Se considera que el problema para identificar la costumbre implicaria el
riesgo de que el juez crease una norma sin suficientes elementos para pro-
bar que efectivamente esa norma existe en la practica de los Estados.”? En
segundo lugar, una critica relacionada con la anterior es la complejidad que
conlleva establecer el momento exacto de consolidacion de la costumbre
internacional y, por lo tanto, muchas veces se cuestiona a partir de qué
momento resulta aplicable, si es que esa norma ya se encuentra cristaliza-
da en el derecho internacional o no.”*> Ademas, se ha llegado a vincular la
utilizacién de la costumbre en el DI Penal como contraria a los principios
de derechos humanos,** al no respetar el principio de legalidad a favor del
imputado, debilitando los derechos y garantias de la defensa.”

Una de las criticas que nos interesa profundizar se refiere al hecho de
que la norma consuetudinaria, al no encontrarse estrictamente plasmada,
puede presentar vaguedad®® y carencia de uniformidad,?” sobre todo con

19. DoBovskk, “La jurisdiccion internacional penal”, p. 3.

20. DoBoVSEK, “La jurisdiccion internacional penal”, p. 3.

21. AkaNDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 51. También en: Besson &
D’ ASPREMONT, The Oxford Handbook of the Sources of International Law, p. 924.

22. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 414.

23. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 414.

24. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1055. Sin embargo, Pellet re-
marca que el mismo articulo 11 (2) de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
puede ser utilizado como la base de aplicacion de la costumbre internacional.

25. FERNANDEZ Liesa, “El tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 23. El autor hace refe-
rencia a los autores Pesce y Christakis, quienes critican el uso de la costumbre por debilitar
los derechos a la defensa.

26. Bassiount & BLAKESLEY, “The Need for an International Criminal Court...”, p. 175.

27. SHAHABUDDEEN, “Does The Principle of Legality Stand...”, p. 1015; Pocar, “Interaccion
de las fuentes del derecho penal internacional...”, p. 219; MonTIEL, “La ‘mala costumbre’
de vulnerar derechos...”, p. 412.
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respecto a la determinacion de los elementos de los crimenes, los cuales
son la base de la responsabilidad penal. Este punto se observa claramente
en el caso “Fiscal c. Dusko Tadi¢” (de ahora en mas, Tadi¢), donde se cues-
tiona la aplicacion de los crimenes de guerra a casos de conflictos armados
no internacionales.?® En este caso la Sala de Apelaciones del TIPY determi-
no su aplicacion a través de la costumbre internacional, resolucion que no
pudo escapar de las multiples criticas por considerar presente un sesgo de
incertidumbre y afirmaciones controversiales.”” En este sentido, también
despertaron disidencias dentro de los jueces, como fue el caso del juez Li,
quien sostuvo como insuficiente la prueba de la existencia de costumbre
para juzgar los crimenes que se daban en conflictos no internacionales.*
Asimismo, no debemos olvidar que, en varias ocasiones, el uso de
la costumbre internacional aplicada a casos penales fue criticado por no
haber sido debidamente comprobados los elementos constitutivos de di-
cha costumbre internacional.?' En este sentido, el TIPY en el caso Tadi¢
comprobo la existencia de violaciones al derecho internacional humanita-
rio consuetudinario a través de elementos de la practica, como sentencias
nigerianas, manuales militares alemanes, neozelandeses, estadounidenses
e ingleses, con el Codigo Penal yugoslavo y una ley belga.*? No obstante,
la prueba de la opinio juris fue considerada insuficiente®® al basarse sola-
mente en dos resoluciones del Consejo de Seguridad sobre Somalia, las
cuales habian sido aprobadas por unanimidad. Segun Juan Pablo Montiel,

28. TIPY, “Prosecutor vs. Dusko Tadi¢”, Decision on...”, parr. 94; TIPY, Appeal Chamber,
“‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parrs. 100-120. También en: CRYER, “Inter-
national Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1049.

29. FERNANDEZ LiEsA, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 13. También en SAssoLI
& OrsoN, “The Judgment of the ICTY Appeals Chamber...”, p. 734; ALvarez, “Nuremberg
Revisited: The Tadic Case”, p. 263; GREENWOOD, “International Humanitarian Law and the
Tadic Case”, p. 274.

30. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Separate Opinion...”, parrs.
5-13.

31. MonTiEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos humanos...”, p. 415.

32. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parrs. 130-132.

33. FErNANDEZ Liesa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 39. TIPY, Appeals
Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Separate Opinion...”, parrs. 5-13. CRYER, “Inter-
national Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1052. En este texto el autor expresa que
esta postura fue sostenida por el juez Cassese, exponiendo que, hasta que no haya un codigo
de normas sobre la guerra mas completo, las altas partes contratantes consideran que se
aplicaran los principios de derecho internacional.
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esto ultimo sucede a la inversa en el caso “Prosecutor c. Kupreskic¢”, en la
sentencia de primera instancia, donde se corrobor6 la existencia consue-
tudinaria del crimen sin establecer la practica generalizada y basandose
solamente en el elemento subjetivo. De esta forma, para la prueba de la
opinio juris se basan simplemente en una remision a la clausula Martens.*
En efecto, las repercusiones del caso Kupreski¢ fueron grandes, ya que se
intentod relacionar la opinio juris a la necesidad social como modo de sus-
titucion del elemento subjetivo, lo que claramente se oponia a las teorias
tradicionales.®

Notamos que estas criticas parecen diversas a primera vista, pero en
realidad comparten un denominador comun: todas se vinculan con la exi-
gencia de la norma escrita o con la falencia de los jueces para determinarla.
Esta ultima problemadtica nos conduce a una primera duda: ;el problema
es la costumbre en si o la capacidad de los tribunales para aplicarla correc-
tamente?

III. ; CUAL ES EL ENFOQUE QUE SE DEBE UTILIZAR CON RESPECTO
AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD?

Analizados los principales problemas que presenta el uso de la cos-
tumbre, el proximo paso (o quizas el primero) es determinar cual es la base
racional y normativa sobre la cual se basan estas criticas. Es asi que se
debe definir el principio de legalidad al cual nos estamos refiriendo como
parametro (o nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege), en el ambito
del DI Penal.

En primer lugar, encontramos dos acepciones dentro de este principio.
Por un lado, la prohibiciéon de imputar un delito por una ley ex post fac-
t0.’° No obstante, su definicion no termina en este punto, sino que también
significa que ninguna persona puede ser sancionada si la ley no prevé la
pena. Estas dos aristas del principio de legalidad deben a su vez presentar:
especificidad, certeza y prevision.*’

34. MoNTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 415.

35. CRYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1055.

36. SHAHABUDDEEN, “Does the Principle of Legality Stand...”, p. 1008.

37. SHAHABUDDEEN, “Does the Principle of Legality Stand...”, p. 1008. El autor cita diversas
decisiones donde se vio plasmada esta concepcion del principio de legalidad, como en el
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Sin embargo, esta definicion tampoco plantea una uniformidad en
el DI Penal. En efecto, ciertos doctrinarios sostienen que esta seria inco-
rrecta en el ambito en el que nos circunscribimos.*® En este sentido, no
consideran necesaria la presencia de una disposicion detallada del crimen
internacional. Es decir que no se precisaria de un comportamiento preci-
samente identificado para imputar la responsabilidad internacional penal.*
En conclusion, bastaria la constatacion de que el autor estaba sometido a
normas juridicas, claras y accesibles que establezcan una definicion del
crimen al momento de la accidn. Este principio no debe ser tomado como
contrario al desarrollo del DI Penal, el cual se puede dar a través de la ju-
risprudencia de los tribunales y las cortes. No obstante, estos desarrollos
deberan penalizar la conducta que en el momento que se cometio podria
razonablemente considerarse legitima.*’ Esta tesis no solo es sostenida por
doctrinarios, sino que también encuentra asidero en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como fue el caso “S. W. v. The
United Kingdom”, donde se definié el principio de legalidad en este sen-
tido.*! Asimismo, si bien podriamos pensar que esta vision corresponde a
los parametros del sistema del Common Law, notamos su aplicacion por
parte de otros tribunales.** En esta misma linea, el TIPY en el caso “Fiscal
c. Dedalic” determino que el principio de legalidad varia en el ordenamien-
to penal interno y en el ambito del DI Penal, y establece que el objetivo

caso Veeber v. Estonia, en el cual se entiende la extension de este principio con respecto a
la pena.

38. PELLET, “The Statute and General International Law”, p. 1057.

39. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1057. El autor hace referencia
a una conferencia dada por Condorelli.

40. GreeNnwooD, “International Humanitarian Law and the Tadic Case”, p. 281. Especi-
ficamente, Greenwood determina que el caso Tadi¢ entraria dentro de esta categoria de
desarrollo del derecho progresivo permitida.

41. TEDH, “S.W. v. The United Kingdom”, parr. 34. También SHAHABUDDEEN, “Does the
Principle of Legality Stand...”, p. 1012. El autor nombra también los casos “X Ltd and
Y v. The United Kingdom” y “C. R. v. The United Kingdom”, el primero de la Antigua
Comision Europea de Derechos Humanos, el segundo de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

42. CSJIN, “Simon”, p. 49. En este fallo se establece que el principio de legalidad no puede
significar un obstaculo a la aplicacion de la costumbre internacional, y determina: “en lo
que atafe al mandato de certeza, es un principio entendido que la descripcion y regulacion
de los elementos generales del delito no necesitan el estandar de precision que es condicion
de validez para la formulacion de los tipos delictivos de la parte especial”.
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comun de ambas concepciones es mantener la balanza entre hacer prueba
de justicia con respecto al acusado y la necesidad de preservar el orden
mundial.

De este modo, llegariamos a la premisa de que el principio de legali-
dad en el DI Penal configura una ley previa y no retroactiva, pero no ne-
cesariamente cierta. Segun esta postura, la costumbre internacional es una
fuente con la misma jerarquia que los tratados y, por lo tanto, igual de apta
para constituir la indispensable ley.*

Hay que tener en cuenta que el requisito de la definicién detallada
de la norma solo seria posible de manera escrita. Esta exigencia se ve re-
querida en los ordenamientos de derecho penal interno de los Estados que
forman parte del sistema continental y, por lo tanto, la utilizacion de la
costumbre siempre generd un roce en el ambito internacional para estos
paises.” Sin embargo, esta situacion no es la misma en el sistema del Com-
mon Law, donde la norma escrita no posee tal valor.*® Este ideario que se
ha creado alrededor de la maxima de que la norma internacional penal debe
ser escrita no se adecua a la realidad. En efecto, los paises pertenecientes al
sistema del Common Law nunca lo han reconocido como un principio del
derecho internacional.*’” En relacion con este punto, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos establecio que el principio de legalidad no debe
ser leido como una prohibicion de la codificacion gradual de las reglas de
responsabilidad penal, siempre y cuando el desarrollo sea consistente con
la esencia del crimen y pueda ser razonablemente previsto.*

A pesar de plantear una alternativa del principio de legalidad, de nin-
gun modo esto debe ser entendido como un principio laxo. En efecto, la
definicion del crimen debe ser construida y bajo ningin punto puede ser
extendida a través de la analogia.* Eventualmente, en caso de ambigiie-
dad, la definicidon debera ser interpretada a favor la persona investigada,
siguiendo los estandares del principio in dubio pro reo.>® Aun a través de la

43. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 405.

44. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1067.

45. CoLLANTES, “Crimenes de derecho internacional y la...”, p. 66.

46. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47.

47. Cassese & GAETA, “Casssese’s International Criminal Law ”, p. 141.

48. TEDH, “S.W. vs. Reino Unido”, parr. 34.

49. AXANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47.

50. Carpoza Bravo, “Principios fundamentales en el Derecho Internacional...”, p. 119.
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aplicacion de la costumbre internacional, este principio debera mantenerse
como un control constante para las diferentes imputaciones penales que se
realicen.”’ En este aspecto el TIPY determiné que las leyes penales deben
ser interpretadas de manera restrictiva, limitando de esta forma que el juez
defina el crimen e imponga una sancidén seglin su parecer y sin ajustarse
a las normas.’> Por este motivo, al utilizar la costumbre como fuente del
DI Penal, se debe realizar un examen de los elementos constitutivos de
las infracciones alegadas.*® El hecho de que la costumbre no sea escrita
no quiere decir que este concepto coincida con una abstraccion absoluta.
Aun cuando la costumbre posea esta caracteristica fundamental, se utilizan
documentos escritos para probar su existencia y no se basan en cuestiones
abstractas.™ A titulo de ejemplo, en el caso Tadi¢ se utilizé no solo la prac-
tica de los Estados, sino también documentos escritos, como es el caso de
manuales militares o pronunciamientos oficiales.>

En otras palabras, la concepcion que se ha construido en torno al prin-
cipio de legalidad en el ambito del DI Penal es restrictiva e incluso erronea.
Sin lugar a dudas, si nos posicionamos desde esa Optica serd complejo y
dificultoso considerar a la costumbre internacional desde un punto de vista
legitimo. Ahora bien, la pregunta en este momento se transforma y deriva
en: /cual es la Optica que hay que adoptar para dejar de deslegitimar la cos-
tumbre internacional y poder reflotar sus aspectos legitimos en el ambito
del DI Penal?

IV. HACIA UNA CONCEPCION LEGITIMANTE DE LA COSTUMBRE
EN EL DI PENAL

En primer lugar, se debe determinar desde donde analizaremos este
principio. Es asi que, si bien en el derecho penal interno de un Estado
perteneciente al sistema de derecho continental el principio de legalidad
se asocia con la forma escrita, esto no significa que sea analogo en el DI

51. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47. Akande hace referencia a que
en el caso del TIPY se sigui6 esta linea.

52. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 408.

53. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 418.

54. ClJ, “Nicaragua contra Estados Unidos”, parrs. 187-201.

55. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 263.
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Penal. Por esta razon, apartaré en una primera instancia esta relacion que
se suele dar de manera cuasi natural en los ordenamientos de este sistema.

Si tomamos esta afirmacion como base, podemos comenzar a plantear
otras alternativas y visiones de la costumbre. De ninguna forma busca-
mos asimilar la costumbre con los tratados internacionales, ya que en esa
diferencia radica la “riqueza” de cada uno de los procesos creadores del
derecho. Siguiendo esta linea, se debe aceptar la naturaleza distintiva de
cada una de estas fuentes tomando los aspectos utiles que nos puede pro-
veer cada una. De este modo, asi como los tratados internacionales pueden
determinar de manera minuciosa algunos detalles de los elementos de los
crimenes, 0 aun en materia procedimental,* también es posible hallar pun-
tos positivos con respecto a la costumbre internacional en el ambito del DI
Penal. Es asi que buscaremos conciliar la postura de la costumbre como
“enemiga” del principio de legalidad, e intentaremos abordarla como un
modo de cumplir el nullum crimen sine lege. Asimismo, hay que recordar
que el ambito de aplicacion del DI Penal busca sancionar crimenes que po-
seen interés para la comunidad internacional, como vimos anteriormente.
Por esta razon, se puede pensar que la exigencia de norma general y no de-
tallada se puede ver incluso justificada, ya que va a ser una representacion
de la comunidad internacional en su generalidad.”’

En segundo lugar, no hay que olvidar que gran parte de las normas del
derecho internacional publico surgen de la costumbre. Este ultimo posee una
interrelacion con el DI Penal, ya que en este ambito la costumbre también se
constituyd como una de las principales fuentes creadoras.’® De esta manera,
en el caso de tribunales ad hoc que presentaban la posibilidad de establecer
normas escritas en sus estatutos se utilizo de todas formas la costumbre.”
Particularmente, en el caso Tadi¢ se especificaron diversas cuestiones de los
elementos de los crimenes a través de esta norma, los cuales no se encon-
traban codificados en tratados ni en su estatuto,®® aunque ya habian pasado
varias décadas desde los juzgamientos de los Tribunales de Nuremberg. Este

56. CURRAT, “Les crimes contre I’humanité dans le...”, p. 28.

57. MoNTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 410.

58. MonTiEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 410. También: ONU,
S/25704, parr. 35.

59. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 50.

60. TIPY, Appeals Chamber, “* Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parr. 70. Tam-
bién en: SassoLr & Orson, “The Judgment of the ICTY Appeals...”, p. 572.
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caso resulto ser de gran relevancia para la dilucidacion de varias cuestiones
del derecho internacional humanitario y la adjudicacion de su responsabili-
dad, mas alla de las disidencias sobre ciertos temas.®' Especialmente, resulto
de fundamental importancia la definicién de las violaciones en caso de con-
flictos armados no internacionales.®” Para la corroboracién de esta norma
consuetudinaria se analizaron las reglas que derivaban de la practica inter-
nacional a la luz de la Guerra Civil espafola, pero también a través de otros
conflictos armados como el de China o Yemen. Asimismo, se refieren a las
declaraciones de representantes de Estados, de drganos y organizaciones in-
ternacionales, manuales militares y acciones del Comité Internacional de la
Cruz Roja.  Cabe destacar que, como ya vimos, una de las criticas recurren-
tes del uso de la costumbre —y especificamente de la aplicacion por parte
del TIPY— fue la falta de corroboracion de la opinio juris. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que la corroboracion de la costumbre en el derecho
internacional humanitario es diferente por su naturaleza y los instrumentos
utilizados para probarla son otros, como por ejemplo los pronunciamientos
oficiales 0 manuales militares.**

Como observamos, este uso se ve claramente encuadrado con respec-
to a los crimenes de guerra, los cuales ya de por si constan con una base
consuetudinaria® y siguieron formandose en este sentido. Si bien es cierto
que este uso de la costumbre por parte del TIPY fue criticado en multiples
ocasiones por carecer de una corroboracion detallada, estos conceptos de
los crimenes fueron usados posteriormente en otros casos (tanto por parte
de tribunales ad hoc como también por la Corte Penal Internacional),® lo
que demuestra la consolidacion de un estandar que generd un avance en
la reduccion de situaciones de carencia de juzgamiento de los crimenes

61. ALvarez, “Nuremberg Revisited: The Tadic Case”, p. 274.

62. FERNANDEZ LiESA, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, pp. 40 y 41. El autor hace
referencia a los autores Pesce y Christakis, quienes critican el uso de la costumbre por de-
bilitar los derechos a la defensa.

63. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parrs. 100-
120. También en: FERNANDEZ Ligsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 35.

64. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parr. 99. Tam-
bién en: FERNANDEZ LiEsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 34.

65. CICR, “Los crimenes de guerra segun el...”, p. 2.

66. RoBERGE, “Jurisdiccion de los tribunales ad hoc...”. También en: ODRIOZOLA GURRUTXA-
GA, “La doctrina de la empresa criminal conjunta...”, pp. 87 y 88.
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internacionales.®” Este rol de la jurisprudencia como reflejo del derecho
internacional consuetudinario es expuesto por el TIPY, el cual la considera
pertinente para determinar la existencia de una costumbre.®® Esto no sig-
nifica que los tribunales deben realizar la aplicacion idéntica de un caso o
una serie de casos, sino que debe ser utilizado como evidencia de la prac-
tica y de la opinio juris.®

Asimismo, esta utilizacion no solo fue 1til con respecto a la definicion
de los crimenes en caso de conflicto armado no internacional, sino que
también notamos la utilizacion de la costumbre para el establecimiento de
la relacion criminal™ y, especificamente, para la determinacion del mens
rea y del actus reus.”" Para este fin, el TIPY hace un examen exhaustivo de
la jurisprudencia posterior a la Segunda Guerra Mundial’ para formar la
primera definicion de la teoria de la empresa criminal conjunta y sus dife-
rentes categorias (las cuales varian sus elementos objetivos y subjetivos,
dependiendo a qué categoria pertenezcan). En resumen, concluye que el
derecho consuetudinario establece una forma de responsabilidad segtin el
designio comun de un grupo, pudiendo aplicar la figura del coautor cuan-
do no haya participado concretamente en la materializacion del crimen.”
Cabe resaltar que esta demostracion no se bas6 solamente en la jurispru-
dencia, sino también a partir de tratados internacionales.”

A través de estos ejemplos podemos observar que la costumbre es fuen-
te creadora de responsabilidad internacional y la base criminal™ y que esa
misma responsabilidad e infraccion no se tratd de una invencion del TIPY
de acuerdo con sus fines practicos, sino que fueron corroboradas con el paso
del tiempo y los nuevos juzgamientos, lo que demuestra su legitimidad, de
acuerdo con la concepcion que tomamos del principio de legalidad.

Por ultimo, aunque no menos importante, la costumbre puede ser fun-
cional al principio de legalidad si lo pensamos desde su utilizacion para

67. FERNANDEZ LiEsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 40.

68. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 256.

69. CRrYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1057.

70. AmBos, “‘Joint criminal entreprise’ y responsabilidad del superior”, p. 40.

71. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 194. También en: WERLE &
JESSBERGER, “Unless Otherwise Provided: Article 30 of...”, p. 37.

72. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parrs. 194-220.

73. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 220.

74. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 221.

75. Bassiount & BLAKESLEY, “The Need for an International Criminal Court...”, p. 175.
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argumentar la defensa. Si bien en el caso Tadi¢ no se registra un uso en este
sentido, si fue utilizado en el caso “Fiscal ¢. Erdemovic”,’® donde se analizd
la aplicacion de la excepcion por coaccion. El TIPY analiz6 si la excepcion
por coaccidn era aplicable en el caso de los crimenes internacionales a partir
del derecho consuetudinario. En este caso el imputado alegd haber actuado
bajo amenaza y, por lo tanto, pedia la aplicacion de la excepcion por coaccion.
La opinion individual del juez Cassese, luego de hacer un examen minucioso
de la practica y la opinio juris, concluye que la coaccion puede ser invocada
como un medio de defensa en casos de crimenes guerra.”” Asimismo, agrega
una consideracion personal donde establece que el derecho internacional no
es ambiguo ni indeterminado y que para respetar el principio de legalidad hay
que basarse en las reglas y fuentes existentes del derecho internacional.” La
postura expuesta por el juez Cassese ha sido considerada como una btsqueda
de humanizar el derecho internacional humanitario teniendo en cuenta los di-
ferentes tipos de acusados.” Esto nos demuestra que la costumbre no es solo
utilizada como base de imputacion, sino también para la defensa en un juicio
internacional penal.

V. CONCLUSIONES, REFLEXIONES PERSONALES Y POSIBLES SOLUCIONES

A partir del desarrollo de este trabajo, considero que no hay dudas con
respecto a que la costumbre internacional es una fuente del DI Penal. El
problema radica en la importancia que se le da a esa fuente: si se la con-
sidera apta para la creacion de los crimenes y aspectos que determinan la
responsabilidad o si se pone al nivel de una norma de corroboracion que
sirve de apoyo para completar solo algunos aspectos.

Como observamos, la costumbre también puede ser de gran utilidad
para la imputacion de la responsabilidad penal internacional. Esto se refleja
en gran medida con la extendida utilizacion y relevancia que tuvieron los
conceptos definidos a partir de la costumbre por el TIPY.

No se puede negar que la utilizacion de la costumbre precisa de un ejerci-
cio méas complejo de prueba en comparacion a la norma escrita para no recaer

76. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Drazen Erdemovic’, Judgement of...”, parr. 41.
77. TIPY, Appeals Chamber, ‘Fiscal vs. Drazen Erdemovic’, Separate and...”, parr. 50.

78. TIPY, Sala de Apelaciones, “‘Prosecutor vs. Drazen Erdemovic’, Judgement of...” parr. 49.
79. CRYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1052.
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en arbitrariedades en el ambito del DI Penal;* sin embargo, el hecho de que
la prueba sea menos simple que la referencia a un articulo establecido en un
tratado no implica desecharla o considerarla contraria al principio de legalidad.
Esta sensacion de oposicion de la costumbre con el principio de legali-
dad se da por la creencia de que legalidad es sindnimo de escritura. Si bien
esto puede ser correcto en un sistema de derecho penal interno, no quiere
decir que estas reglas se trasladen de manera idéntica en el ordenamiento
juridico internacional. Es asi que no considero conveniente hacer un copiar
y pegar ni de las normas del derecho penal interno, ni del derecho interna-
cional publico, ya que se trata de una rama particular, con caracteristicas
compartidas, pero también propias.’! No se puede pretender la aplicabi-
lidad absoluta de ninguna de las dos, ya que llegariamos a un resultado
erroneo, teniendo en cuenta que ambas son incompletas para este ambito.
Por todos estos motivos, considero que la hipdtesis ha sido corroborada.
A modo de cierre, creo que la eleccion de las fuentes o los procesos crea-
dores de normas responde a una casuistica y es incorrecto hacer una jerarquiza-
cion de cual resulta mas o menos valida. Remarcamos que los tratados brindan
certeza terminoldgica, no obstante, a veces estos aspectos resultan incompletos
y deben ser detallados por la costumbre, la cual también sirve como muestra del
desarrollo progresivo del DI Penal.®* La idea seria no centrarse en las fuentes
como conceptos cerrados, completos y autosuficientes, sino permitir la interre-
lacién entre ellas, utilizando sus mejores atribuciones para cada caso. Para un
analisis mas extendido, seria interesante ver como se define el principio de lega-
lidad en otros sistemas juridicos que no sean el continental ni el Common Law.
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LOS PARLAMENTOS MAPUCHE, UNA PERSPECTIVA
DESDE LAS FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL®

FLORENCIA ZUBELDIA CASCON™

“Suenan muy futuras ciertas voces del pasado americano muy pasado”
EpuARDO GALEANO!

Resumen: El presente trabajo buscara analizar la figura de los parlamentos ma-
puches, firmados por el pueblo mapuche con Espafia en el siglo XVII, y en par-
ticular el Parlamento de Quillin (1641), desde una perspectiva juridica de las
fuentes del derecho internacional ptblico. Los parlamentos mapuches o koyang
fueron el instrumento mediante el cual el pueblo mapuche negocid con los es-
pafioles acordando la paz, los limites, los intercambios, etc. Los parlamentos
son, en general, instrumentos desconocidos y negados por tendencias histori-
cas e indigenistas que les han restado importancia y trascendencia. Para ello, se
analizaran las particularidades de estos instrumentos a la luz del derecho de los
tratados, teniendo en cuenta la situacion de los sujetos intervinientes y el contex-
to historico. Se buscara problematizar estos aspectos desde una mirada moderna
pero situada en la particular situacion de la colonizacion de América Latina. El
objetivo del presente articulo no es emitir una conclusion sobre la validez o no de
dichos instrumentos, sino una consideracion de su importancia y su aporte histo-
rico, desde el analisis juridico como modo de creacion de normas en el derecho
internacional publico, hacia una comprension de los procesos historicos que han
forjado la historia de nuestro subcontinente. Es por esto que la hipdtesis serd si la
figura de los parlamentos, en general, y del Parlamento de Quillin, en particular,
constituy6 una fuente de normas internacionales en la época en la que se inscri-
ben. El analisis juridico, no desvinculado del contexto y sus particularidades,

* Recepcion del original: 24/10/2021. Aceptacion: 02/12/2021.
** A Joha por su ayuda en la traduccion. A Fede, por su apoyo y sostén.
1. GALEANO, “Las tradiciones futuras”, El libro de los abrazos.
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puede aportar una nueva mirada sobre los actores y las implicancias de este
periodo de nuestra historia.

Palabras clave: pueblos indigenas — mapuche — derecho internacional —
fuentes del derecho internacional — sujetos del derecho internacional — trata-
dos — colonialismo

Abstract: This paper will analyze the Mapuche Parliaments, signed between the
Mapuche people and Spain in the 17th century, particularly the Quillin Parlia-
ment (1641), from the perspective of the sources of international law. To do this,
the specificities of these instruments will be studied with consideration of the
law of treaties while accounting for historical context and the specific situations
of all involved individuals. These matters will be analyzed through a modern
lens while taking into account Latin America’s colonization.

Keywords: parliaments — mapuche — sources of international law — law of
treaties — colonization — twail

[. INTRODUCCION

La técnica de pactar o establecer acuerdos con las poblaciones indi-
genas fue bastante utilizada por los espafioles para lograr la penetracion
en los territorios del “Nuevo Mundo”.? Sustentada, de cierta manera, por
la doctrina de Francisco de Vitoria (1495—1546), tedlogo y profesor, que
se preocupo por intentar dar un marco legal a la relacion de Espafia con
los indios de América y la aplicacion del ius gentium® a los indigenas que,
de todas formas, también celebraban acuerdos y arreglos entre diferentes
comunidades.

En particular este trabajo se centrard en el uso de estos acuerdos en
el siglo XVII, por parte de los espafioles con el pueblo mapuche en la
zona de la Araucania (actual Patagonia chilena y parte de la argentina),
que pertenecia a la Capitania de Chile y dependia del Virreinato del Per.
Estos acuerdos se llamaron parlamentos o koyang en lengua mapudungun

2. Préctica que también habia sido llevada a cabo antes en la conquista de las Canarias, por
ejemplo. Véase LevaGal, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras..., p. 30.

3. Idea que resulta mas controversial de lo que parece. Para ver una discusion sobre el tema:
ANGHIE, Imperialism, Sovereignty and the Making of...
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y fueron una suerte de reinvencion de las reuniones que ya tenian los caci-
ques mapuches para tratar cuestiones de importancia.

Es importante aclarar, en este punto, que la sociedad mapuche no se
organizaba de manera jerarquica respondiendo a un unico lider o cacique,
sino que estaba compuesta por diferentes familias extendidas, /of, ubicadas
en diferentes regiones, representadas por diferentes lonkos o caciques. En
definitiva, se trataba de una sociedad sin organizacion centralizada, esque-
ma que contrastaba con el de la Corona espafiola, una sociedad organizada
de una manera mas o menos asimilable a un Estado con un soberano a la
cabeza, el rey, del cual los gobernadores o enviados a negociar con los
mapuches solo eran representantes.

Desde la llegada de los espaoles a la zona ocupada por los mapu-
ches en la Araucania, los enfrentamientos, conflictos y guerras fueron casi
permanentes.* Si bien las miradas de los historiadores y antropologos son
diversas sobre este momento,’ coinciden en que fue una época marcada por
enfrentamientos, en la que los espafioles buscaban conquistar las tierras
del pueblo mapuche y se encontraron con su respuesta y resistencia. Esta
etapa, que se mantiene hasta 1641 aproximadamente, y es habitualmente
llamada “guerra ofensiva”, fue profundamente criticada por los jesuitas,
que ingresaron al territorio transformando el dispositivo de conquista y
cuestionando sus fundamentos.®

Siguiendo a Boccara, podemos decir que “[...] si existe un hecho cer-
tero en la historia de la Araucania, es que la poblacién mapuche no fue
dominada o reducida”.” En el periodo entre los siglos XVII y XIX, de su-
puesta paz, los mecanismos para lograr la dominacion se transformaron y,
entre otros dispositivos, aparecieron los parlamentos, como una institucion
de negociacion entre mapuche y espafioles. En las proximas paginas seran
desarrollados con mayor profundidad.

4. Hubo varios intentos de establecer acuerdos de paz en 1541, 1550, 1551, 1593, 1605,
1610, 1612, 1615, antes del Tratado de Quillin de 1641. Véase CONTRERAS PAINEMAL, Ko-
yang: Parlamento y Protocolo en la..., y LEVAGGI, Diplomacia hispano-indigena en las
fronteras... (pueden aparecer ciertas diferencias en las fechas).

5. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, pp. 202 y ss.
6. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 209.

7. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 211.
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II. CONTEXTUALIZACION Y DEFINICION DE LOS PARLAMENTOS.
ANTECEDENTES, IMPORTANCIA, ETNOGENESIS

Los tratados o parlamentos fueron el instrumento juridico de la politi-
ca de “penetracion pacifica”,® que, aunque no resulté tan pacifica, si estuvo
marcada por una cierta reduccion del conflicto y un cambio en la manera
de dominacion® que no implicod una renuncia a la expansion del dominio
espafol hacia el sur del rio Bio-Bio, territorio mapuche.!® Fue un cambio
de estrategia impulsado por los jesuitas a partir de 1610, principalmente
por Luis de Valdivia,"' cuando comenzo la guerra defensiva y el intento de
negociaciones, que culminaron en 1641.

Los parlamentos, como ya se menciond, tenian un origen mapuche.
El koyang era la reunidén autoconvocada para decidir asuntos de impor-
tancia, principalmente la paz o la guerra. La convocatoria y el desarrollo
se encontraban impregnados de rituales y simbolismos, muchos de los
cuales siguieron estando presentes en los parlamentos con el Auinca, los
espafioles.'?

Los parlamentos llevados a cabo con los espafioles eran llamados ha-
bitualmente tratados de paz o de paces que. De todas formas, no era su
unica funcién, sino que fueron fenémenos realmente complejos.'* Estos
tratados buscaban llegar a entendimientos para evitar la mutua agresion,
es por ello que el principal objetivo perseguido por los espafioles estaba
en lograr que los caciques aceptaran las condiciones propuestas.'* Como
explica Zavala, este es el rol mas formal del parlamento, que corresponde
con la tradicion europea de tratados y acuerdos entre naciones como fuente
de legitimidad y, por esta razon, eran importantes para los espafioles:

8. LEvaGGl, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de América, p. 30.

9. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 213.
10. OBREGON ITURRA, Des Indiens rebelles face a leurs..., p. 169.

11. Levacal, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras..., p. 29. CONTRERAS PAINE-
MAL, Koyang: Parlamento y Protocolo en la..., p. 44.

12. Puede verse un gran desarrollo del ritual y el simbolismo de los koyang en CONTRERAS
PaNeMAL, Koyang: Parlamento y Protocolo en la....

13. Los parlamentos tenian un impacto social, econdémico y politico, OBREGON ITURRA, Des
Indiens rebelles face a leurs..., p. 167, y ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropoldgica a
los Parlamentos Hispano-mapuche del siglo XVIII”, p. 50.

14. OBREGON ITURRA, Des Indiens rebelles face a leurs..., p. 172.
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“En efecto, para los espafioles el parlamento comprometia juridica-
mente a las dos partes respeto de los “acuerdos” establecidos en esta
ocasion bajo la forma de “capitulaciones” o “articulos” y definidos
generalmente con anterioridad por las autoridades espafiolas”.!®

Aun con lo expresado anteriormente, tal y como expresa Zavala, “el
parlamento es una institucion hibrida y transcultural”'® en el sentido de que
no fue una imposicion espanola, ni el resultado del accionar mapuche bajo
una presion espaiiola,'” sino el resultado de un espacio de dialogo intercul-
tural.'® Por un lado Zavala va a sostener que:

“[...] se trata sin duda de un instrumento de contacto utilizado por
los espailoles; pero también, de un instrumento utilizado por los
mapuches para entablar relaciones con los espafoles seglin sus pro-

pios criterios”. "

A lo que Boccara le agregara que “conforman una de las piezas maes-
tras de una nueva estrategia de sujecion y vigilancia” de los espafioles a
los mapuches. Se trata de visiones no del todo opuestas en cuanto al valor
de los parlamentos para ambas facetas.

III. EL PARLAMENTO DE QUILLIN COMO CASO DE ESTUDIO. EL
PARLAMENTO COMO FUENTE DE DERECHO INTERNACIONAL

El Parlamento de Quillin se firma el 6 de enero de 1641, en los llanos
de Quillin, con la participacion de 160 caciques y el gobernador espafiol
Francisco Lopez de Zuiiiga, marqués de Baides y conde de Pedrosa.?' Este
parlamento se celebra debido al fracaso de la guerra ofensiva, aunque esta
no es la tnica causa. Por un lado, el gobernador Lopez de Zuiiga habia

15. Zavara CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 50.

16. ZavaLa CEPEDA, Los mapuches del siglo XVIII. Dinamica..., p. 160.

17. Levacal, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de América, p. 32.

18. Boccara, Los Vencedores. Historia del Pueblo Mapuche en la Epoca Colonial, p. 218.
19. ZavaLa CEPEDA, Los mapuches del siglo XVIII. Dinamica... , p.160.

20. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 218.
21. Levacat, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de América, p. 76.
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llevado adelante expediciones sumamente violentas y los indigenas se
encontraban en una situacion bastante precaria. Por otro lado, Espafia se
encontraba en una situacion financiera dificil y sus colonias eran amenaza-
das por las intenciones expansionistas holandesas, por lo que se necesitaba
acabar con gastos de guerra y comenzar a aumentar la produccion.? Ade-
mas, como sefala Boccara, se debe tener en cuenta el cambio ideolégico
que acontece, debido a que la guerra violenta, las mutilaciones, el escla-
vismo, etc., se volvian cada vez menos justificables tanto como ineficaces
para conseguir mano de obra.?

En las siguientes paginas se buscara describir el Parlamento de Qui-
llin, y la figura de los parlamentos en general, como una fuente del derecho
internacional para la época. Para eso se analizaran distintos aspectos del
tratado como reveladores de su naturaleza.

Antes de analizar el Parlamento de Quillin como fuente normativa,
debe considerarse la cuestion de la subjetividad internacional de los acto-
res. Para esto es preciso situarse en el momento historico, previo a la Paz
de Westfalia (1648), cuando la figura del Estado estaba alin en proceso
de transformacién y distaba de ser lo que hoy en dia podemos considerar
como tal.

La Convencion de Montevideo sobre Deberes y Derechos de los Es-
tados define el Estado como aquel que tiene: poblacion permanente, te-
rritorio definido, gobierno y capacidad para entablar relaciones con otros
Estados.? Esta es una definicidon muy posterior al siglo XVII, cuando esos
conceptos no estaban totalmente consolidados,? por lo que seria un error
aplicarla de manera anacrénica a un ambito claramente diferente, “signado
por particularidades propias que resultan muy diferentes de aquellas que
determinan el sustrato juridico de otras civilizaciones”.?®

Espana era, en cierto modo, un Estado, tomando el sentido mas mo-
derno del concepto, pues cumplia con los elementos anteriormente nom-
brados. Por el lado mapuche, las caracteristicas estatales pueden verse un
poco difusas. El pueblo mapuche contaba con poblacion permanente y un

22. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 258.
23. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 258.
24. Convencion de Montevideo sobre Deberes y Derechos de los Estados, 26/12/1933, Art. 1.
25. Pensemos en los Estados atin no unificados de Europa, la categoria juridica del “Nuevo
Mundo”, y todas las discusiones acerca de la soberania y el poder papal.

26. Buis, La Suplica de Eris. Derecho Internacional... p. 80.
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territorio bastante definido al sur del rio Bio-Bio en la Patagonia chilena,
hasta la isla de Chiloé y con cierta presencia en la Pampa.?” El gobierno,
entendido en términos modernos, no es un elemento presente en el pueblo
mapuche, pero si contaba con una organizacion sociopolitica descentrali-
zada y no jerarquica (con los recaudos que amerita la utilizacion de estos
términos). La complejidad de la organizacidon sociopolitica en agrupacio-
nes locales lof, rewe, territorial ayllarewe y regional vutanmapu, permiten
hablar de una organizacion que se articulaba en diferentes niveles estable-
ciendo alianzas politicas seglin las circunstancias historicas (en los parla-
mentos participaban los representantes de cada vutanmapu). Lo que resulta
indudable (y el mismo desarrollo historico lo prueba) es la capacidad de
estos de entablar relaciones con otros sujetos como los incas, los espaio-
les, los holandeses.

Los datos historicos y arqueologicos muestran que el pueblo mapuche
ejercia dominio y posesion sobre un territorio antes de la llegada de los
espafoles, aun cuando utilizar estos términos occidentales para explicar
la relacion de los indigenas con el territorio resulta problematico pero cla-
rificador en los términos de explicar su autonomia. En esa misma época
se desarrollaron ciertas teorias juridicas que, de cierta forma, confirmaron
esta realidad. Ya se ha nombrado a Francisco de Vitoria, quien rechaza la
idea de la donacion papal de América a Espafia como suficiente legitima-
cion para la conquista y la imposicion del poder espafiol®® y declara que los
indios eran los verdaderos duefios de su tierra.” De todas formas, justifica
la administracion espafiola de las tierras y relaciones por encontrarse los
indigenas menos desarrollados en algunas cuestiones (artes, derecho, etc.,
desde el estandar europeo), y la guerra “justa” cuando los indigenas in-
cumplian con la obligaciones (que son la contracara de tener derechos) del
ius gentium, esto es, basicamente, aceptar la imposicidon espafiola “por su

27. Los movimientos demogeograficos de los mapuches fueron varios y la circunscripcion
a ese ambito se debe a ciertas circunstancias que exceden este trabajo. Para una explicacion
mas detallada véase ZavarLa CEPEDA, Los mapuches del siglo XVIII. Dinamica...

28. El papa Alejandro VI a través de las Bulas Alejandrinas de 1493, otorga a los Reyes
Catolicos el dominio de las tierras descubiertas y por descubrir, por tratarse de tierras de
infieles que debian convertirse al cristianismo. Posteriormente Espafa y Portugal firmaron
el Tratado de Tordesillas (1494) para dividir el territorio descubierto.

29. ANAYa, Indigenous Peoples in International Law, p. 16.
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propio beneficio”.*” En un sentido consecuente, aunque con algunas dife-
rencias, se expres6 Hugo Grocio (1583-1645), al afirmar que la capacidad
de entrar en relaciones de acuerdo o negociacion es una consecuencia de
los derechos naturales de todas las personas. Como bien expresa Anaya,
esta expresion de derechos puede verse reflejada en el subsiguiente modelo
de creacion de tratados entre los poderes europeos y los indigenas.™!

Por estas particularidades, los términos “Estado” o “sujeto” no resul-
tan adecuados para describir una realidad historica anterior a su concep-
tualizacion. Para ello, la categoria introducida por Higgins, “participan-
tes del derecho internacional”,*? parece mas adecuada a la luz de analizar
una situacion factica, que ain fuera de ciertos estandares juridicos sucedio
como una interaccion entre sujetos, estableciendo normas juridicas en un
plano no interno. Higgins explica a los participantes como aquellos que
efectivamente participan en el proceso dindmico de la creacion de normas.
Considerar la efectiva participacion y el proceso de creacion de normas
como dinamico ayuda a entender casos como el de estudio, en donde las
categorias rigidas dejan de lado situaciones que por su valor historico me-
recen ser tenidas en cuenta.

IV. NEGOCIACIONES PREVIAS Y RITUALISMO DURANTE SU
CELEBRACION

Los parlamentos implicaban negociaciones anteriores a su celebra-
cion. Tal como en los tratados modernos, debia haber un acuerdo de las
partes para comenzar a discutir la celebracion de un acuerdo. A partir de
ese momento, toda la ceremonia de negociacion y celebracion estaba car-
gada de ritualismo y protocolo, sumamente importante para darle signifi-
cacion al acuerdo. También en este aspecto puede hacerse un paralelismo
con el ritualismo y el protocolo que rodea a las conferencias internacio-
nales o a Naciones Unidas. Pueden nombrarse como ejemplos las normas
ceremoniales y de etiqueta, incluyendo el respeto y la consideracion de
las culturas involucradas en la negociacion, la organizacion protocolar en

30. ANAYA, Indigenous Peoples in International Law, p. 18. La traduccion es propia.
31. ANAYA, Indigenous Peoples in International Law, p. 18.
32. Higains, “International Law and the Avoidance, Containment...”, p. 68.
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Naciones Unidas, la posibilidad de expresion de los Estados de las consi-
deraciones durante los travaux préparatoires de un tratado, la negociacion
de clausulas, del lenguaje utilizado y de las obligaciones para las partes, las
pautas formales como los plenos poderes, la utilizacion de varias lenguas y
de intérpretes para dar fe de lo negociado y pactado, etc.

Los parlamentos entre mapuches eran convocados por un mensajero
o werken, que se encargaba de comunicar®® a todos los caciques el dia y
lugar del encuentro. Dada la particular forma de organizacion sociopolitica
mapuche, cuando el asunto concernia a todo el pueblo debian convocarse
a todos los indigenas, en particular a los caciques, dado que un cacique
no invitado podia considerarse fuera del acuerdo y romper la paz. Esta
negociacion colectiva estara en oposicion con las formas espafiolas, cuyo
representante solo era el gobernador. Los gobernadores espaifioles tenian
mucho cuidado de respetar esta 16gica colectiva, ya que era la manera de
acordar una paz mas duradera.

Es por esto que el Tratado de Quillin es convocado, tras una incur-
sion del ejército espafiol al territorio mapuche, por el gobernados Lopez de
Zuiiga y el cacique Loncopichun, quien se acerca al gobernador a ofrecer
negociar la paz. El Parlamento de Quillin convoca a 160 caciques y 2.000
mocetones,** aunque esto no consta en el texto del tratado (véase Anexo)
donde solo se nombra a cinco caciques y “otros de parte de los indios”.

Si bien es cierto que la ceremonia tradicional mapuche, el koyang, suftrio
algunas transformaciones al convertirse en el instrumento de negociacion
con los espaifioles, se conservan ciertos aspectos que lo acercan mas al mun-
do mapuche. Por un lado, el ritualismo (que se describira a continuacion) es,
en gran parte, de tradicion mapuche. Y por otro, se utiliza la lengua y tam-
bién el estilo discursivo mapuche, se respeta la logica del “don” como una
forma de interaccion politica, y se celebra en territorio mapuche.®

La celebracion de los parlamentos contaba entonces con diferentes
etapas y simbologia. Comenzando con la rama de canelo que debian portar

33. La forma de comunicar la reunion se realizaba a través de una punta de flecha ensan-
grentada para informar que se trataria de un asunto de guerra. Para ver mas CONTRERAS
PaNeEMAL, Koyang: Parlamento y protocolo en la diplomacia....

34. ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropoldgica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 50.

35. ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 51.
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los caciques y el representante espafiol, como el simbolo de paz por ex-
celencia. Antes de tratar los temas por los que se convocé el parlamento
se sacrificaban “ovejas de la tierra™ para extraerles el corazon y con la
sangre untar el ramo de canelo. Pasaban el corazon y la rama de canelo
de mano en mano para simbolizar asi la unién en una misma voluntad.?”*
Una vez finalizado este ritual, que involucraba el honor y la unién de los
presentes en un compromiso mutuo, comenzaban los discursos, en len-
gua mapudungun, con intervencion de intérpretes para los espafoles. Los
mapuches daban mucha importancia a la palabra, por lo que sus discursos
eran largos y complejos, aquellos presentes en el parlamento se destacaban
precisamente por esta habilidad en el uso de la palabra.’® Por el lado espa-
nol la toma de la palabra concernia solo al gobernador, quien exponia a los
indigenas los capitulos del tratado, traducidos luego en lengua mapuche
por un intérprete. Por el contrario, del lado mapuche, era necesario que
cada cacique pronunciara publicamente su compromiso y su acuerdo, ya
que no existia una delegacion de poder.*

El jesuita Alonso de Ovalle describe esta parte de la ceremonia en la
celebracion del Parlamento de Quillin:

“Después de esta ceremonia se sentaron todos al derredor de las
ovejas muertas, y hecho silencio comenzaron a tratar, y conferir
entre si sobre el asiento de las paces perpetuas, y el modo, calidad, y
condiciones de jurarlas, y entablarlas: habiendo hablado sobre esto
con grande concierto y elegancia Lincopichon, y Antegueno (que
son naturalmente retdricos estos indios, y se precian de hacer un
buen parlamento) y replicando de nuestra parte lo que pareci6 con-
veniente, proponiéndoles las condiciones y pactos que parecieron
mas importantes al servicio de entrambas majestades, y habiendo
dado y tomado sobre la materia, se levantd Liencura, cacique muy

36. Algunos autores las nombran llamas, por ejemplo, Boccara, Los vencedores. Historia
del pueblo mapuche..., p. 259.

37. Existe alguna diferencia en los relatos a proposito de esta ceremonia, en cuanto a beber
la sangre, hacer pasar solo el corazon o solo la rama de canelo ensangrentada.

38. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche..., p. 258. CONTRERAS PAINE-
MAL, Koyang: Parlamento y protocolo en la..., p. 99.

39. CoNTRERAS PAINEMAL, Koyang: Parlamento y protocolo en la..., p. 106.

40. ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 53.
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principal, hombre sagaz, gran soldado, de muy vivo ingenio, muy
entendido y practico, de edad de sesenta afios, y que hasta entonces
se vivia con recelo de sus astucias, € hizo tal razonamiento a los su-
yos acerca de la paz, y condiciones de que se trataba, representando-
les la infelicidad y trabajos de las armas, caus6 tal mocion en todos,
que se levantaron en pie, y clamaron apellidando a voces la paz, y
nombrando sus antiguas tierras de donde los tenian desterrados las
guerras, prometieron volverse a ellas dentro de los seis meses como

se les habia propuesto”.*!

A partir de esta descripcion es posible notar como espafioles y ma-
puches negociaban las condiciones del acuerdo. Zavala explica detallada-
mente los pasos de negociacion en los que, en un primer dia, el gobernador
exponia los puntos a acordar y los caciques respondian y, en un segundo
dia, todos los representantes mapuches de los vutanmapu expresaban sus
consideraciones sobre el acuerdo.** En esta parte era fundamental la inter-
vencion de los intérpretes que realizaban la traduccion en ambas lenguas
(v a los cuales se les tomaba un juramento al comenzar la negociacion).*

Esta ceremonia terminaba con el entierro de las armas al pie de un ca-
nelo para dar por enterradas las enemistades.* Lopez de Zufiiga, en Quillin,
adhiere a la tradicion mapuche y los espafioles también sepultan sus armas
al pie del canelo,” simbolizando asi la union entre los caciques presentes
y el representante del rey, el gobernador.*® Al finalizar la celebracion de
los parlamentos se realizaba un intercambio de presentes, que mayormente
estaba dado por los espafioles a los indigenas, la entrega del “don” era una
suerte de reconocimiento de una deuda con los que aceptaban la paz.¥’

41. OvALLE, Historica Relacion del Reyno de Chile, 1646, citado en LEvaGal, Diplomacia
hispano-indigena en las fronteras de..., p. 77.

42. ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 54.

43. Véase ZavaLa CEPEDA, “Aproximacion antropoldgica a los Parlamentos Hispano-mapu-
che...” para un detalle de las tres etapas de los parlamentos y el flujo discursivo producido.
44. CoNTRERAS PAINEMAL, Koyang: Parlamento y Protocolo en la..., p. 100.

45. Boccara, Los Vencedores. Historia del Pueblo Mapuche en la Epoca Colonial, p. 259.
46. ZavaLA CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche del
siglo XVIII”, p. 54.

47. Véase ZavarLa CEPEDA, “Aproximacion antropologica a los Parlamentos Hispano-mapuche...”
para un desarrollo mas profundo sobre la importancia y el rol del “don” entre espafioles y mapuches.
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Como se puede apreciar de lo relatado, el ritual que envolvia a los parla-
mentos era de suma importancia. En €él, espafioles y mapuches negociaban y
pactaban las paces, estableciendo acuerdos para regular las relaciones mutuas
a partir de entonces. Muchos autores no coinciden en ver a esta negociacion
como una negociacion entre iguales,*® aun asi, no se debe restar importancia a
este espacio de comunicacion interétnica que facilito el acuerdo de paces y tra-
tados. Aun cuando la intencion de los espafioles fuera solo “agradar” al mapu-
che para ejercer una dominacion,® lo cierto es que debieron aceptar sus formas
y tradiciones y negociar, del mismo modo en que lo hacian con otros Estados.

Incluso en la actualidad, debe cuestionarse si realmente todos los Esta-
dos negocian en un pie de igualdad. Buis explica que, ademas,

“[...] pretender el reconocimiento de una igualdad soberana entre
Estados de modo similar a la que sustenta las relaciones internacio-
nales actuales, desde un punto de vista tedrico, implica sin embargo
proyectar una conceptualizacion moderna del derecho internacional
a otros contextos historicos y culturales, fundados en patrones cla-

ramente diferentes”.*°

Es por esto que resulta de suma importancia para el analisis identificar
a través de la descripcion de los aspectos ceremoniales de los parlamen-
tos, los elementos que permiten afirmar que existid una negociacion entre
ambas partes, con una discusion sobre el contenido y un ritualismo que de-

muestra que no se traté de una simple aceptacion de condiciones impuestas
sino de un verdadero acuerdo.

V. CONTENIDO DEL TRATADO: LENGUAJE, CLAUSULAS, OBLIGACIONES,
RECONOCIMIENTOS

En el Anexo se encuentra el texto del tratado que pertenece a la co-
leccion de los tratados de paz, alianza, neutralidad, garantia, proteccion,
tregua, mediacion, accesion, reglamento de limites, comercio, navegacion,

48. Boccara, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche..., p. 254. Obregon Iturra, Des
Indiens rebelles face a leurs del siglo XVIII, p. 169.

49. BoccAra, Los vencedores. Historia del pueblo mapuche en la época colonial, p. 256.
50. Buts, La Suplica de Eris. Derecho Internacional..., p. 30.
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etc.,’! y que, por lo expresado en el documento, parece ser un resumen ela-
borado por Alonso de Ovalle, quien presencio6 el parlamento. Como puede
observarse, se trata de un texto sumamente corto donde se establecen cier-
tos puntos para destacar.

En primer lugar, se establece que los mapuches (los Indios) no seran
encomendados a los espafioles, sino que estaran bajo el amparo de su
majestad (Felipe IV). Que podran entonces recuperar sus tierras, esto
significa el territorio ubicado al sur de rio Bio-Bio del que se habian
retirado debido a las incursiones militares,” y que los espafoles podrian
reconstruir sus ciudades (que habian sido destruidas en el levantamiento
de 1598).

En segundo lugar, se establece que estaran los mapuches obligados a
salir en defensa de su Majestad. Ademas, se comprometen a devolver a los
espafoles e indios cristianos cautivos, y, como contrapartida, se establece
que debian entregar “dos indios de los mas importantes como rehenes”
para asegurar el cumplimiento del acuerdo.

Estas disposiciones muestran la voluntad del momento, luego de afios
de enfrentamientos, de establecer un marco, que podria decirse juridico, de
entendimiento y de accion. Para Lazaro Avila:

“[...] el mérito de Baides era haber transmitido los beneficios de la
propuesta juridica jesuita al complejo marco historico de dos cul-

turas que se veian obligadas a pactar debido al curso que estaban

tomando los acontecimientos en su seno”.>

Siguiendo los lineamientos de Levaggi y Avila Martel™ puede decirse:

“[...] el instrumento natural de la relacion entre naciones era el tra-
tado. No debe, pues, extrafar la aplicacion de una institucion del
Derecho de Gentes a esas relaciones porque fue en consideracion a

51. ABREU y BErTODANO, Coleccion de los tratados de paz..., p. 416.

52. El tratado no nombra especificamente el rio Bio-Bio, para una explicacion de por qué
se entiende esta la frontera véase LAzaro AviLa, “La diplomacia de las fronteras indias en
América”, p. 59.

53. LAzaro AviLA, “La diplomacia de las fronteras indias en América”, p. 91.

54. Estos autores parten de la idea de considerar al pueblo mapuche como una nacién o un
“Estado”. Por lo que la sujecion al rey no tiene ningun significado, en cuanto no rendian
tributo alguno, solo era una clausula exigida por los espafioles.
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ellas, precisamente, que Vitoria desarrollo la doctrina fundadora del

Derecho Internacional moderno”.>

Del lenguaje usado en el tratado surge el establecimiento de obligacio-
nes de ambas partes, como en cualquier tratado firmado en la época por la
Corona espafiola con otras naciones, y

“[...] su contenido ha de ser considerado tanto una expresion del
derecho indiano como del derecho indigena respectivo pues, con-
cordantes en todo o en parte con este, los aborigenes los aceptaron
y se obligaron a respetarlos, incorporando sus normas —si es que no
regian desde antes— a su sistema juridico”.%

V1. CONSECUENCIAS DE SU ADOPCION

Lopez de Zaiiga comunico al rey sobre la firma del tratado, y este lo
aprobo por su cédula del 29 de abril de 1643,°” tiempo después fue incluido
en la Coleccion de tratados de paz,*® es importante destacar aqui que es el
unico tratado de este tipo incluido en dicha Coleccion.

Cuenta Lazaro Avila que:

“Después de Quillin, ambas partes volvieron a demostrar el recelo
y desconfianza [...]. Existié un descontento palpable entre aquellas
parcialidades indigenas que, por la suscripcion del tratado, se veian
obligados a proporcionar rehenes como garantia de adhesion a lo
acordado, y entre aquellas otras comunidades que no habian sido aga-
sajados como los principales inductores de la paz o no habian acudido
al parlamento. La base de esos recelos residia en la significacion que
el marqués de Baides habia hecho con algunos caciques mediante la

entrega de bastones con puiios de plata, capotes y ropas espafiolas”.>”

Aun asi, luego de la celebracion del parlamento se realizaban reuniones
0 juntas que tenian como objetivo asegurar lo establecido en las bases del

55. LEvaGal, “Los tratados entre la Corona y...”, p. 89.

56. LEvaGal, “Los tratados entre la Corona y...”, p. 91.

57. LevaGal, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de..., p. 79.

58. ABREU y BErTODANO, Coleccion de los tratados de paz..., p. 416.

59. LAzARO AviLa, “La diplomacia de las fronteras indias en América”, p. 61.
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Tratado de Quillin, el respeto del territorio indigena, la alianza defensiva, etc.
Parecia existir, entre ambas partes, una intencion de cumplimiento del tratado.
Lazaro Avila profundiza en esta aparente paz y dice que, a partir del Tratado de
Quillin, los parlamentos comenzaran a suscitar nuevos intereses como el co-
mercio, que modificaran las relaciones hispano-indigenas y aumentaran el de-
seo de apaciguar las contradicciones o disputas internas del pueblo mapuche.®

En 1643, los mapuches entablan contacto con los holandeses, que
buscaban una alianza en contra de la Corona espaiiola. Esto preocupa a
los espaioles que deciden en 1646 realizar un nuevo parlamento con el
nuevo gobernador Martin de Mujica. En 1651, el siguiente gobernador,
Antonio de Acuiia y Cabrera realiza un nuevo parlamento en Boroa donde
se imponen condiciones mucho mas duras, por lo que finalmente estalla la
insurreccion en 1655, debido a las reiteradas violaciones por parte de los
espafoles. La opresion de la que eran victimas, la reduccidn a la esclavitud
y el servicio personal, hicieron que los mapuches se vieran forzados a que-
brantar los acuerdos.®! Levaggi, con mucho criterio sefala:

“Si también sucedi6é que ambas partes los violaron varias veces, no
es este un hecho que los diferencie de cualesquiera otros de la his-

toria diplomatica, una historia plagada de ejemplos de ruptura”.®?

VII. CONCLUSIONES

El recorrido historico y antropologico propuesto debe llevar a concluir
la importancia de los parlamentos, en especial del Parlamento de Quillin,
como tratados que posibilitaron la relacion interétnica entre dos pueblos.
No se pretende discutir su vigencia, sino intentar comprender el papel fun-
damental que cumplieron estos tratados en cuanto a las relaciones hispano-
indigenas en el siglo XVII.

Siguiendo lo planteado por Buis para su estudio de las poleis griegas
y el derecho internacional,

“[...] las particularidades de las normas juridicas positivas vigen-
tes en una determinada época no pueden ser aprehendidas sin un

60. LAzaro AviLa, “La diplomacia de las fronteras indias en América”, p. 63.
61. LEvAGGl, Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de..., p. 80.
62. LeEvaGal, “Los tratados entre la Corona y...”, p. 91.
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adecuado estudio de sus relaciones con la sociedad en la que se

insertan”.®>

Es por esto por lo que se ha planteado en este trabajo como central
la descripcion del contexto histoérico y las particularidades de la sociedad
mapuche junto con el ritualismo que roded a los parlamentos. A través del
conocimiento de estas caracteristicas particulares y del modo en el cual los
parlamentos eran realizados, es posible vislumbrar tanto la condicion de
los participantes como entidades diferenciadas que negociaron a un nivel
politico y diplomatico, como a los instrumentos generados, en tanto regu-
ladores de las relaciones entre estos, en un marco no estatal, que podria
decirse internacional.

Si siguiendo a Buis “se comprende que el derecho internacional es
un sistema complejo de normas juridicas destinadas a la regulacion de las
relaciones que fundamentalmente se dan entre sus sujetos”,* desconocer a
los parlamentos como instrumentos que regularon las relaciones (siempre
complejas y no carentes de conflicto) de los espanoles con los mapuches es
una manera de desempoderar e inhabilitar la capacidad del pueblo mapu-
che. Aun cuando puede alegarse que no existié un perfecto equilibrio entre
las partes, ello no permite desconocer que existieron relaciones y vinculos
entre dos sujetos o participantes, actuando en representacion de entidades
colectivas, ni la utilizacion de vinculos diplomaticos de negociacion de
acuerdos (tal como lo expresa Buis en su estudio de las relaciones inter-
poleis).®

La extrapolacion de las teorias europeas sobre el derecho, y sobre el
derecho internacional en particular, es algo que ha sido muy problematico
para el mundo no europeo. Anghie se cuestiona sobre la legitimidad de teo-
rias legales como las de Vitoria, que expresaban, en definitiva, la voluntad
de dominacidon y el imperialismo, a través de constructos de una tradicion
normativa que nada tenia que ver con el mundo indigena. Estas teorias que
si bien parecian reconocer a los nativos americanos como sujetos, también
sirvieron para imponer la proyeccion de la identidad normativa europea
como modelo universal, dando origen a un derecho internacional basado
en el colonialismo, en donde el no reconocimiento de los indigenas como

63. Buis, La Suplica de Eris. Derecho internacional..., p. 28.
64. Buis, La Suplica de Eris. Derecho internacional..., p. 29.
65. Buis, La Suplica de Eris. Derecho internacional..., p. 122.
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soberanos radic solamente en su paganismo.® Esta falta de reconocimien-
to de soberania a los nativos del “Nuevo Mundo” sirvié para justificar el
imperialismo en la teoria, pero lo cierto es que no fue siempre asi en la
practica. Los espafioles se vieron muchas veces obligados a pactar con los
pueblos y comunidades, reconociendo de cierta forma su soberania.

Tal y como propone Anghie, una historia alternativa del mundo co-
lonial podria ser contada si se adopta un marco diferente y se cuestionan
ciertos conceptos. En primer lugar, ;como se determind que el mundo
colonial no era soberano? ;Cémo es posible que un numero limitado de
ideas, originadas en Europa, pudieran ser presentadas como universalmen-
te aplicables? ;Como, a través de estos conceptos, los imperios europeos
conquistaron y dominaron territorios no europeos? ;Como la resistencia al
colonialismo, la resistencia indigena al sometimiento, se volvid una justi-
ficacion mas para la guerra “justa”, para el imperialismo?®’ Las lineas de
este trabajo buscaron dar algunas respuestas y, sobre todo, mostrar como
la relacion hispano-mapuche presentd diferentes facetas, no siempre en
correspondencia con las teorias legales, que fueron adaptaciones a las con-
tingencias particulares de esta relacion, con diferentes niveles de conflicto
y entendimiento, cuyas implicancias y consecuencias pueden rastrearse
hasta el dia de hoy.

66. ANGHIE, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, p. 30.
67. ANGHIE, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, p. 30. Traduc-
cion propia.
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VIII. ANEXO
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DEL DERECHO AL AMBIENTE HACIA LOS
DERECHOS DEL AMBIENTE: IMPLICANCIAS DE UNA
NUEVA SUBJETIVIDAD AMBIENTAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS®

NATALIA DANAE ZORZIN™

Resumen: El derecho humano a un ambiente sano se fue construyendo en torno
a un paradigma tradicional, que desconoce el desarrollo de la naturaleza como
sujeto de derechos, propio de las culturas de los pueblos indigenas y comuni-
dades tribales alrededor del mundo, pero especialmente en Latinoamérica. El
presente trabajo pretende demostrar de manera concisa que los 6rganos de pro-
teccion de derechos humanos a nivel americano tienen a su alcance numerosas
herramientas para desarrollar una interpretacion verdaderamente pluricultural en
materia ambiental, asi como la potestad de reconocer la titularidad del derecho
a un ambiente sano a la naturaleza misma, en su caracter de sujeto. Para ello,
analizaré algunas practicas de reverdecimiento del derecho internacional y la
doctrina del buen vivir, propia de las comunidades indigenas latinoamericanas.
Abordaré, asimismo, distintas fundamentaciones filosoficas y juridicas para jus-
tificar la viabilidad de la hipétesis. Para finalizar, concluiré que, efectivamente,
resulta posible que el sistema interamericano de derechos humanos deje de lado
el enfoque antropocéntrico del derecho al ambiente sano y adopte una concep-
cion “biocéntrica”. De este modo, los seres humanos abandonariamos nuestro
caracter de unicos titulares del mencionado derecho, en favor de la naturaleza
misma, como entidad de la cual solo formamos una pequeia parte.

Palabras clave: derechos de la naturaleza — sujeto de derecho — buen vivir —
biocentrismo — derecho al ambiente sano

* Recepcion del original: 11/11/2021. Aceptacion: 22/03/2022. Este trabajo obtuvo el pri-
mer puesto en el XVIII Concurso de Ensayos “Dr. Ignacio Winizky” sobre Derecho Am-
biental.

** Graduada.
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Abstract: The human right to a healthy environment was built around a tradi-
tional paradigm that ignores the development of Nature as a subject of rights,
which is characteristic of the Indigenous peoples and tribal communities’ cultu-
res around the world, but especially in Latin America. This paper aims to briefly
demonstrate that the human rights protection bodies at the American level have
at their disposal several tools to develop a truly pluricultural interpretation in en-
vironmental matters, as well as the power to recognize the ownership of the right
to a healthy environment to Nature itself, as a subject. To this end, I will analyze
some of the greening practices of international law, as well as the doctrine of
‘good living’, typical of Latin American indigenous communities. In addition, I
will address different philosophical and juridical foundations to justify the via-
bility of the hypothesis. Finally, I will conclude that it is indeed possible for the
Inter-American human rights system to set aside the anthropocentric approach
to the right to a healthy environment and adopt a ‘biocentric’ conception. In this
respect, human beings would abandon our character as the sole subjects of this
right, in favor of Nature itself, as an entity of which we only form a small part.

Keywords: natures rights — legal subject — good living — biocentrism —
healthy environment right

1. INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos (en adelante, DIDH)
ha ido desarrollandose, adaptando y ampliando su campo de proteccion a
lo largo de los afios. En este contexto ha nacido el derecho a un ambiente
sano, en funcion de la imperiosa necesidad de proteger el ecosistema ante la
innegable amenaza del cambio climatico, provocado justamente por el uso
y el abuso humano del espacio natural. Este paradigma inicial se focalizo,
precisamente, en resguardar el ambiente que permite que los seres humanos,
como sujetos principales de derecho y de proteccion, vivan, produzcan, con-
suman, y desarrollen su vida en condiciones de igualdad y dignidad.

Al mismo tiempo, el creciente reconocimiento de la intima relacion de
los pueblos indigenas y las comunidades tribales con la Naturaleza dio na-
cimiento a una reconceptualizacién de diversos derechos de modo que eng-
loben a la proteccion ambiental. En este marco, si bien resulta indubitable
que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH)
avanzo progresivamente desde una proteccion indirecta del ambiente hacia
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una mucho mas explicita, tales intentos continuaron fundamentandose en
la busqueda por mitigar los efectos altamente nocivos del dafio ambiental
en la vida diaria de los seres humanos. Lo anterior es conteste con la tra-
dicional concepcion del derecho internacional de los derechos humanos
en particular, y del derecho internacional en general: el caracter eminente-
mente antropocéntrico, individualista y prioritariamente occidental.

A pesar de ello, la sociedad civil, las y los defensores de derechos
humanos y ambientalistas de todo el mundo no desconocen la necesidad
de escapar a dicha concepcién antropocéntrica e ir mas alla. Por ello, la
discusion actual —atn incipiente— gira en torno al reconocimiento de los
derechos de la naturaleza (o Rights of Nature) otorgados en favor de la bio-
diversidad misma. Admiten algo ya notorio, pero muchas veces ignorado
adrede: los seres humanos no somos ni debemos ser considerados como
unicos sujetos con derecho a gozar de la proteccion ambiental, sino que
somos solo pequefios componentes de un inmenso sistema de diversidad
natural. Se trata de una corriente que dejo de reducirse a una mera cuestion
doctrinaria para comenzar a aplicarse facticamente en algunos paises, sea
a través de sentencias judiciales, sea a través de su incorporacion legal e
incluso constitucional.

Ciertamente, una interpretacion pluricultural, expansiva, progresiva y
socioculturalmente realista de los derechos humanos por parte del SIDH
obliga a receptar y aplicar la concepcion del ambiente' como sujeto, aten-
diendo a la idiosincrasia propia de las comunidades indigenas y los pue-
blos tribales que representan a gran parte de la sociedad latinoamericana.
La subjetividad natural, de esta manera entendida, podria dar lugar a un
paradigma verdaderamente inclusivo del DIDH, que resignifique la protec-
cion ambiental que hoy en dia es considerada una problematica cuya reso-
lucién evitaria una catastrofe meramente humanitaria, para ser entendida,
en un futuro cada vez mas cercano, como una accion global independiente
y biocéntrica.

A los efectos de desarrollar esta idea haré una breve recopilacion en
el avance del reconocimiento del derecho al ambiente sano, con especial

1. A los fines del presente trabajo y a efectos de evitar confusiones semanticas, omitiré la
palabra “medio” y haré referencia al ambiente y a la naturaleza indistintamente como sin6-
nimos. Ello sin perjuicio de advertir que la consideracion ambientalista gira en torno de los
derechos de los seres humanos, mientras que la naturalista hace hincapié en la Naturaleza
como centro de imputacion de derechos.
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énfasis en el SIDH y el concepto de “reverdecimiento” del derecho inter-
nacional (A). Seguidamente, me referiré al rol que las cosmovisiones de
los pueblos y comunidades indigenas tienen respecto de la Naturaleza, con
foco en las practicas del “buen vivir” y la personificacion ambiental que ya
se observa en algunos ordenamientos juridicos nacionales de la region (B).
Para finalizar, brindar¢ algunas justificaciones para alcanzar la referida per-
sonificacion ambiental, tales como ciertas tendencias actuales del derecho
internacional a subjetivizar objetos y el rol de una nueva dignidad natural
como complemento de la dignidad humana que clasicamente sirvié como
base para fundamentar el DIDH tal como lo conocemos hoy en dia (C).

II. HACIA UN NUEVO PARADIGMA: LA NATURALEZA COMO SUJETO DE
DERECHOS

II.A. El reverdecimiento de la proteccion juridica ambiental

Las cuestiones ambientales comenzaron a ser consideradas muy re-
cientemente en el marco de los casi cien afios de desarrollo del DIDH. Asi,
a pesar de implicar problematicas socioculturales reales y apremiantes que
ocuparon y ocupan gran parte del activismo de la sociedad civil alrededor
de todo el mundo, el sistema universal ain no cuenta con ningln tratado
vinculante al respecto. Si bien se han celebrado algunas declaraciones y
acuerdos en el marco de conferencias,? algunas y algunos autores los con-
sideran instrumentos “fragiles” de soft law que reflejan la poca voluntad
estatal de militar el caracter urgente que la proteccion ambiental deberia
tener en las relaciones internacionales,® particularmente en lo que hace a
su consideracion como derecho humano fundamental.

Frente a la ausencia de convenciones que obliguen a los Estados a
adoptar medidas inminentes se fue observando, como contracara, un pro-
ceso de ecologizacion o “reverdecimiento” (greening) en la jurisprudencia

2. Véase, entre otras, la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (o
“Declaracion de Estocolmo™) (1972), la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (2007), y la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales (2018).

3. MiTcHELL, “Problem structure, institutional design, and the...”. pp. 72-89.
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del DIDH,* dentro del cual pueden diferenciarse, al menos, dos etapas.

En un primer momento, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH) comenzo a reconocer indirectamente cuestiones am-
bientales por su relacion con los derechos a la vida privada,® acceso a la
informacion® y proteccion judicial.” De la misma manera, la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante, Comision
Africana), en el caso “Pueblo Ogoni”, interpretd que el derecho a un am-
biente sano se deriva del derecho a un entorno satisfactorio para una mejor
calidad de vida y de desarrollo humano, contenido en el articulo 24 de la
Carta de Banjul.?

Tal interpretacion se realizd tomando como eje a la Declaracion de
Estocolmo de 1972, que ya venia afirmando la necesidad de equilibrar las
cuestiones productivas con la efectiva proteccion del “medio humano”.’
Particularmente, el mencionado instrumento reza que “el desarrollo econd-
mico y social es indispensable para asegurar al [humano] un ambiente de
vida y trabajo favorable”.'

De lo anterior se desprende claramente que la primera etapa de rever-
decimiento no hace mas que asentar la idea de subordinacion del cuida-
do ambiental al mero cumplimiento de objetivos humanos. Elucidaciones
como estas reproducen la limitada concepcion del ambiente como un me-
dio y no como un fin en si mismo. Incluso, la utilizacién de la palabra “me-
dio” resulta significativa en el idioma espafiol, siendo “medioambiente”
una redundancia que grafica la vision occidental del humano como tnico
sujeto de proteccion legal, quien pretende desligar su existencia del entor-
no natural en el que se desenvuelve.

La segunda etapa, por su parte, da comienzo con el avance significa-
tivo del sistema interamericano. Tras reconocer el derecho a un ambien-
te sano en instrumentos ajenos a la Convencion Americana de Derechos

4. MazzuoLl & MOREIRA TEIXEIRA, “Proteccion juridica del medio ambiente en...”, p. 21.

5. TEDH, “Caso Loépez Ostra c. Espafia”, 9/12/1994, y TEDH, “Caso Moreno Gémez c.
Espafia”, 19/11/2004.

6. TEDH, “Caso Guerra y otros c. Italia”, 19/02/1998.

7. TEDH, “Caso Oneryildiz c. Turquia”, 18/06/2002, y TEDH, “Caso Tatar c. Rumania”,
31/07/2012.

8. Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, “Social and Economic
Rights Action Center...”, 27/05/2002.

9. Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, 16/06/1972 principio 13.
10. Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, 16/06/1972 principio 8.
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Humanos (en adelante, la Convencién),!! la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante, la Corte IDH o el Tribunal) persiguio la
pionera tendencia europea y reconocid este derecho por su impacto sobre
otros derechos civiles y politicos.!?

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, la “CIDH” o la “Comision”), reconociendo la necesidad
de una “calidad medioambiental minima” como precondicion para ejercer
varios derechos fundamentales," emitio algunos informes donde denun-
ciaba explicitamente los efectos nocivos de las actividades mineras y otras
industrias extractivas sobre la alimentacion, al agua y, en general, la salud
de quienes habiten territorios sumamente explotados, que en su mayoria
son pueblos indigenas y comunidades autoctonas.'* Asi, la CIDH mani-
festo que las condiciones de grave contaminacion ambiental —que pueden
causar serias enfermedades fisicas, discapacidades y sufrimientos a la po-
blacion local— resultan incompatibles con el derecho del ser humano a ser
respetado como tal."”

Sin perjuicio de esta vision que continta siendo marcadamente antro-
pocéntrica, los horizontes interamericanos fueron expandidos muy poco
tiempo después. En particular, la Corte IDH comenzoé a derivar el derecho
a la proteccion ambiental autonoma'® directamente de la Convencion a par-
tir de su opinion consultiva OC-23/17 y del reciente asunto contencioso
“Lhaka Honhat vs. Argentina” (2020). Ambos pronunciamientos, aunque
de diversa naturaleza, resultaron especialmente significativos por haber
abierto una pequeia puerta hacia el pleno reconocimiento de una concep-
cioén amplia, pluricultural e inclusiva de los derechos de la naturaleza.

11. Protocolo de San Salvador, 17/11/1988, articulo 11; Convencion Interamericana sobre
la proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, 15/06/2015, articulo 25 y
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 14/06/2016, articulo
XIX.

12. Corte IDH, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayku vs. Ecuador”, 27/06/2012;
“Caso Moiwana vs. Surinam” 15/06/2005; “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Para-
guay”, 17/06/2005, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, 30/08/2017,
y “Caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam”, 28/11/2007.

13. CIDH, “Derechos de los Pueblos Indigenas y...”, parr. 190.

14. CIDH, “Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos...”, parr. 273 y
SS.

15. CIDH, “Derechos de los Pueblos Indigenas y...”, parr. 195.

16. Corte IDH, “Medio Ambiente y Derechos Humanos”, parrs. 54-55.
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Al emitir la Opinion Consultiva OC-23/17, la Corte IDH manifestd que el
derecho auténomo al ambiente sano abarca a todos los componentes ambien-
tales —bosques, rios, mares, y un largo etcétera— como intereses juridicos en
si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a los huma-
nos.!” Citando la Declaracion de Rio de Janeiro,'® el Tribunal admitié que to-
dos los organismos vivos con los cuales las personas comparten el planeta son
también merecedores de proteccion." Pero la Corte IDH dio un paso mas alla,
al reconocer la tendencia a otorgar personeria juridica y derechos a la natura-
leza, prevista no solo en sentencias judiciales regionales® sino en ordenamien-
tos legales, y citd expresamente las constituciones de Ecuador (su articulo 71)
y Bolivia (su preambulo).?! Esta cuestion resulto de vital importancia, en tanto
el Tribunal interamericano comenz6 a dialogar con las fuentes internas de los
Estados? y aplicarlas en sus propias resoluciones para fundamentar una doctri-
na con potencial para dejar atras el paradigma antropocéntrico predominante, y
avanzar hacia uno mas abarcativo y protectorio.

Sin perjuicio de estas sutiles aunque importantes menciones, la Corte
IDH opt6 por “alivianar” la Declaracion de Estocolmo e interrelaciond la
proteccién ambiental con los demas derechos humanos de manera bilate-
ral, indicando que “la realizacion de la dignidad, la igualdad y la libertad
[del ser humano] depende de un ambiente que les permita florecer” vy, al
mismo tiempo, que “la proteccion eficaz del ambiente depende del ejerci-
cio de derechos humanos que son vitales para la formulacion de politicas
informadas, transparentes y adecuadas”.?* En este sentido, resulta intere-
sante que el Tribunal haya fundamentado esta interdependencia en la dig-
nidad humana® aunque aun desde una Optica antropocéntrica propia del
derecho occidental, descartando —por el momento— el reconocimiento de
otras posibles dignidades. Retomar¢ este tema mas adelante.

17. Corte IDH, “Medio Ambiente y Derechos Humanos”, parr. 62.

18. Declaracion de Rio de Janeiro, 14/06/1996, principios 1y 2.

19. Corte IDH, OC-23/17 por 15/09/2017, parrs. 62-63.

20. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-622-16, 10/11/2016, pp. 9.27-9.31;
Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 218-15-SEP-CC, 09/07/2015, pp. 9-10
y Corte Superior de Uttarakhand de la India, escrito de peticion, 30/03/2017, pp. 61-63.
21. Corte IDH, OC-23/17 por 15/09/2017, parr. 62.

22. MazzuoLl, “O Monismo internacionalista dialogico”, parrs. 126-177.

23. Corte IDH, OC-23/17 por 15/09/2017, parr. 51.

24. CDH, “Informe del Experto independiente sobre la...”, parr. 10.

25. Corte IDH, OC-23/17 por 15/09/2017, parr. 47.
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Dos afios mas tarde, la Comision mencioné timidamente a las doctrinas
del “buen vivir” —presentes también en las precitadas Constituciones ecuato-
riana y boliviana— en su informe sobre la situacion de los pueblos indigenas
de la Panamazonia. A pesar de perseguir una interpretacién aiin antropocéntri-
ca —aunque mas colectiva— al entender que los dafios ambientales afectaron
el derecho de los pueblos a su espiritualidad, el 6rgano interamericano recono-
cio expresamente la intima conexion de las comunidades con sus territorios,
donde la naturaleza es considerada una “entidad viva con conciencia constitui-
da por todos los seres dentro de ella” (resaltado en cursiva agregado).

No es casual que la gran mayoria de los casos en donde se trataron
cuestiones ambientales se relacionen con pueblos indigenas. Los 6rganos
de proteccion ahondaron en la idiosincrasia autdctona de las comunidades,
que han sido invisibilizadas y resultaron victimas de atroces violaciones a
sus derechos, y comenzaron a reconocer algo que hoy en dia parece obvio,
pero que necesitaba explicitarse lo mas claramente posible: que los recur-
sos naturales “son necesarios para [su] propia supervivencia, desarrollo
y continuidad del estilo de vida”.?” Por ello, la Corte IDH eligio el caso
“Lhaka Honhat” para finalmente realizar una transicion hacia este antro-
pocentrismo ligeramente mas suavizado, mas colectivo, e interpretar que
el derecho a un ambiente sano se encuentra reconocido directamente en el
articulo 26 de la Convencion, que actia como corolario de todos aquellos
procesos ecologicos esenciales y sistemas de vida que dependen del dere-
cho al desarrollo integral.?® Asi, en principio siguiendo las tendencias de la
Declaracion de Estocolmo y del mencionado caso africano “Pueblo Ongo-
ni”, el Tribunal tomo la vinculacion entre ambas cuestiones —proteccion
ambiental y desarrollo integral— para finalmente habilitar la justiciabili-
dad ambiental y salvar, de esa manera, las limitaciones impuestas por el
propio Protocolo de San Salvador.?

26. CIDH, “Situacion de los Derechos Humanos de...”, parrs. 48 y 149.

27. Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, 17/06/2005, parr.
137; “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, 30/08/2017, parr. 118;
“Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam”, parrs. 121 y 122, y “Caso Pueblo de Saramaka
vs. Surinam”, 28/11/2007, parr. 173.

28. Cfi: Corte IDH, “Caso Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”, 6/02/2020, parr. 204.
29. El articulo 19.6 del mencionado instrumento faculta, exclusivamente, a acceder a la
Comision Interamericana (y en su caso, a la jurisdiccion contenciosa de la Corte) ante vio-
laciones de los articulos 8 (derechos sindicales) y 13 (derecho a la educacion).
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Cabe insistir en que el hecho de que la Corte haya efectuado la men-
cionada interrelacion desde la optica antropocéntrica del derecho a una
vida digna,*® con énfasis en la utilizacion de la naturaleza como recurso,
no es Obice para ignorar tamafio avance interpretativo en el ambito con-
tencioso. En efecto, ya para ese entonces el Tribunal habia interpretado
ampliamente ciertos derechos civiles a través de la introyeccion de precep-
tos propios de las comunidades tradicionales. Por ejemplo, al abarcar el
derecho de la propiedad comunal dentro del derecho clésico a la propiedad
contenido en articulo 21 de la Convencién en virtud del fuerte enlace de
los pueblos con la naturaleza,’! se sentaron las bases de una tendencia muy
amplia de interpretacion de todos los restantes derechos convencionales.*

En definitiva, la Corte IDH demostro estar abierta a la interpretacion
pluricultural de derechos tradicionalmente estaticos, lo cual merece ser
considerado como el punto de partida hacia el reconocimiento juridico de
doctrinas tradicionales e inclusivas, tales como el “buen vivir” y la subje-
tividad de la naturaleza.

I1.B. La transicion hacia los derechos de la naturaleza

La proteccién del derecho a un ambiente sano equivale a la proteccion
juridica del ambiente. Hay quienes sostienen que estos avances respecto
del primer derecho son insuficientes para detener —y mucho menos para
revertir— los graves dafos ambientales, porque la naturaleza esta, por de-
finicion, subordinada a los intereses antropogénicos y econémicos.*

A nivel interamericano, la exigencia de victimas concretas, individua-
lizadas y determinadas resulta a priori un obstaculo procesal adicional que
acrecienta esta sensacion de insuficiencia.** Pareceria que, a simple vis-
ta, el estatus de victima ambiental puede exceder una singularidad para
abarcar a la comunidad indigena, por ejemplo, pero no extenderse mu-
cho mas. Para poder superar esto, autores como Boyle han considerado
necesario reconocer a los pueblos o comunidades tradicionales un “derecho
colectivo de solidaridad”, a los efectos de determinar la manera en que los

30. Cfi- Corte IDH, OC-23/17 de 15/09/2017, parr. 48.

31. Cfr “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, 17/06/2005, parr. 131.

32. MazzuoLl & MoREIRA TEIXEIRA, “Proteccion juridica del medio ambiente en...”, p. 39.
33. Bigas, LAkE & GorptootH, “Rights of Nature & Mother Earth...”.

34. Cfr: CIDH, “Mario Roberto Chang Bravo. Guatemala”, 24/07/2008, parr. 38.
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denominados “bienes ambientales” deben ser protegidos y manejados,* de
un modo que guarda muchas similitudes con el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos.

Sin embargo, tal opcién no abandona el enfoque antropocéntrico que
se propone dejar atras. Por tanto, se necesita una vision superadora que
tenga por fin la obtencion del bienestar “biocéntrico”,** donde el humano
deja de ser protagonista y pasa a encontrarse a la par de todos sus congé-
neres naturales. Para ello, en este proceso de reverdecimiento y pluricul-
turalidad de los compromisos internacionales, es razonable esperar que la
Corte Interamericana de lugar a una tercera etapa y comience a incorporar
los conceptos latinoamericanos del “buen vivir”.

Tal como mencion6 introductoriamente la Comisién en el afio 2019, el
llamado suma gamaria (de la cultura aymara) o suma kawsay (de la cultura
quechua)*’ es un concepto orientador de vida*® que surge como propuesta
alternativa al modelo occidental de crecimiento econdémico, entendido como
responsable de la actual crisis ambiental.* En este sentido, la doctrina del
“buen vivir” no pretende mejorar la calidad de vida humana aprovechando
la naturaleza como recurso sustentable, sino que refiere a un equilibrio es-
piritual y material de convivencia pacifica con la Madre Tierra donde el ser
humano se reconoce como un componente mas de ella, en igualdad de condi-
ciones con los rios, los bosques, el viento, el suelo y ese largo etcétera com-
puesto por la rica pero delicada biodiversidad existente en nuestro planeta.*

Esta concepcion, consagrada constitucionalmente en Ecuador y Bo-
livia, refleja la tarea estatal de acondicionar la convivencia para todos los
seres naturales y no solo para los humanos. De esta manera, la normativa
ambiental se amplia bajo un paradigma que se aleja del antropocentris-
mo para acercarse al “biocentrismo”, cuestionando la economia politica
dominante:*' la naturaleza vale por si misma, independientemente de su
utilidad para el ser humano, y recibe el estatus de un nuevo sujeto politico
y juridico.

35. BoyLE, “Human rights or Environmental Rights? A Reassessment”, pp. 471-511.
36. GupyNas, “La ecologia politica del giro biocéntrico...”, pp. 34-47.

37. Revista Fusion, “La contribucion latinoamericana a la geosociedad”, 8/08/2011.
38. BEDON GARZON, “Aplicacion de los Derechos de la Naturaleza en Ecuador”, p. 15.
39. PEREZ-MORON & CARDOSO-RuIZ, “Construccion del Buen Vivir o Sumak...”, p. 50.
40. Revista Fusion, “La contribucion latinoamericana a la geosociedad”, 8/08/2011.
41. BoniLLa MaLponaDo, “El constitucionalismo radical ambiental y la...”.
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En este marco, la Constitucion de Ecuador otorga a la naturaleza ca-
racter de sujeto con derecho a la vida y a la reestructuracion de sus ciclos
vitales.** Por su parte, a través de la Ley de Derechos de la Madre Tierra
(2010), Bolivia reconoce los derechos de la Pachamama® y concede a toda
la ciudadania la titularidad de los derechos de la naturaleza como parte de
la comunidad humana inherente a ella.**

Al respecto, cabe aclarar que la Constitucion de Bolivia no le otorga
directamente subjetividad propia a la Madre Tierra. Sin embargo, su legis-
lacion desafia enormemente la concepcion antropocéntrica de los humanos
como seres superiores que usan y abusan de su “entorno” y sus semejantes
naturales. La ciudadania boliviana continta teniendo derecho a vivir en un
ambiente sano, pero este derecho ya no se fundamenta en el ejercicio de
otros derechos sino en respetar y proteger el sistema natural e integral de
la Pachamama.®

Si se entiende que las regulaciones que hasta ahora permitieron al ser
humano transgredir los limites ambientales para satisfacer sus necesidades
hacen peligrar constantemente los ecosistemas de todo el mundo, resulta
sumamente razonable pretender un cambio en la cosmovision de la pro-
teccion ambiental. Pero esta reforma no implica una “extension” desde el
ser humano hacia los “demas” componentes ambientales, sino a la inversa:
que la proteccion intrinseca que merece la naturaleza “englobe” al huma-
no, lo incluya y lo absorba en igualdad de condiciones con los restantes
seres vivos del ciclo natural. Por ello, el “buen vivir” no es totalmente
incompatible con la doctrina de la Corte IDH, en la medida en que incluye
varios derechos humanos —como al agua, a la cultura, al trabajo, a bene-
ficiarse de los progresos cientificos e incluso a un ambiente sano—.* De
alli que autores como Bonilla consideren que, al constitucionalizarse, el
“buen vivir” se convierte en un conjunto de derechos econémicos, sociales
y culturales, no siendo una institucion alternativa a estos, sino una manera
de reconstruirlos.*’

42. Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 71-74.

43. Estado Plurinacional de Bolivia, Ley 071/2010, art. 1.

44. Estado Plurinacional de Bolivia, Ley 071/2010, preambulo y arts. 5y 6.

45. MiLa MaLpoNaDO & YANEzZ YANEZz, “El constitucionalismo ambiental en Ecuador”,
p- 15.

46. BoniLLA MALDONADO, “El constitucionalismo radical ambiental y la...”, p. 18.

47. BoniLLA MALDONADO, “El constitucionalismo radical ambiental y la...”, p.18.
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Es que, en cierto modo, la doctrina del “buen vivir” sirve de nexo entre
la concepcion internacional que cataloga a los derechos de la naturaleza
como derechos ecoldgicos y no como derechos humanos ambientales.*
Asi, ubicando al ser humano dentro de la naturaleza, todos los derechos
pueden compatibilizarse y potenciarse en miras de lograr un objetivo co-
mun: evitar el colapso de la vida en general, no solo de la humana.®

No seria posible formular esta nueva cosmovision sin los infinitamente
valiosos aportes de los pueblos indigenas y tribales en el marco del principio
de pluriculturalidad,® que no solo estd fuertemente arraigado en Bolivia y
Ecuador sino que también encuentra su correlato en otras partes del mundo.

Asi, en Nueva Zelanda se han sancionado leyes y desarrollado diver-
sas politicas publicas que reconocen el derecho de las comunidades mao-
ries a la proteccion de su cosmologia relacional con el ambiente.’! El mas
famoso de ellos es el acuerdo sobre el rio Whanganui, que le otorgd al
mencionado rio el caracter de ente con personalidad juridica propia desde
el afio 2017.% También en 2017, el Tribunal Superior de Uttarakhand en
India reconoci6 la personalidad juridica de los rios Ganges y Yamuna y de
los ecosistemas en general.> Poco tiempo después, en el afio 2019, el Tri-
bunal Supremo de Bangladesh reconoci6 al rio Turag como entidad legal
con derechos propios.>

Estos ejemplos demuestran el potencial que las corrientes “biocéntri-
cas” tienen para revertir la cosmovision dominante y realizar una transi-
cion hacia la plena incorporacion de la idiosincrasia indigena por el bien de
todos los componentes de la naturaleza.>

I1.C. Otros fundamentos para la “subjetivizacion” ambiental

Pueden mencionarse al menos dos argumentos adicionales para
avanzar hacia la “subjetivizacion” ambiental en el marco del Sistema

48. Amnistia Internacional, “Sin derechos de la naturaleza no...”, 15/07/2019.

49. Amnistia Internacional, “Sin derechos de la naturaleza no...”, 15/07/2019.

50. BoniLa MaLponapo, “El constitucionalismo radical ambiental y la...”, p. 12.
51. Iorns, “Maori Cultural Rights in Aotearoa New...”, p. 283.

52. Iorns, “Maori Cultural Rights in Aotearoa New...”, p. 315.

53. KaurrmaN & MARTIN, “When Rivers Have Rights: Case Comparisons...”, p. 13.
54. The Daily Star, “Transboundary cooperation key to enforcing rivers’...”.

55. Iorns, “Maori Cultural Rights in Aotearoa New...”, p. 274.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 157
ZorzN, Natalia D., “Del derecho al ambiente hacia los...”, pp. 145-166

Interamericano: otras tendencias de personificacion, sea en sistemas de
proteccion de derechos humanos (europeo y africano), sea en el marco
del derecho internacional humanitario (en adelante, DIH) (1) y la incorpo-
racion del principio pro natura y de una nueva dignidad ambiental como
base filosofica de los derechos de la naturaleza (2).

11.C.1. Las tendencias de personificacion a nivel internacional

A pesar de tener como finalidad tlltima la proteccion de las personas civiles,
el ambito de proteccion material del DIH también alcanza a los bienes y al am-
biente. En efecto, a poco tiempo de haberse firmado la Declaracion de Estocol-
mo, tuvo lugar la Convencion ENMOD en 1976,% que procuro evitar las técni-
cas de modificacion ambiental con fines hostiles. No obstante, es facil dilucidar
que el espiritu de este tratado era simplemente sortear la posibilidad de utilizar el
“medio” ambiente como un arma de guerra, y no la preservacion ambiental en si.

Sin embargo, la proteccion de los bienes indispensables para la super-
vivencia de las personas protegidas adquirid posteriormente un caracter
mas amplio. En lo que aqui interesa, las disposiciones humanitarias pare-
cen abiertas a considerar las doctrinas expuestas por autores como Latour,
para quien los objetos no son pasivos sino “entes actuantes”, en cuya re-
lacion bidimensional se construye la sociedad.”” En este marco, aplicando
también la especial cosmologia de los pueblos originarios, Colombia acep-
to el territorio indigena como una “victima en si misma” que sufre dafios
como consecuencia de conflictos armados internos.’® En el mismo sentido,
la Jurisdiccion Especial para la Paz de ese mismo Estado determino que el
gran territorio Katsa Su del pueblo awa es un ente vivo, cuyo rol debe ser
considerado por el DIH como mucho maés activo que el que detentan los
bienes civiles tradicionales.”

A partir de estas concepciones que otorgan a los objetos cierta vita-
lidad y personificacion, especialmente en el marco de las sociedades la-
tinoamericanas, pretender que el DIDH expanda su vision protectoria de
modo que tutele también objetos no solo parece probable sino altamente

56. Convencion sobre la Prohibicion de Utilizar Técnicas de Modificacion Ambiental con
Fines Militares u otros Fines Hostiles, 10/12/1976.

57. LaTOUR, “Reassembling the Social, An introduction to...”, pp. 63 y ss.

58. Republica de Colombia, Decreto Ley 4633/2011, articulos 3 y 45.

59. Jurisdiccion Especial para la Paz, auto SRVBIT, caso 002, 079/2019, parrs. 81 y ss.
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relevante, aun si esta tutela se justifica inicialmente por su relacion con los
individuos. El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos se
asemejaria, de esta manera, al de las personas juridicas.®

Lo anterior cobra mayor sentido si se analiza la consideracion amplia
del sistema europeo de proteccion en relacion con quienes resultan titu-
lares de los derechos humanos. En este sentido, el Protocolo Primero del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) consagra
explicitamente que tanto los seres humanos como las personas juridicas
gozan del derecho a la propiedad (articulo 1). A raiz de esta habilitacion,
sumada al articulo 34 del CEDH y su legitimacion amplia para presentar
peticiones, el TEDH ha analizado casos relacionados con otros derechos
de las personas juridicas, tales como a la no discriminacion,®' a un proceso
equitativo® o a la vida privada.®

El sistema africano, por su parte, parece ain mas promisorio en lo
que a la cuestion biocentrista se refiere. Es que la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos, al no definir el término “persona” y
también reconocer una legitimacion activa amplia, podria llegar a acobijar
a personas juridicas u otros sujetos de derecho. Asi lo entendi6 la Corte
IDH, al interpretar que el mencionado tratado acoge “un enfoque de actio
popularis, de acuerdo con el cual el autor de la comunicacion no debe
conocer ni tener algun vinculo con la victima de la violacion que alega,
siempre y cuando la comunicacion cumpla con los requisitos de forma”. %

Gracias al andlisis de los mencionados sistemas de proteccion y sin
perjuicio de reconocer el tratamiento diferenciado de las personas juridicas
respecto de sus miembros,® el Tribunal Interamericano asumio6 que las co-
munidades indigenas y tribales podrian ser titulares de derechos humanos,
ademas de las personas que forman parte de ellas.®® Resaltando su propia

60. BoNniLLA MALDONADO, “El constitucionalismo radical ambiental y 1a...”, p. 15.

61. TEDH, “Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y otros c. Austria”, 31/07/2008,
parrs. 87-99.

62. TEDH, “Ern Makina Sanayi y Ticaret AS c. Turquia”, 3/05/2007, parrs. 28-30, y “Asun-
to Stoeterij Zangersheide N. V. y otros ¢. Bélgica”, 22/12/2004, parr. 36.

63. TEDH, “Colas Est y otros c. Francia”, 16/04/2002, parrs. 40-41, y “Ernst y otros c.
Bélgica”, 15/07/2003, parr. 109.

64. Cfr. Corte IDH, “Opinion Consultiva OC-22/16”, parr. 58; Comision Africana, “Caso
Articulo 19 c. El Estado de Eritrea”, 30/05/2007, parr. 65.

65. Corte IDH, “Opinién Consultiva OC-22/16”, parr. 70.

66. Corte IDH, “Opinion Consultiva OC-22/16”, parr. 82.
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jurisprudencia,®’ recordd que el Convenio N° 169 de la OIT®® y la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas® de
2007 ya reconocen la titularidad de derechos humanos tanto a las comuni-
dades indigenas como a sus miembros.”

11.C.2. El principio pronatura y la nueva dignidad ambiental

Tal como se introdujo al mencionar la importancia de la Opiniéon Con-
sultiva OC-23/17, es menester resaltar que el Tribunal ha hecho referencia
a que la dignidad del ser humano depende de un ambiente que le permita
florecer. Curiosamente, esta frase guarda similitudes con lo ya expresado
por la autora Martha Nussbaum, quien teorizd sobre los derechos de los
animales no humanos e indicé que el proposito de la cooperacion entre
especies deberia consistir en vivir dignamente y de manera conjunta, de
modo que cada cosa “florezca como lo que es”.”!

La analogia no es casual. Nussbaum reconoce que las personas “ne-
gamos” a los animales no humanos su dignidad para justificar su utiliza-
cioén como medios que pueden ser sacrificados por el bien social general.”
A través de su enfoque de las capacidades, la autora plantea que existe
algo maravilloso y admirable en todas las formas de vida complejas de
la naturaleza —despojando a los seres humanos de ese egocentrismo, de
ese halo de especialidad— y ratifica la existencia de la “dignidad de [to-
dos] los organismos vivos™.” Si bien solo aplica la construccion de esta

67. Cfi. Corte IDH, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, 27/06/2012;
“Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras”, 8/10/2015, y
“Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros vs. Honduras”, 8/10/2015
entre otros.

68. Su articulo 3.1 dispone que “[1]os pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamen-
te de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion [y
que l]as disposiciones de es[e] Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y
mujeres de esos pueblos”.

69. Su articulo 1 sefiala que “[1]os indigenas tienen derecho, como pueblos o como perso-
nas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales recono-
cidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y la normativa internacional de los derechos humanos”.

70. Corte IDH, “Opinion Consultiva OC-22/16”, parr. 78.

71. NussBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre..., pp. 344-346.

72. NussBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre..., pp. 182y 322.

73. NussBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre..., p. 343.
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nueva dignidad al tratamiento de los animales no humanos como sujetos,”
la existencia de una “dignidad natural” o dignidad de la naturaleza como
fundamento de sus propios derechos no parece irrazonable si entendemos
que todos los animales —humanos y no humanos— formamos parte del
mismo ciclo vital, a la luz de la doctrina del “buen vivir”.

Sentada esta base, es necesario hacer foco en una segunda analogia. El
DIDH es regido por el principio pro persona, que obliga a una interpreta-
cion favorable a los derechos de los seres humanos que se configuran como
victimas. Y no podria ser de otra manera, ya que una interpretacion con-
traria desdibujaria el sentido mismo de los sistemas de proteccion juridica.

Sin embargo, varias legislaciones ya han empezado a reconocer el prin-
cipio pro naturaleza, que logicamente impulsa a aplicar las disposiciones
legales mas favorables a su proteccion.”” Autores y autoras han entendido
que este principio consagra una vision “ecocéntrica”’, en tanto considera la
naturaleza como un sujeto privilegiado frente a los otros elementos del de-
sarrollo sustentable social y econémico, dentro de los cuales estan incluidos
los seres humanos.” Sin embargo, autores como Botkin han considerado que
esta cuestion también es contraproducente, ya que el equilibrio natural es un
mito que pretende negar que es el ser humano quien, en muchas ocasiones,
“permite la supervivencia de todo un ecosistema”.”’ De alli la importancia de
una vision “biocéntrica” como balance necesario entre un antropocentrismo
extremo que aisla al humano de sus congéneres naturales y un “ecocentris-
mo” que categoriza toda intervencion humana como negativa.’®

Lo anterior fuerza a concluir que el principio pro natura no interfiere
con el principio pro persona sino que incluye a este ultimo, ya que un am-
biente dafiado conlleva necesariamente una violacion a los derechos huma-
nos. En otras palabras, mientras una mayor protecciéon ambiental no puede
redundar nunca en una vulneracion de la dignidad humana, existen muchas
maneras en las que priorizar la dignidad humana puede violar la digni-
dad natural. Por eso, el principio pro persona debe entenderse como parte

74. NussBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre..., p. 347.

75. Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 395, inciso 4. Véase también: Cama-
ra de Diputados de la Republica Argentina, “Proyecto de ley argentina sobre nuevos ...”,
17/09/2019.

76. OLvares & Lucero, “Contenido y desarrollo del principio in dubio...”, p. 627.

77. BotkiN, “Adjusting Law to Nature’s Discordant Harmonies”, pp. 26-27.

78. NussBAUM, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre..., p. 361.
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integrante del principio pro natura, de modo que guie el entendimiento de
que lo mejor para la naturaleza misma es, en cualquier circunstancia, lo
mejor para todo ser humano.

III. CONCLUSIONES

El reverdecimiento del DIDH es un fendmeno visible en todo el mun-
do, que adquiere mayor color en aquellas zonas con alta presencia de co-
munidades indigenas y tribales. La influencia de su especial cosmologia e
idiosincrasia ha resultado especialmente relevante al dotar a los sistemas
juridicos de herramientas interpretativas y conceptuales que les permiten
pasar de un reconocimiento del derecho humano a un ambiente sano hacia
la aplicacion directa de los derechos de la naturaleza.

Lo anterior resulta especialmente conducente en Latinoamérica, don-
de la doctrina del “buen vivir” y la tendencia de los organismos judiciales
de aplicar principios de pluriculturalismo en sus pronunciamientos lleva-
ron a ampliar la vision estanca y occidental de los derechos humanos hacia
conceptos mucho mas inclusivos y protectorios.

Particularmente, el Sistema Interamericano ha demostrado estar abier-
to a interpretar derechos de manera muy amplia, de modo que permita
incorporar tendencias pluriculturales que ya se esbozan en los ordenamien-
tos internos de los Estados parte —v.g., Ecuador, Bolivia y Colombia—,
en virtud de sus fructiferos dialogos interjurisdiccionales. Por ello, resulta
razonable suponer que, en un futuro no muy lejano, los érganos regionales
logren superar los obstaculos contenidos en la Convencion y avancen hacia
la admision de demandas en favor de la naturaleza como sujeto titular de
derechos autonomos, con independencia de su conveniencia econémica o
politica en relacion con los seres humanos.

En este marco, la posibilidad de “subjetivizar” la naturaleza resulta
menos problematica de lo que aparenta, ya que estos obstaculos se ven
superados por las propias premisas de su reconocimiento. En efecto, basta
con que el SIDH compatibilice los principios pro persona y pro natura
y reconozca la dignidad natural como abarcativa de la dignidad humana.
De este modo, si aceptara un concepto pluricultural de la proteccion am-
biental con base en la doctrina del buen vivir, en virtud de las tendencias
mundiales a personificar objetos y a incorporar interpretaciones propias de
los ordenamientos juridicos internos, la naturaleza se transformaria en un
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sujeto de derecho con personalidad juridica que engloba cabalmente al ser
humano como parte inherente de su ciclo vital.

Cambiar el enfoque actual, aplicar una perspectiva biocéntrica y fun-
damentar las decisiones en la certeza de que la dignidad humana es solo
una parte de la dignidad natural. A través de estos pasos, el Sistema Inte-
ramericano se veria libre para considerar justiciables dafios ambientales
concretos y reconocer a la naturaleza sus antafio desmerecidos derechos.
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LA INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE
GENERO EN EL JUICIO POR JURADOS: UN ANALISIS
A LA LUZ DE LA RECIENTE SANCION DE LA LEY
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Resumen: En el presente trabajo se abordara la importancia de incluir la perspectiva
de género en el litigio en los juicios por jurados a fin de evitar la presencia de este-
reotipos de género que resultan discriminatorios y perjudiciales para las mujeres. De
este modo, se realizara un breve repaso de la legislacion vigente en el pais, haciendo
hincapié en la reciente sancion de la Ley 6451 de Juicio por Jurados en la Ciudad
Autoénoma de Buenos Aires. A continuacion, se analizaran las maneras en las cuales
puede introducirse la perspectiva de género al litigio tradicional, haciendo especial
foco en la construccion de las instrucciones al jurado y en la audiencia de voir dire.

Palabras clave: perspectiva de género — juicio por jurados — prejuicios de
género — instrucciones al jurado — voir dire

Abstract: This paper will address the importance of including the gender per-
spective in litigation in jury trials in order to avoid the presence of gender ste-
reotypes that are discriminatory and harmful to women. A brief review of the
legislation in force in the country will be carried out, emphasizing the recent
enactment of Law N° 6451 on Trial by Juries in the City of Buenos Aires. Next,
the ways in which the gender perspective can be introduced to traditional litiga-
tion will be analyzed, with special focus on the construction of the instructions
to the jury and on the voir dire hearing.

" Recepcion del original: 10/12/2021. Aceptacion: 04/04/2022. Este trabajo obtuvo el primer
puesto en la Convocatoria de la Revista Lecciones y Ensayos 'y del Programa de Género y
Derecho para el Dossier “Violencias y/o discriminacion de géneros y/u orientacion sexual”.
" Maite Guerrero es abogada egresada de la Universidad de Buenos Aires (UBA) con orien-
tacion en derecho penal. Actualmente se desempefia como abogada en el Equipo Latinoa-
mericano de Justicia y Género (ELA).
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[. INTRODUCCION

La falta de perspectiva de género se ve reflejada incesantemente en
nuestro sistema judicial a través del dictado de sentencias en las que abun-
dan los sesgos patriarcales, asi como de defensas penales ejercidas sin te-
ner en consideracion el impacto diferencial que tiene el derecho en la vida
de las mujeres. Sumado a esto, la presencia de exigencias arbitrarias de
comportamiento hacia las mujeres en el sistema judicial redunda en situa-
ciones de discriminacion, dificultando su acceso a la justicia y exponién-
dolas a situaciones de (re)victimizacion.

Con la creciente incorporacion del juicio por jurados a las distintas
jurisdicciones del pais, han empezado a surgir veredictos en donde resul-
ta relevante preguntarnos si han sido litigados conforme a los estandares
internacionales que rigen la materia. De este modo, como caso testigo po-
demos mencionar la reciente absolucion de los tres acusados por el abuso
sexual de una menor de edad en un camping en Miramar, en el cual el
abogado representante de la querella denuncio6 que:

“durante el debate, y asi surge de la grabacion completa del mis-
mo, se han formulado constantemente por parte de los defenso-
res de los acusados, estereotipos sobre la condicion de la mujer,
de su vulnerabilidad, de la edad, los antecedentes sexuales de la

LIl

victima, para concluir que existié un consentimiento valedero”,
Ademas, que:

“[...] en el alegato final lo que hicieron fue decir que ella los
busco, instalaron el prejuicio durante todo el juicio que los pro-
vocaba con su vestimenta y con sus actitudes”.’

1. Télam Digital, “Pidieron anular el juicio que declaro...”, 23/09/2020.
2. La Vaca, “Miramar: un jurado popular dejé impune...”, 20/09/2020.
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Otro caso que podemos nombrar es el de la condena a Cristina San-
tillan por lesiones gravisimas hacia su pareja, por parte de quién habia
sufrido casi 40 afios de violencia.’ Si bien la defensa intenté demostrar que
el hecho se traté de un caso de legitima defensa en contexto de violencia de
género, la fiscalia—Ila cual sostuvo una acusacion por homicidio agravado
por el vinculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuacion—
sostuvo que Cristina llevo a cabo el ataque debido a que su pareja le habia
solicitado el divorcio,* reproduciendo un estereotipo de “mujer despecha-
da” carente de toda consideracion por la violencia sufrida por la mujer.

De este modo, podemos ver como la violencia de género que ha sido
tradicionalmente ejercida en los procesos judiciales se ha trasladado a la
modalidad de juicios por jurados, donde abundan las defensas y las acusa-
ciones fundadas en la reproduccion de estereotipos y prejuicios de género
que resultan estigmatizantes y (re)victimizantes para las mujeres. Se suele
poner el foco en los comportamientos posteriores de las victimas que resul-
tan “esperables”, cargando exigencias de actuacion injustificadas sobre las
mujeres. A su vez, se reproducen estereotipos de “buena madre”, “buena
esposa” o “buena victima”, a los que se suman los de “mujer fabuladora”
0 “mujer vengativa” que ponen a las mujeres en una posicion donde sus
motivaciones son cuestionadas y puestas en duda, reduciéndolas a catego-
rias simplificadas e invisibilizando las desigualdades de género que aun
persisten en nuestra sociedad.

Asimismo, se indaga innecesariamente sobre la vida privada de las
mujeres, incurriendo en sensacionalismos y realizando cuestionamientos
acerca de sus vidas sexuales y afectivas. Con frecuencia el razonamiento
juridico basado en los hechos y en la evidencia son reemplazados por este-
reotipos de género y preconceptos estigmatizantes que (re)victimizan tanto
a las afectadas como a las imputadas y que dificultan el pleno acceso de las
mujeres a una justicia imparcial.’®

Este trabajo se propone, a la luz de la reciente sancion de la Ley 6451
de Juicio por Jurados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, analizar las
consecuencias de litigar un juicio por jurados sin perspectiva de género,
poniendo especial foco en la importancia de litigar instrucciones al jurado

3. Clarin, “El caso de Cristina Santillan. Golpeo...”, 26/08/2017 & Cosecha Roja, “Después
de dos afios sin violencia...”, 23/08/2017.

4. Infobae, “Declararon culpable a la mujer que ataco...”, 26/08/2017.

5. ELA, “Propuesta de lineamientos éticos para el...”, 2021.
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con enfoque de género y de excluir a aquellas y aquellos jurados potencia-
les que presenten sesgos de género y no puedan actuar con imparcialidad.

II. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LOS PROCESOS JUDICIALES

A los fines de delimitar el marco teérico de este ensayo, corresponde
analizar el rol que debe jugar la perspectiva de género en el ambito del de-
recho y, en particular, en los procesos judiciales. El derecho es, y siempre
ha sido, un campo en donde han predominado los valores masculinos. Las
normas juridicas son, en su mayoria, creadas, aplicadas e interpretadas por
varones, y el campo del derecho es un ambito del cual las mujeres se han
visto historicamente excluidas.® Es por esto que el feminismo ha manteni-
do siempre una posicidon de escepticismo frente a la pretendida neutralidad
del derecho,’ la cual omite tener en consideracion la realidad social, politi-
cay econdmica de las mujeres. En palabras de Costa, “[...] la relacion entre
el movimiento feminista y el derecho es indisociable e intrincada”.®

De este modo, surge la necesidad de incorporar la perspectiva de gé-
nero, o la “mirada de las mujeres”, al analisis de las normas juridicas y al
modo en que estas son aplicadas en los procesos judiciales. Esta necesidad
de incorporar la perspectiva de género al derecho se encuentra intrinsi-
camente relacionada con el concepto de discriminacion indirecta, la cual
tiene lugar cuando

“una ley, una politica, un programa o una practica parece ser
neutra por cuanto se refiere tanto a los hombres como a las mu-
jeres, pero en la practica tiene un efecto discriminatorio contra
la mujer porque las desigualdades preexistentes no se han tenido
en cuenta en la medida aparentemente neutra”.’

Asi, a diferencia de discriminacion directa —cuando el trato diferen-
ciado se encuentra plasmado de forma explicita en las normas—, la discri-
minacion indirecta:

6. Facchi, “El pensamiento feminista sobre el Derecho...”, p. 35.
7. Costa, “Formacion juridica y androcentrismo”, p. 63.

8. CosTa, “Feminismos juridicos en Argentina”, p. 238.

9. CEDAW/C/GC/28, parr. 16.
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“puede exacerbar las desigualdades existentes por la falta de re-
conocimiento de los patrones estructurales e historicos de dis-
criminacion y el desequilibrio de las relaciones de poder entre la
mujer y el hombre”."

Podemos afirmar que el analisis de género es una herramienta impres-
cindible a la hora de analizar el impacto diferencial que tienen las normas
juridicas en la vida de las mujeres. Este debe ser aplicado especialmente
a los procesos judiciales a fin de evitar la perpetuacion de estereotipos de
género, los cuales operan creando situaciones de discriminacion y (re)vic-
timizacion de las mujeres.

En nuestro pais contamos con la Ley 26.485 de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, la
cual establece en su articulo 3.k. que las mujeres tienen derecho a recibir
“un trato respetuoso [...] evitando toda conducta, acto u omision que pro-
duzca revictimizacion”. Ademas, nuestro pais ha ratificado tanto la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Para) como la Convencion so-
bre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), otorgandole jerarquia constitucional
a esta ultima. Ambas normas imponen como obligacion a los Estados el
reconocimiento y el respeto a los derechos de las mujeres en el ambito
judicial.

A nivel internacional, son diversos los organismos que han exhortado
a los Estados a tomar medidas a fin de eliminar los estereotipos de género
en los procedimientos judiciales.

De este modo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (Comit¢ CEDAW) ha instado a los Estados a que se asegu-
ren de que los procesos judiciales sean:

“imparciales y justos, y no se vean [afectados] por prejui-
cios o nociones estereotipadas sobre la sexualidad femenina y
masculina”,' asi como a “hacer frente a las relaciones prevale-
cientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basa-
dos en el género que afectan a la mujer no sélo a través de actos

10. CEDAW/C/GC/28, parr. 16.
11. Comité de la CEDAW, Recomendacion General 25, parr. 7.
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individuales sino también porque se reflejan en las leyes y las
estructuras e instituciones juridicas y sociales”.!?

En similar sentido, la Relatora Especial sobre la Independencia de
los Magistrados y Abogados de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) ha expresado que:

“los Estados deben tomar medidas para eliminar los prejuicios y
cambiar las practicas que estén basadas en la idea de la inferio-
ridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres”.!?

Sumado a esto, el Comité CEDAW también ha sefialado la importan-
cia de brindar una capacitacion adecuada a las y los operadores judiciales'*
para que incorporen la perspectiva de género al analisis del derecho, a fin
de evitar la revictimizacion y la influencia de los estereotipos de género o
los valores personales. Asi, la Relatora Especial sobre la Independencia de
los Magistrados y Abogados de la ONU también ha resaltado la importan-
cia de que los Estados creen:

“[...] las condiciones necesarias para incorporar la perspectiva de
género en el Poder Judicial, por ejemplo, mediante la sensibiliza-
cion de los jueces y los funcionarios del ambito judicial respecto de
los derechos humanos de la mujer, la prohibicion de la discrimina-
cion y la realizacion de un estudio de los principales problemas que
afectan a las mujeres como usuarias del sistema judicial”.!®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) también
se ha expedido con relacion a la importancia de la capacitacion con pers-
pectiva de género en los procesos judiciales, expresando que esta:

“implica no solo un aprendizaje de las normas, sino el desarrollo
de capacidades para reconocer la discriminacion que sufren las

12. CEDAW/C/46/D/18/2008, parr. 8.9 b.
13. A/HRC/17/30, parr. 28.

14. CEDAW/C/46/D/18/2008, parr. 8.9 b iv.
15. A/HRC/17/30, parr. 57.
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mujeres en su vida cotidiana. En particular, las capacitaciones
deben generar que todos los funcionarios reconozcan las afec-
taciones que generan en las mujeres las ideas y valoraciones
estereotipadas en lo que respecta al alcance y contenido de los
derechos humanos”.'®

Por tltimo, cabe hacer mencién a la Recomendacion General N° 33
sobre Acceso a la Justicia del Comité CEDAW, en donde se establecié que

“[...] los jueces, magistrados y arbitros no son los Gnicos agentes del sistema
de justicia que aplican, refuerzan y perpetiian los estereotipos [...] Los fiscales, los
encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes suelen permitir que los este-
reotipos influyan en las investigaciones y los juicios, especialmente en casos de
violencia basados en el género, y dejar que los estereotipos socaven las denuncias
de las victimas y los supervivientes y, al mismo tiempo, apoyan las defensas pre-
sentadas por el supuesto perpetrador [...] los estereotipos estan presentes en todas
las fases de la investigacion y del juicio, y por Gltimo influyen en la sentencia”.!’

Podemos apreciar como, a nivel internacional, los distintos organis-
mos han puesto el foco en los procesos judiciales como ambito en don-
de se reproducen las desigualdades de poder que existen entre varones y
mujeres, instando a los Estados a incorporar el enfoque de género como
herramienta para salvar estas brechas.

[II. EL PROCEDIMIENTO DE JUICIO POR JURADOS

En este punto corresponde realizar un breve analisis de las particulari-
dades del litigio en el juicio por jurados y las pautas de procedimiento que
guian este tipo de procesos en nuestro pais.

Actualmente, y con la reciente sancion de la Ley 6451 de la Ciudad de
Buenos Aires, son diez las jurisdicciones las que han implementado el jui-
cio por jurados en sus ordenamientos.'® Las legislaciones vigentes receptan
el modelo clésico angloamericano conformado por doce jurados legos, sin
perjuicio de que la provincia de Coérdoba adopté un modelo escabinado,

16. Corte IDH, “Campo Algodonero”, 16/11/2009, parr. 540.

17. CEDAW/C/GC/33, 03/08/2015.

18. Estas son Cérdoba, Neuquén, Buenos Aires, Entre Rios, Chaco, San Juan, Mendoza,
Rio Negro, Chubut y CABA.
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con la participacion de juezas y jueces profesionales ademas del jurado
conformado por ciudadanas y ciudadanos.

Asi, el instituto del jurado rige de acuerdo con las disposiciones proce-
sales que regulan el procedimiento penal en cada jurisdiccion, de las cuales
podemos destacar algunas diferencias significativas. En primer lugar, algu-
nas provincias han optado por la obligatoriedad del juicio por jurado bajo
determinadas circunstancias, mientras que en otras la persona imputada
tiene la facultad de renunciar al jurado, como por ejemplo en la Provincia
de Buenos Aires. Por otro lado, se presentan variaciones en la cantidad
de votos necesarios para condenar, precisando algunas jurisdicciones, por
ejemplo, la unanimidad y otras so6lo el voto de la mayoria de quienes inte-
gran el jurado.

Sin perjuicio de esto, el procedimiento se lleva a cabo de manera si-
milar en todas las jurisdicciones. Las y los potenciales jurados son sortea-
dos anualmente de acuerdo con el padron electoral y se los convoca a una
audiencia de seleccion previa, denominada voir dire. En esta audiencia,
las partes' pueden realizar preguntas y breves interrogatorios a las y los
ciudadanos a fin de conocer sus experiencias personales y opiniones que
pueden resultar relevantes de acuerdo con los hechos que se discuten en la
causa. En esta oportunidad, las partes pueden realizar recusaciones con o
sin causa para excluir a las y los jurados que consideran que no son idéoneos
para intervenir en el caso.

Una vez conformado el panel por las y los doce jurados, las partes
realizan sus alegatos de apertura, donde exponen su teoria del caso, dando
lugar a la etapa probatoria de la audiencia, en donde se realizaran los exa-
menes y contra examenes de las y los testigos propuestos. Por tltimo, luego
de la exposicion de los alegatos de clausura, el juez o jueza expondra las
instrucciones finales al jurado, en donde explicara la ley y los principios
aplicables, la forma de valorar la prueba y la manera en que se llevara a cabo
la deliberacion.?’ El jurado pasara a deliberar y, posteriormente, comunica-
ra su veredicto. Si arriba a un veredicto de culpabilidad, se celebrara una
audiencia determinada “de cesura”, donde el juez o la jueza determinara la

19. Al igual que en el procedimiento penal clasico, ademas de intervenir el Ministerio Pu-
blico Fiscal y la defensa de la o las personas imputadas, se permite la participacion de una
querella particular en representacion de la o las victimas.

20. PENNA, “Las instrucciones del juez al jurado”.
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pena a aplicar.?! En todas las jurisdicciones el veredicto de no culpabilidad
es inapelable y la decision de las y los jurados carece de fundamentacion.

En la Ciudad de Buenos Aires, la Ley 6451 recepta un modelo de ju-
rado clasico y establece su obligatoriedad para delitos con pena maxima en
abstracto igual o superior a veinte afios, expresando que es irrenunciable
en estos casos. Al igual que en el resto de las jurisdicciones del pais, indica
que el veredicto sera sin expresion de motivos, constituyendo:

“Las instrucciones del o la jueza al jurado, el requerimiento de
elevacion a juicio y el registro integro y obligatorio del juicio en
taquigrafia, audio y/o video [...] plena y suficiente base para el
control amplio de la decision (Art. 6)”.

Ademas, dispone la obligatoriedad del voto unanime para condenar y
la irrecurribilidad del veredicto de no culpabilidad tanto para la parte acu-
sadora como para la o las victimas.

Una cuestion que merece ser destacada de la ley de la Ciudad de Bue-
nos Aires es que instaura en su Art. 13 que el panel de juradas y jurados
titulares debera conformarse con un minimo de 5 mujeres y 5 hombres, y
no pueden superar un maximo de 6 mujeres y 6 hombres, permitiendo en
consecuencia la incorporacion de personas fuera de las categorias binarias
de género al jurado. Esto presenta un aspecto novedoso frente al resto de
las provincias, las cuales requieren en su totalidad que el panel se encuen-
tre conformado en iguales cantidades por personas que se identifiquen con
los géneros femenino o masculino. Al respecto se ha dicho que:

“[...] sin decirlo expresamente, se estd consagrando de modo
indirecto una cldusula que va mas alla de la paridad de género
para tratar de contemplar en lo posible todas las identidades que
hoy por hoy se estan desarrollando y performando en el mundo
entero. Sobre el particular, el articulo 13 de la nueva legislacion
es pionera en nuestro sistema juridico”.?

Ademas de esto, el Art. 33 establece determinados lineamientos para
el ejercicio de la abogacia durante el juicio, expresando que:

21. PENALVER, “Juicio por jurados: veredicto de culpabilidad...” pp. 210-213.
22. HarrucH, “Acerca de la ley de juicio...”, p. 2.
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“[...] las partes solo podran argumentar [...] con base en la prueba
admitida y producida en el juicio oral. Las partes tienen termi-
nantemente prohibido dar fe por ellas mismas de la credibilidad
de los testigos. Tampoco daran sus opiniones personales sobre
el caso, sobre el veredicto o sobre el impacto del veredicto en la
sociedad. Tampoco haran comentarios sobre la prueba excluida
o no admitida en el juicio, ni podran alterar la ley o los derechos
de las partes que el juez o la jueza explicara en las instrucciones,
ni intentardn exhortar al jurado a que decidan el caso por fuera
de la ley y/o de la prueba producida en el debate”.

Seguidamente, indica que el juez o la jueza tiene la facultad de aplicar
sanciones disciplinarias a las partes que no respetaran estas reglas de ética
profesional.

Ahora bien, mas alla de la mencion al requisito de la igualdad de género
en la conformacion del jurado, la legislacion local no hace alusion alguna al
litigio en casos de violencia de género ni a la aplicacion de la perspectiva de
género durante las audiencias de juicio por jurados. Si bien entre los beneficios
del instituto del jurado podemos mencionar el hecho de que otorgan mayor le-
gitimidad a las decisiones del Poder Judicial, garantizan la imparcialidad al ser
la persona imputada o juzgada por sus pares y fomentan la discusion rigurosa,
existe un alto riesgo de que, debido a los prejuicios de género latentes en nues-
tra sociedad, las mujeres sufran discriminacion y revictimizacion por parte de
las y los distintos actores si no se considera a la cuestion de género como un
asunto central a tener en cuenta en este tipo de litigios.

IV. LITIGIO CON PERSPECTIVA DE GENERO APLICADO AL JUICIO POR
JURADOS

En vista de que el procedimiento clasico del juicio por jurados tal
como fue expuesto en el apartado anterior adopta una perspectiva “neutra”
en cuestiones de género, resulta imprescindible incorporar la herramienta
de la perspectiva de género al litigio a fin de evitar la generacion de situa-
ciones de violencia y discriminacion hacia las mujeres. Esto en tanto:

“[...] el disefio del juicio por jurados tradicional en Argentina
presenta herramientas que —implementadas con perspectiva
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de género— permitirian controlar que se permeen estereoti-
pos de género negativos que incidan indebidamente sobre el
veredicto”.?

Corresponde destacar en este punto que la Corte IDH se ha expedido
sobre los recaudos que deben observarse en los juicios por jurados en el
marco de casos de violencia de género en el precedente “V.R.P.”*, donde
se discutio la responsabilidad del Estado de Nicaragua por la absolucion
en un juicio por jurados de un imputado por el abuso sexual de su hija
menor de edad. En este caso, la Corte encontro responsable al Estado por
no haber actuado en concordancia con su deber de investigar con la debida
diligencia y de acuerdo con los estandares internacionales en materia de
perspectiva de género.

De este modo, la sentencia sostuvo que a las dificultades propias del
enjuiciamiento en casos de violencia sexual se le suman:

“[...] los prejuicios e ideas preconcebidas y estereotipadas pro-
pias del sistema patriarcal que existen en el imaginario social en
torno a la violencia sexual. Los jurados son susceptibles de tras-
ladar al procedimiento tales prejuicios e ideas y ser influencia-
dos por ellos al momento de valorar la credibilidad de la victima
y la culpabilidad del acusado, condicionando de modo especial
a quienes no poseen una capacitacion especial en este tipo de
delitos”.*

Asi, puso especial foco en la importancia de reforzar las buenas prac-
ticas contenidas en los sistemas procesales como medidas para reducir el
impacto que tienen los estereotipos de género en este tipo de procesos. La
sentencia menciona la prueba de expertos, las instrucciones al jurado y el
procedimiento de voir dire como mecanismos de resguardo de la integri-
dad del proceso® y concluye que la legislacion del Estado de Nicaragua no
contemplaba ninguna de estas salvaguardas, las cuales:

23. GoNzALEz, “Juicio por jurados y debida diligencia...”, p. 137

24. Corte IDH, “Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 08/03/2018.

25. Corte IDH, “Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 08/03/2018, parr. 264.
26. Corte IDH, “Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 08/03/2018, parr. 265.



180 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
GUERRERO, Maite, “La incorporacion de la perspectiva de...”, pp. 169-192

“[...] podrian haber puesto limites de racionalidad a una deci-
sion y que, en definitiva, podrian haber fungido como garantias
contra una decision arbitraria [...] especialmente en este caso
que trataba de un delito de violencia sexual cometido contra una
nifia”.%’

De este modo y siguiendo los lineamientos delineados por la Cor-
te IDH en el caso mencionado, en este trabajo profundizaremos sobre la
importancia de litigar instrucciones al jurado que recepten una teoria del
delito con enfoque de género, asi como de indagar sobre la presencia de
estereotipos de género en las y los potenciales jurados en la audiencia de
voir dire, a fin de excluirlos del panel.

IV. A. Las instrucciones al jurado

Comenzando por las instrucciones al jurado, recordemos que estas in-
cluyen todas las explicaciones y aclaraciones que son impartidas a estos
por parte de las y los jueces, en especial a lo atinente a la valoracion de
la prueba, la ley aplicable, las reglas de deliberacion y la importancia del
principio de inocencia y las garantias constitucionales en el proceso.”® En
estas, se comunicara al jurado que deberan aplicar la ley tal como se en-
cuentra expuesta en las instrucciones a los hechos de la causa que fueron
probados durante el juicio, de acuerdo con las reglas de valoracion proba-
toria que también estaran descriptas en aquellas. Como podemos apreciar,
la determinacion del contenido de las instrucciones al jurado juega un pa-
pel fundamental en el proceso ya que son el instrumento mediante el cual
se “traduce” el derecho aplicable y los elementos del delito que deben ser
probados en un lenguaje simple a las y los jurados para que puedan emitir
su veredicto. Al respecto, la Ley 6451 establece que:

“Las instrucciones impartidas por el juez o la jueza deben estar
redactadas en lenguaje claro y sencillo, de manera de permitir
que el publico en general y, en especial, la persona acusada, pue-
dan entender el significado y los fundamentos del veredicto que
el jurado tiene que pronunciar en base a esas indicaciones”.

27. Corte IDH, “Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 08/03/2018, parr. 267.
28. PENNA, “Las instrucciones del juez al jurado”.
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Es en este contexto que cobra importancia la incorporacion de la pers-
pectiva de género en las instrucciones al jurado, a fin de adecuarlas a los
estandares internacionales en materia de violencia de género y de incor-
porar una interpretacion feminista del derecho. Para esto, proponemos ha-
cernos “la pregunta por las mujeres” —Ia cual consiste en indagar sobre el
impacto diferencial que tienen las normas juridicas sobre las mujeres—?
a fin de:

“[...] incorporar elementos que dan cuenta del contexto de vul-
nerabilidad o violencia de género en el que las mujeres acusadas
estan inmersas y reformular, a partir de su consideracion, los
distintos elementos de la teoria del delito desde un enfoque de
género”.*

De este modo, en el caso de ejercer la defensa de una mujer imputa-
da se deben incorporar a la teoria del delito tradicional consideraciones
relativas al contexto politico, social y econdmico en el que se encuentran
inmersas las mujeres. Para esto, resultan imprescindibles los aportes de la
doctrina feminista relativos al enfoque de género en las defensas penales
que han sido desarrollados en los tltimos afos.

A modo de ejemplo, podemos mencionar el analisis de los casos de
mujeres imputadas por omision de cuidado de sus hijas y/o hijos que reali-
zan Di Corleto, Asensio y Gonzalez, en donde indican que “la centralidad
de la imputacion [...] esta dada por el incumplimiento de deberes de ampa-
ro activo, correspondientes al rol materno de cuidado y proteccion”.?

Asi, en estos casos resulta imprescindible asegurarnos que las instruc-
ciones cuenten con una descripcion precisa y acotada de la conducta impu-
tada, donde esté especificado el deber de cuidado que se habria omitido. El
jurado debe ser informado, en un lenguaje claro y sencillo, cuales son los
alcances de la posicion de garante y qué deberes se desprenden de aquella,
sobre el estado de necesidad justificante y disculpante y que rol juega en
aquellos la colision de riesgos, asi como sobre los alcances de la exigibilidad

29. D1 CorLETO & AsENsIO, “Metodologia feminista y dogmatica penal”, p. 24.

30. D1 CorrETO & AsENsIO, “Metodologia feminista y dogmatica penal”, p. 33.

31. D1 CorcETO, ASENsIO & GONZALEZ, “Criminalizacion de mujeres por delitos contra...”,
p-S1.
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de una determinada conducta.’ A su vez, las instrucciones deben individuali-
zar con precision la situacion generadora de deber e instar a las y los jurados
a analizar la capacidad individual de accion que tenia la mujer imputada en
el contexto en el que se encontraba inmersa, haciendo expresa alusion a que
el ordenamiento juridico no debe exigir conductas heroicas.*

Sumado a esto, deben incluirse consideraciones acerca del impacto
que tienen en la capacidad de las mujeres de comprender la criminalidad de
sus conductas la violencia de género y los contextos de vulnerabilidad en
los cuales suelen estar inmersas, asi como las circunstancias extraordina-
rias de atenuacion que pueden ser aplicadas de acuerdo con los hechos del
caso. A su vez, resulta imprescindible excluir de la imputacion cualquier
referencia ajena al hecho imputado y que haga alusion a caracteristicas
personales de la imputada y denote sesgos de género.*

Sobre este supuesto se ha expedido la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza en un caso en el cual se reviso la condena impuesta luego de un
juicio por jurados a una mujer por el homicidio de su hijo en comision por
omision.*> En este caso, la pareja de la mujer también fue condenada por
homicidio, pero en la modalidad comisiva por haber sido quien propiné los
golpes que derivaron en el fallecimiento del menor.

Lo que resulta particular de este caso es que, si bien la mayoria del
Tribunal, conformada por los jueces José A. Valerio y Mario D. Aldano,
votaron por rechazar los recursos interpuestos por los imputados y confir-
mar la condena impuesta, el juez Omar A. Palermo concluyé en su voto
que correspondia la realizacion de un nuevo juicio en cuanto a la imputada
G.Z.C.Y por no haberse incluido la perspectiva de género en las instruccio-
nes al jurado. Asi, el magistrado expreso que:

“[...] el posible error no es imputable al jurado popular, sino
a la falta de claridad en las instrucciones que se le suministra-
ron, en particular, en materia de imputacion mediante omision
y violencia de género [y que] existen indicadores de violencia

32. D1 CorLETO, ASENSIO & GONZALEZ, “Criminalizacion de mujeres por delitos contra...”,
pp. 63-66.

33. D1 CorLETO, ASENSIO & GONZALEZ, “Criminalizacion de mujeres por delitos contra...”, p. 66.
34. D1 CorLETO, AsEnsio & GoNzALEZ, “Criminalizacion de mujeres por delitos contra...”, p. 64.
35. Suprema Corte de Justicia de Mendoza, “T.A.S y G.Z.C.Y p/ Homicidio Calificado por
el vinculo en concurso real con desobediencia judicial s/ Recurso Ext. de Casacion”.
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por razones de géneros y otros elementos cuya valoracion des-
de tal perspectiva debio haber sido puesta a consideracion de la
ciudadania”.

Agrego6 ademas que:

“la escasez en las directivas sobre género pudo haber incidido
en la imputacion de la conducta omisiva que se le reprocha a la
acusada, pues la violencia de género puede incidir tanto a nivel
de tipicidad como a nivel de culpabilidad en el delito de comi-
sion por omision”.

El juez Palermo puso especial foco en que, de haberse expuesto al
jurado la violencia que sufria G.Z.C.Y de parte de su pareja y las con-
secuencias que esta violencia podria tener en la definicion sobre su res-
ponsabilidad penal, el veredicto podria haber sido distinto. Otro punto de
su exposicion que merece ser destacado es la mencidn a que, si bien las
instrucciones al jurado contuvieron una breve referencia a que debia pon-
derarse el contexto de violencia de género,* esto no resulta suficiente para
garantizar que se juzgue a la imputada con perspectiva de género y en cum-
plimiento de los mandatos constitucionales y convencionales que deben:

“[...] garantizar que en todo caso que deban juzgarse hechos que
involucren a mujeres —ya sea como victimas o como acusadas—
el jurado conozca en lenguaje claro y sencillo las disposiciones
legales relevantes. Principalmente, y como estandar minimo, las
que emanan de la CEDAW, la Convencion de Belém do Para y
la Ley 26.485; como asi también los criterios jurisprudenciales
que surgen de casos emblematicos similares al que se estuviere
juzgando [...]".

Desafortunadamente, la interpretacion del magistrado no tuvo acogida
positiva en la sentencia, en donde los otros dos jueces argumentaron que
la defensa deberia haber objetado la falta de perspectiva de género en las
instrucciones. Sin perjuicio de esto, sostuvieron que la defensa elabor6 su

36. La referida instruccion rezaba: “deberan prestar atencion a la posible violencia de gé-
nero sobre la acusada y su incidencia en la conducta atribuida”.
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teoria del caso con base en la violencia de género sufrida por G.Z.C.Y y
que el jurado tuvo oportunidad de escucharlo al momento de decidir sobre
el caso, sin verificarse de este modo falencias en el proceso.

A partir del ejemplo que nos brinda este caso podemos afirmar que la
incorporacion del enfoque de género en las defensas penales resulta una
herramienta imprescindible para desafiar la interpretacion androcéntrica
del derecho a través de la teoria feminista y ejercer una defensa eficaz.

Por supuesto que el analisis del caso de imputaciones por omision de
cuidado de las hijas e hijos es solo un ejemplo entre muchos otros que po-
driamos analizar en donde el sistema penal perjudica y discrimina a las mu-
jeres. De este modo, la perspectiva de género debe estar presente en todo tipo
de defensas, como por ejemplo en casos de legitima defensa en contextos
de violencia de género cuando no existe una agresion actual o inminente o
cuando el medio utilizado no resulta proporcional a la luz de los estandares
tradicionales de la teoria del delito, o en situaciones de estado de necesidad
justificante cuando las mujeres son imputadas por transporte de estupefa-
cientes. Del mismo modo se debera proceder en casos de victimas de femici-
dio, tentativa de femicidio o lesiones a la hora de definir elementos como la
“relacion de pareja” o el “contexto de violencia de género”.

Estas mismas consideraciones deben ser tenidas en cuenta en aquellos
casos en donde la mujer resulta victima de un delito cometido por un va-
ron. A modo de ejemplo, a la hora de construir las instrucciones al jurado
en un caso de abuso sexual donde el foco de la discusion radica en la exis-
tencia o no de consentimiento, debemos asegurarnos de que las y los jura-
dos sean informados de que el consentimiento debe ser libre, voluntario e
informado y que puede ser revocado en cualquier momento de la relacion
sexual. A su vez, debe explicarse que la falta de resistencia por parte de
la mujer no equivale a consentimiento valido, asi como que puede haber
abuso sexual si el imputado y la victima mantenian una relacion de pareja
o si mantuvieron relaciones consentidas con anterioridad.’”” En cuanto a la
prueba, deben incluirse consideraciones acerca de la forma de valorar el
testimonio unico sin estereotipos o sesgos de género y sin consideraciones
acerca de la vida privada de la victima o su comportamiento con anteriori-
dad o posterioridad al hecho.?®

37. D1 CorLETO, “Limites a la prueba del consentimiento...”, pp. 7-9.
38. D1 CorLETO, “Limites a la prueba del consentimiento...”, pp. 14-18.
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IV. B. La audiencia de voir dire

La audiencia de seleccion del jurado, o voir dire, es la oportunidad que
tienen las partes de excluir del potencial panel a aquellas personas que no
se encuentren en condiciones de ejercer como jurados en el caso, ya sea a
causa de las inhabilidades o causales de excusacion que la ley contempla,
como por la existencia de prejuicios o pre-condicionamientos que les im-
pidan actuar con imparcialidad durante el juicio.

Sobre el rol que juega la audiencia de voir dire en casos de violencia
de género —especificamente en casos de violencia sexual— la Corte IDH
ha afirmado que este procedimiento cobra especial relevancia:

“a fin de establecer si los jurados portan prejuicios y creencias
falsas al respecto que pudieran influir negativamente sobre su
valoracion del caso en concreto a través de los prejuicios y mitos
presentes en el imaginario social”.*

Asi, sostuvo que las partes deberan cuestionar al jurado acerca de sus
creencias a fin de excluir a todas aquellas personas que no se encuentren en
condiciones de actuar con imparcialidad o que denoten sesgos de género.

La forma de excluir a las y los potenciales jurados es a través de las
recusaciones con o sin causa. En su Art. 25, la Ley 6451 dispone que las
recusaciones con causa deberan formularse:

“con especial direccion a velar por la imparcialidad y la inde-
pendencia, procurandose excluir a aquéllos que hubieran mani-
festado pre-opiniones sustanciales respecto del caso o que tuvie-
ran interés en el resultado del juicio, o sentimientos de afecto u
odio hacia las partes o sus letrados y letradas”.

En el caso en que las partes no coincidan sobre la recusacion con causa
formulada, el juez o la jueza es quien decidira si procede o no. Las recusacio-
nes con causa que pueden ser planteadas por las partes son ilimitadas, a di-
ferencia de las recusaciones sin causa, las cuales la ley local limita a cuatro.

Como podemos apreciar, las directivas de la ley en cuanto a la audien-
cia de voir dire no contemplan ninguna situacion diferenciada para casos

39. Corte IDH, “Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 08/03/2018, parr. 245.
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con elementos de género. Sin perjuicio de esto, durante la audiencia de
seleccion del jurado cada abogada o abogado debera intentar identificar
en las y los potenciales jurados indicios de que si aceptaran o no su teoria
del caso, en base a sus historias personales, sus convicciones, prejuicios e
intereses.** A modo de ejemplo, en casos de violencia sexual tanto la abo-
gada o el abogado de la victima como la o el representante del Ministerio
Publico Fiscal deberan indagar acerca de los posibles preconceptos que
existen acerca de las conductas esperables de las victimas, los que podrian
impactar negativamente en la recepcion de la teoria del caso propuesta por
parte de las y los potenciales jurados.

A modo de ejemplo, el Ministerio Publico Fiscal de la Provincia de
Entre Rios dicto recientemente la Instruccion General 02/2020,*! en la cual
cuestiond el hecho de que la ley de juicio por jurados de la provincia no
hace ningun tipo de distincion y no prevé ningiin procedimiento especial
para los casos de delitos donde medie violencia de género. Asi, la Instruc-
cion indica que:

“Se ha pasado por alto, con ello, que en todo el tramite del juzga-
miento de estos hechos, existe una posibilidad cierta de victimi-
zacion secundaria grave, al colocar a una victima de violencia de
género y sexual ante la necesidad de brindar su relato y exponer
los hechos de los que fue victima y demas circunstancias de vida
relevantes, no ya ante las autoridades especializadas, sino frente
un jurado de doce personas de su propia comunidad”.

De este modo, el documento insta a cada fiscal a capacitarse perma-
nentemente en perspectiva de género y sostiene que la integracion igua-
litaria del jurado no garantiza la eliminacién de los sesgos patriarcales.
Ademas, exige tener en consideracion la cuestion de género al seleccionar
al jurado, realizando preguntas que “pongan en evidencia sus creencias
en torno a cuestiones susceptibles de ser condicionadas por estereotipos y
prejuicios sociales”. Por ultimo, dispone que se deben excluir del jurado
a todas aquellas personas que carezcan de formacion de género o cuyos
prejuicios no les permitan juzgar con el grado de imparcialidad requerido.

40. Nicora, “El voir dire. Claves para lograr...”, p. 80.
41. Ministerio Publico Fiscal de la Provincia de Entre Rios, Instruccion General CF N°
02/2020.
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A fin de reconocer estos prejuicios de género, las partes deberan reali-
zar preguntas tendientes a identificar si las o los potenciales jurados asig-
nan roles estereotipados a las mujeres como los de “buena victima” o “ma-
dre que todo lo sabe”. Se debera indagar acerca de sus vivencias personales
a través de la utilizacion de un lenguaje claro y sencillo, buscando generar
un ambiente de confianza para poder obtener respuestas sinceras.

Cabe tener presente que muchas veces los sesgos patriarcales no se
manifiestan conscientemente o la persona se siente avergonzada de expre-
sarlos o busca ocultarlos por algiin motivo. Asi, resulta de utilidad recu-
rrir a la utilizacion de cuestionarios previos, tal como sugiere Nicora,* los
cuales pueden ser completados por la o el candidato con anterioridad a la
audiencia y de forma anonima. De esta manera, al momento de celebrarse
la audiencia las partes contaran con la informacién proporcionada en el
cuestionario y podran utilizar esta oportunidad para profundizar y repre-
guntar sobre las respuestas ofrecidas.

Nicora también sugiere la inclusion de la opcion de contestar pregun-
tas a través de una audiencia privada a fin de generar un ambito de con-
fidencialidad propicio para obtener respuestas francas. A su vez, la opor-
tunidad de contestar preguntas en audiencia privada evita situaciones de
discriminacion y revictimizacion que pueden generarse cuando, por ejem-
plo, las mujeres tienen que contestar cuestiones personales tales como si
fueron victimas de violencia de género o violencia sexual.

IV. C. Otras cuestiones a tener en consideracion

Si bien excede el marco de este trabajo, corresponde mencionar que
resulta de especial importancia, ademas de las consideraciones previamen-
te efectuadas en cuanto a las instrucciones al jurado y la audiencia de voir
dire, que las partes sostengan una teoria del caso libre de preconceptos es-
tigmatizantes hacia las mujeres y que realicen un control probatorio serio,
evitando situaciones de (re)victimizacion en los interrogatorios a victimas,
imputadas y testigos.

De este modo, deben evitarse las construcciones que giren en torno a
las conductas posteriores al hecho esperables por parte de las victimas, asi
como a construcciones de las mujeres imputadas que reproduzcan nociones

42. Nicora, “El voir dire. Claves para lograr...”, pp. 89-94.
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estereotipadas que resultan perjudiciales para las mujeres. La construccion
de la teoria del caso debe sustentarse en la prueba que se producira en el
debate y no en especulaciones sobre el grado de credibilidad de los testi-
monios de victimas, imputadas y testigos de acuerdo con aspectos de sus
vidas personales que son ajenas a los hechos discutidos en la causa.

A su vez, debe procurarse que en la audiencia de exclusion probatoria
donde se determinara la admisibilidad de la prueba que sera introducida du-
rante el de juicio no se incluyan aspectos que no son relevantes para su desa-
rrollo y que sélo contribuiran a generar prejuicios arbitrarios en los jurados.®

Sumado a esto, se debe fomentar la adopcion de capacitaciones sobre
perspectiva de género en el ambito judicial a todas y todos los actores invo-
lucrados a lo largo del proceso penal. A modo de ejemplo, en la Provincia
de Mendoza obtuvo media sancidn por parte de la Camara de Diputados un
proyecto de ley que propone capacitar en perspectiva de género a quienes
ejerzan como juradas o jurados. Asi, el proyecto busca incorporar como
requisito para integrar el panel de jurados el “cumplir obligatoriamente la
capacitacion en tematica de género, debiendo acreditar tal condicion me-
diante certificacion [...]”.4#

Ademas, si bien no resulta aplicable s6lo para los juicios por jurados,
recientemente la Defensoria General de la Nacion (DGN), en conjunto con
los Ministerios de Justicia y Derechos Humanos y las Mujeres, Politicas
de Género y Diversidad Sexual de la Provincia de Buenos Aires, firmé un
convenio tripartito para la inclusion de la perspectiva de género en las de-
fensas penales que se lleven adelante en esta provincia.*

En el ambito estatal, resulta imprescindible que se cumplan con las
capacitaciones de la Ley 27.499, conocida como “Ley Micaela”, la cual
dispone la obligatoriedad para todas las personas que se desempefian en
la funcion publica de contar con capacitacion en cuestiones de género y
violencia contra las mujeres, lo que en el ambito judicial incluye a juezas y
jueces, fiscales y defensoras y defensores publicos.

La incorporacion del analisis de género en la administracion de jus-
ticia resulta indispensable para alcanzar la igualdad real entre hombres y
mujeres, en tanto:

43. Monop NuREz, “(Es constitucional la imposibilidad de recurrir...?”.

44. Honorable Camara de Diputados de la Provincia de Mendoza, “Quienes ejerzan en los
juicios por jurado deberan capacitarse en perspectiva de género”, 03/09/2020.

45. MPD, “Convenio para la inclusion de la perspectiva de género en las defensas penales”.
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“la existencia de un poder judicial independiente, imparcial y
consciente de la perspectiva de género contribuye de manera de-
cisiva a la promocién de los derechos humanos de la mujer, el
logro de la igualdad de género y la incorporacion de las conside-
raciones de género en la administracion de justicia”.*

Sin dudas, un sistema judicial consciente del impacto diferencial que
tiene el derecho en las mujeres y capacitado en cuestiones de género redun-
daria en sentencias mas justas y respetuosas de los estandares de derechos
humanos en la materia.

V. CONCLUSION

Los lineamientos y las sugerencias que han sido expuestos en este
trabajo han intentado ser un aporte a una practica que se debera seguir
profundizando en los proximos afios. La implementacion del juicio por
jurados en nuestro pais vino a saldar una deuda histérica de la democracia,
instaurando un sistema de juzgamiento que intenta ser cada vez mas im-
parcial y transparente y debe ser considerado como una oportunidad para
acercar a la ciudadania a la administracién de justicia.

En vista de que en la Ciudad de Buenos Aires comenzara a implemen-
tarse esta modalidad de juicio en el afio 2022, debemos prestar especial aten-
cion a los antecedentes y a las experiencias de otras provincias del pais, a
fin de incorporar una mirada critica sobre las decisiones a las que se han
arribado en procedimientos en donde las mujeres intervienen en calidad de
victimas o de imputadas y poder adecuar nuestras practicas de litigio.

Es por esto que, en virtud de que contintian latentes los prejuicios y
estereotipos de género en nuestra sociedad, no podremos alcanzar proce-
dimientos verdaderamente justos sin incorporar la perspectiva de género
como herramienta central en estos litigios. S6lo de este modo avanzaremos
hacia una sociedad mas igualitaria, a través de sentencias judiciales que
resulten acordes a los compromisos internacionales en materia de erradi-
cacion de las desigualdades de género en los procesos judiciales que ha
asumido el Estado Argentino.

46. A/HRC/17/30, parr. 45.
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VIOLENCIA OBSTETRICA COMO ESPECIE
DE VIOLENCIA DE GENERO: LINEAMIENTOS
TEORICO-CONCEPTUALES Y APORTES DESDE
LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL DERECHO
ARGENTINO®

SEBASTIAN CHIOSSO RAPINESE™

Resumen: El presente articulo aborda la violencia obstétrica como especie de vio-
lencia de género buscando poner de manifiesto los alcances e implicancias de un fla-
gelo que muchas mujeres viven. Sobre esta premisa esta prevista la determinacion de
las principales consecuencias asociadas a este tipo de violencia contra la mujer y la
exposicion de experiencias y testimonios que dan cuenta de un sustento empirico en
el que se basa el presente articulo. Frente a este panorama, también se buscara poner
de manifiesto que las posibles respuestas que el ordenamiento juridico penal puede
aportar para sancionar conductas en el marco de la violencia obstétrica.

Palabras clave: violencia obstétrica— violencia de género — responsabilidad penal

Abstract: This article deals with obstetric violence as a type of gender violence
and its purpose is to highlight the magnitude and implications of a scourge that
many women experience. On this premise, the main consequences associated
with this type of violence against women will be identified, and experiences
and testimonies will be presented to provide the empirical support on which
this article is based. Against this backdrop, it will also seek to show the possible
responses that the criminal legal system can provide to punish conduct in the
context of obstetric violence.

Key words: obstetric violence — gender violence — criminal liability

" Recepcion el original: 10/12/2021. Aceptacion: 04/04/2022. Este trabajo obtuvo el segundo
puesto en la Convocatoria de la Revista Lecciones y Ensayos y del Programa de Género y
Derecho para el Dossier “Violencias y/o discriminacion de géneros y/u orientacion sexual”.
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[. INTRODUCCION

El desembarco de la perspectiva de género en el ambito académico
supone un avance para la formacion de profesionales (actuales y futuros) y
para el fomento de nuevos paradigmas rupturistas que nos permitan replan-
tearnos diversas circunstancias y eventos que tienen lugar en la sociedad.

A los fines de este articulo, el embarazo y el nacimiento son circuns-
tancias y eventos que ponen de manifiesto un flagelo que algunas mujeres
viven: la violencia obstétrica. Si bien es un concepto de naturaleza inter-
disciplinaria, se centrara el analisis desde un enfoque juridico priorizando
la mencion de normas rigen en la Republica Argentina.

Luego de esta introduccion se procedera a realizar un desarrollo
tedrico-conceptual para delimitar los principales puntos de interés en la defini-
cion del concepto y alcance de la violencia obstétrica. Asimismo, se incluiran
una serie de experiencias y testimonios a los fines de aportar un componente
empirico a los postulados tedricos a desarrollar. También esta previsto un apar-
tado para el abordaje de la violencia obstétrica en contextos carcelarios, si bien
es un tema sumamente extenso y complejo, se presentara ante las y los lectores
un abordaje general para dejar asentado los principales estandares que rigen en
la materia.

La parte central de este escrito concluye con la exposicion de aportes
desde la responsabilidad penal para determinar cuales son los delitos que
mas se adecuan a escenarios de violencia obstétrica de acuerdo a los linea-
mientos tedrico-conceptuales que se presentaran. Logicamente, el analisis
de la violencia obstétrica en el derecho penal supone un desafio para la
teoria del delito ya que en el esquema de accion tipicidad-antijuridicidad-
culpabilidad no es posible encuadrar el tipo de violencia bajo analisis como
una conducta autonoma. Notese que pese al estricto caracter antijuridico
que supone la violencia obstétrica, a la fecha el legislador no estableci6 un
tipo penal especifico que contemple estos escenarios.

Para introducir a la tematica de este escrito, resulta pertinente estable-
cer que el nacimiento de los seres humanos atravesé una gran transforma-
cion a partir de mediados del siglo XIX debido al desarrollo de la medicina
y los avances tecnoldgicos en materia de obstetricia. Asi es que el naci-
miento se “institucionaliza”, es decir, deja de ser un evento que tiene lugar
en los hogares de las personas para realizarse en centros de salud. La causa
fin de este fendmeno radicé en reducir la mortalidad y morbilidad mater-
na ¢ infantil. Asi comienza a ganar mayor relevancia el proceso cientifico
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técnico sobre el parto en si mismo y comienza a denotarse una asimetria
entre el médico y la usuaria del sistema de salud.'

Esto tltimo favorece un contexto propicio para escenarios de violen-
cia obstétrica en el marco de un paternalismo médico que desplaza la ex-
periencia de la mujer por el saber cientifico como tnico criterio rector.? En
este entendimiento, a la asimetria aludida entre el médico y la usuaria del
sistema de salud se le adiciona que “[...] existe un trasfondo de desigual-
dad, relaciones de poder y subalternidad que subyace a la existencia de la
violencia obstétrica en la medicina”.? Es decir, hay otra asimetria subya-
cente entre las mismas usuarias del sistema de salud.

La mencion de dichas asimetrias no es un suceso que irrumpe sor-
presivamente en los estudios con perspectiva de género ya que su causa
fuente se debe a que la violencia obstétrica forma parte de un fendémeno
mas amplio: la violencia contra las mujeres, en la cual “[...] intervienen no
solamente cuestiones sociales y culturales aprendidas sino también percep-
ciones y valoraciones personales”.*

Para concluir esta seccion y dejar asentado la importancia del estudio
del alcance y posibilidad de punicién de conductas en contextos de vio-
lencia obstétrica, considérese que hay grupos que son especialmente vul-
nerables a este tipo especial de violencia contra las mujeres. Al respecto,
estudios demuestran que:

“[...] las mujeres que presentan mayor discriminacion por parte de
los proveedores de salud son las adolescentes solteras, las mujeres
mayores con varias gestas previas, las mujeres de bajo nivel so-
cioecondmico y las mujeres infectadas con VIH, incidiendo mas

negativamente sobre la calidad de atencion que reciben durante el

proceso del parto”.’

1. MarcoN PrieTo, “Violencia obstétrica durante el trabajo de...”, p. 4.

2. GHERARDI, “Otras formas de violencia contra las...”, p. 18.

3. GLEASON, “Violencia obstétrica: Los derechos de autonomia...”, p. 11

4. CANEVARI BLEDEL, Cuerpos enajenados. Experiencias de mujeres en una maternidad pu-
blica, p. 16.

5. Marcon PrieTo, “Violencia obstétrica durante el trabajo...”, p. 11, citando a BOHREN,
VoGEL, HUNTER y otros, “The Mistreatment during Childbirth in Heath Facilities Globally:
A Mixed Methods Systematic Review”.
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II. LINEAMIENTOS TEORICO-CONCEPTUALES DE LA VIOLENCIA OBSTETRICA.
EXPERIENCIAS Y TESTIMONIOS. CONTEXTO CARCELARIO. CONSECUENCIAS
PARA LAS VICTIMAS

En el ano 2009, tuvo lugar un hito en el derecho interno argentino a
nivel federal: se sanciono la Ley de Proteccion Integral de las Mujeres. En
aquel cuerpo normativo se define la violencia contra las mujeres como una
categoria autonoma dentro del amplio espectro de situaciones que encua-
dran bajo el término “violencia”. El texto legal en cuestion establece que:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion
u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de po-
der, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicologica,
sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
por sus agentes”.®

Pero los fines de especificar los diferentes escenarios pasibles de en-
cuadrar en supuestos de violencia contra la mujer, el legislador opt6 por
enumerar diferentes modalidades de aquel en una suerte sistematizacion
género-especie. En este sentido, una de las especies de violencia contra
la mujer se manifiesta en la violencia obstétrica y es descripta legalmente
como:

“[...] aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los
procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato des-
humanizado, un abuso de medicalizacion y patologizacion de los
procesos naturales, de conformidad con la Ley 25.929”.7

Vemos que la redaccion del texto legal remite a la Ley de Parto Huma-
nizado. Dicho cuerpo normativo reconoce una serie de prerrogativas para
la persona gestante en el marco del trabajo de parto, el parto y el postparto;
verbigracia, el derecho a la informacion sobre las distintas intervenciones
médicas que pudieren tener lugar, el derecho a un trato respetuoso y a la

6. Republica Argentina, Ley N° 26.485, art. 4.
7. Repuiblica Argentina, Ley N° 26.485, art. 6 inc. e.
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garantia de la intimidad, el derecho al parto natural evitando practicas in-
vasivas y suministro de medicacion que no estén justificados, el derecho
a la informacion sobre la evolucion del parto y sobre su hijo o hija, el
derecho a estar en compania por una persona de su confianza y eleccion,
el derecho a tener a su lado a su hijo o hija durante la permanencia en el
establecimiento sanitario, entre otros derechos vinculados al trato y al ase-
soramiento e informacion.®

En este sentido, es destacable que el Poder Ejecutivo Nacional haya
regulado exhaustivamente los derechos anteriormente mencionados me-
diante un decreto reglamentario. Entre los puntos sobresalientes, se con-
signo “el derecho a elegir de manera informada y con libertad, el lugar y
la forma en la que va a transitar su trabajo de parto [...] y la via de naci-
miento”; el “[...] derecho a ser tratada con respeto, amabilidad, dignidad y
a no ser discriminada por su cultura, etnia, religion, nivel socioeconémico,
preferencias y/o elecciones de cualquier otra indole [...]”, el deber del equi-
po interviniente de “[...] informar en forma comprensible y suficiente...]
sobre el avance del embarazo, el estado de salud del/a hijo/a por nacer y de
las demas circunstancias relativas [...]”; el deber de dicho equipo de “...]
fomentar desde el momento mismo del nacimiento e independientemente
de la via del parto, el contacto del/la recién nacido/a con su madre y fami-
liares directos y/o acompafiantes que ésta disponga [...]”, etc.’

En esencia, esta nueva modalidad de violencia de contra las mujeres se
explica en relacion a debates que giran en torno los términos de “sobremedi-
calizacion y patologizacion” y “deshumanizacion del parto”.!® Los primeros
términos nos remiten a reflexionar que el evento del parto es unico y diferen-
te de los demas sucesos que ocurren en un establecimiento de salud dado que
el embarazo no es, en términos clinicos, una patologia. Por ende, el suminis-
tro de fArmacos debe ser en razdn de lo suficiente e indispensable de acuerdo
a las particularidades de la mujer que acude al establecimiento de salud. De
alli que el parto es unico en tanto que el equipo médico debe asumir un rol
de referencia, de prevencion y de cuidado pasivo como principio general.!!

Por su parte, los términos “deshumanizacion del parto” suponen “[...]
la marginalizacién de la dimension afectiva y emocional del parto, en la

8. Republica Argentina, Ley N°© 25.929, art. 2.

9. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario N° 2035/2015, anexo I, art. 2.
10. MonTIEL, “Violencia obstétrica y tres tipos de...”, pp. 126-127.

11. GLEASON, “Violencia obstétrica: Los derechos de autonomia...”, p. 13.
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que la parturienta acaba ocupando el lugar de un mero objeto de inter-
venciones obstétricas”.'? Ergo, la mujer no es reductible a la condicion de
un simple receptaculo de seres humanos de temprano desarrollo sino que,
sobre esta base, la demanda de un parto humanizado resalta su autonomia
“[...] a partir de reconocerle a ella el protagonismo (y no al médico) en la
conduccién de su proceso fisiologico”.!* Esto incluye los derechos de las
mujeres a recibir informacion médica veraz y adecuada y a sus derechos a
hacer solicitudes y plantear inquietudes sabiendo que seran escuchadas sin
burlas ni acoso o infantilizacion por parte del equipo médico."

La autonomia en un parto humanizado es elemental. En este punto,
nos referimos a los derechos de las mujeres a decidir las propias practi-
cas, posiciones y tratamiento que se llevaradn a cabo. Tampoco es posible
pasar por alto que cuando la mujer acude a un establecimiento de salud,
se convierte en un paciente. Por ende, resultan aplicables las normas de la
Ley de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Ins-
tituciones de la Salud, entre ellas se consagra la autonomia de la voluntad
a los efectos de:

“[...] a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimien-
tos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como
asi también a revocar posteriormente su manifestacion de la
voluntad™

En tltima instancia, la autonomia en cuestion apunta a que la mujer
disponga de la libertad de transitar el parto en un establecimiento de salud
con el mayor apego posible a sus preferencias y comodidades. La libertad
aludida abarca incluso el sentido ambulatorio del término, por eso estamos
en condiciones de aseverar que se debe rechazar de manera categdrica toda
conducta tendiente a inmovilizar a la mujer durante el nacimiento de su
hijo/a. En este orden de ideas, el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes cali-
fica como malos tratos:

12. MonTIEL, “Violencia obstétrica y tres tipos de...”, p. 129.

13. MonTIEL, “Violencia obstétrica y tres tipos de...”, p. 130.

14. GLEASON, “Violencia obstétrica: Los derechos de autonomia...”, p. 18.
15. Republica Argentina, Ley N° 26.529, art. 2 inc. e.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 199
CHi0ss0 RAPINESE, Sebastian, “Violencia obstétrica como especie de violencia...”, pp. 193-215

“[...] el uso de grilletes y esposas en mujeres embarazadas durante
el parto e inmediatamente después de ¢l esta absolutamente prohi-
bido e ilustra la incapacidad del sistema penitenciario para adaptar
los protocolos a las situaciones que afectan exclusivamente a las
mujeres”.!¢

De manera concomitante, a nivel reglamentario, el Poder Ejecutivo
Nacional regul6 el alcance del trato deshumanizado describiéndolo como
aquel:

“[...] cruel, deshonroso, descalificador, humillante o amenazan-
te ejercido por el personal de salud en el contexto de la atencion
del embarazo, parto y postparto, ya sea a la mujer o al/la recién
nacido/a, asi como en la atencion de complicaciones de abortos na-
turales o provocados, sean punibles o0 no”."’

Este decreto reglamentario también se expide acerca quienes estan
incluidos en el personal de salud que debe respetar la norma referida a la
violencia obstétrica en la Ley de Proteccion Integral de las Mujeres. Se
adopta una formula amplia que integra a:

“[...] todo aquel/la que trabaja en un servicio, se trate de los/ as
profesionales (médicos/as, enfermeros/as, trabajadores/as sociales,
psicologos/as, obstétricas/os, etc.) o de quienes se ocupan del servi-
cio hospitalario, administrativo o de maestranza”.'®

Con basamento en los lineamientos desarrollados hasta aqui, si bien
la violencia obstétrica puede darse en variopintas circunstancias y modos,
es posible sintetizar la cuestion a una lista de las siguientes 7 conductas:"
(1) Abusos de indole fisica. Contemplando las agresiones contra la integri-
dad fisica como eventos de abuso sexual.?’ (2) Ausencia de consentimiento
para el suministro de medicamentos, practicas procedimentales, entre otras

16. AGNU, A/HRC/31/57, 05/01/2016, parr. 21.

17. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario N° 1011/2010, anexo I, art. 4. inc. e.
18. Poder Ejecutivo Nacional, Decreto Reglamentario N° 1011/2010, anexo 1, art. 4. inc. e.
19. Véase Browser & HiLL, “Exploring Evidence for Disrespect and Abuse...”, pp. 9-15.
20. Véase BonreN, VoGEL, HUNTER & otros, “The Mistreatment of Women during Child-
birth...”, table 1.
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circunstancias que vulneren la autonomia de la voluntad de la mujer. (3)
Ausencia de confidencialidad producto de la exposicion de la mujer, lo que
condiciona severamente su intimidad durante las practicas obstétricas. (4)
Tratos vejatorios. Se contemplan toda clase de conductas hacia la pacien-
te que conculquen su dignidad. El espectro de potenciales conductas es
muy amplio pudiendo incluirse desde agresiones verbales y burlas hasta
el empleo de técnicas de inmovilizacion; verbigracia, el referido caso del
empleo de esposas y grilletes. (5) Discriminacion basada en atributos es-
pecificos de la paciente; lo que incluye diferentes criterios econémicos,
étnicos, sociales y culturales (6) Abandono de la paciente y omisiones de
deberes de cuidado. (7) Retencion injustificada de la mujer o de su hijo/a
en el establecimiento.

I1.A. Coincidencias de experiencias y testimonios con el desarrollo
tedrico-conceptual de la violencia obstétrica

Lo desarrollado hasta aqui da cuenta un considerable sustento tedrico
para abordar la violencia obstétrica y determinar su alcance. Empero, re-
sulta menester exponer algunas experiencias y testimonios de victimas de
esta especie de violencia contra la mujer.

En primer lugar, corresponde mencionar una sentencia que en el afio
2017 adquirié una considerable notoriedad en medios de comunicacion.
Esta fue emitida por un juzgado de primera instancia de la provincia de
Salta e inst6 a una clinica y al Ministerio de Salud provincial a la adopcion
de variopintas medidas contra la violencia obstétrica.?!

Haciendo énfasis en los hechos del caso, concretamente, una mujer
acudi6 a una clinica para un control obstétrico en el que se le realizé un tac-
to ginecoldgico sin su consentimiento que produjo un desprendimiento de
membranas. Como consecuencia, se acelero el proceso de alumbramiento.
Dentro de la clinica, la victima destacé la desorganizacion interna del es-
tablecimiento y el hecho de que los médicos se refirieran despectivamente
hacia su persona. En ese contexto, la victima dio a luz en una posicion
incoémoda para pujar aunque previamente habia expresado su disconfor-
midad.*”

21. Véase Juzgado de Violencia Familiar y Género 1° de Salta, “A., F. S.; A, F. S.”.
22. Véase Juzgado de Violencia Familiar y Género 1° de Salta, “A., F. S.; A., F. S.”.
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También es posible encontrar testimonios en la doctrina de diferentes
autores y autoras. Cabe destacar que, a pesar de la jerga empleada en los
testimonios de victimas de violencia obstétrica que se exponen a continua-
cion, se verifica un hilo conductor en el destrato recibido por las victimas
y su angustia y malestar.

Se destaca la labor de la asociacion “El Parto es Nuestro”, la cual tiene
sede en Espafia. Entre los testimonios recogidos por esta organizacion se
encuentran:

“Me senti como un trozo de carne listo para cortar”; “Entraron unas
diez personas, gritaban, me zarandeaban [...]. Yo lloraba y temblaba
muchisimo, me pusieron en la mesa como si fuera un cerdo, estaba
desnuda, no paraba de entrar gente”; “Alguien me echo la bronca
por temblar, me pusieron los brazos en cruz, pedi que me soltaran
un brazo, dijeron que no podia ser. Me durmieron el cuerpo”; “[...]
no paraba de llorar para que me trajeran al nifio[...]. [...] yo gritaba
que me trajeran al nifio. Me decian ‘estas loca’.?

En similar sentido, han sido registrados otros testimonios en Argentina
por la Prof. Dra. Emily Gleason. Uno de ellos relata la experiencia de una
mujer que habia sido atada durante el parto y que, al momento del naci-
miento, solo pudo ver a su hijo a distancia. Ademas, la mujer sefial6 las
profundas dolencia ulteriores que sufrié y que, a tenor de su literalidad “me
costd un montdn recuperarme de la cesarea, como meses. [...] animicamen-
te estaba destruida [...] no hay como esa cosa de acompafiamiento”.*

Por su parte, el Observatorio de Violencia de Género de la Defensoria
del Pueblo de la provincia de Buenos Aires recopilé una serie de casos de-
nunciados. En honor a la brevedad, cabe traer a colacion el siguiente caso,
en el cual una mujer manifesto: “Hablaban entre ellos y se decian que con
gente asi no se podia trabajar, que se querian ir a sus casas. A mi no me
hablaban [...]”. La mujer también sostuvo:

“A mi marido no lo dejaron pasar. [...] Mi mama tampoco me pudo
acompanar. El bebé nacid a las 5:45 de la mafiana, se lo llevaron
apenas nacio y me lo trajeron al mediodia. Nadie me decia nada. [...]

23. FERNANDEZ GUILLEN, “;Qué es la violencia obstétrica? Algunos...”, pp. 115-116.
24. GLEASON, “Violencia obstétrica: Los derechos de autonomia...”, p. 32.



202 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
CHi0sso RAPINESE, Sebastian, “Violencia obstétrica como especie de violencia...”, pp. 193-215

Lo que mas me dolio fue que en la sala de parto la partera me dijo:
“Vos no tengas mas hijos porque si te pones asi no podes tener mas”.*

I1.B. Violencia obstétrica y contextos carcelarios. Estindares
internacionales e incidencias acerca del derecho interno argentino

Las mujeres encarceladas estdn inmersas en una coyuntura en la que
la violencia es un componente estructural de gestion del establecimiento
carcelario. Esto se debe, en parte, a la regularidad de practicas violentas y
malos tratos que ocurren en las carceles. Ergo, se evidencia un flagelo que
pone de manifiesto que la violencia inherente a la ejecucion de la pena pri-
vativa de la libertad encuentra un plus en la violencia obstétrica.?®

Lejos de que la situacion descripta en lineas anteriores parezca una mera
opinién doctrinal, la Procuracion Penitenciaria de la Nacion (PPN) se remite
a diversos estudios e informes para dejar asentado que el ambito carcelario se
presenta especialmente hostil frente a las necesidades de las mujeres en general.?’

A modo de basamento empirico, considérese la siguiente experiencia
recogida por el Observatorio de Violencia de Género de la Defensoria del
Pueblo de la provincia de Buenos Aires:

“Me revisé una doctora y me dijo que estaba con peligro de aborto,
que era muy grave. De ahi me llevaron a hacer una ecografia, pero no me
dejaban hablar con el médico y el médico tampoco me hablaba. [...] Estaba
acostada en la camilla mientras me hacian la ecografia y cuando yo quise
preguntarle al médico, la sefiora policia me agarra la cara y me dice: “Vos
no le tenes que hablar al médico, el médico esta para hablar con nosotros”.
Mientras yo estaba desnuda el masculino me miraba. “jBasta!”, le dije yo,
“es una falta de respeto”. Pero ellos me decian: “jCallate! Vos no podes
pedir nada porque sos una presa”.?®

25. MaLacaLza, “(In)Definiciones institucionales para el abordaje de...”, p. 155.

26. MaLacaLza, “(In)Definiciones institucionales para el abordaje de...”, p. 159.

27. PPN, “Pari como una condenada” experiencias de..., p. 39 citando en remision a: CE-
JIL, “Mujeres privadas de libertad. Informe regional: Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y
Uruguay”, 2007. Centro de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa
de la Nacion y Procuracion Penitenciaria de la Nacion, “Mujeres en prision: los alcances
del castigo, 20117, entre otros.

28. MaLAcALzaA, “(In)Definiciones institucionales para el abordaje de la violencia obstétrica
de...”, p. 159.
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La desidia que subyace frente a testimonios y experiencias de este
estilo son eventos que conculcan con estandares internacionales especial-
mente fijados por sistemas internacionales de Derechos Humanos para
personas privadas de su libertad. Como primera aproximacion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que:

“[...] en relacion con las personas que han sido privadas de su liber-
tad, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante, toda
vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o
dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia”.?

“[...] con base en el principio de no discriminacion, el derecho a la
vida de las personas privadas de libertad también implica la obliga-
cion del Estado de garantizar su salud fisica y mental, especifica-
mente mediante la provision de revision médica regular y, cuando
asi se requiera, de un tratamiento médico adecuado, oportuno y, en
su caso, especializado y acorde a las especiales necesidades de aten-

cion que requieran las personas detenidas en cuestion”.*

Respecto a la violencia obstétrica en particular, las Reglas de Bangkok en
el marco de Naciones Unidas representan uno de los instrumentos mas relevan-
tes disponiendo que: “no se utilizaran medios de coercion en el caso de las mu-
jeres que estén por dar a luz ni durante el parto ni en el periodo inmediatamente
posterior”.3! De manera complementaria, las Reglas de Mandela contemplan que:

“En los establecimientos penitenciarios para mujeres habra instalacio-
nes especiales para el cuidado y tratamiento de las reclusas durante su em-
barazo, asi como durante el parto e inmediatamente después. En la medida
de lo posible, se procurara que el parto tenga lugar en un hospital civil”.*

En el derecho interno argentino, la Ley de Ejecucion de la Pena Priva-
tiva de la Libertad establece, de manera general, que el derecho a la salud
del interno asi como también la oportunidad de asistencia médica integral
sin poder ser interferida su accesibilidad a la consulta y a los tratamientos
prescriptos* Por su parte, para las mujeres:

29. Corte IDH, “Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala”, parr. 168.
30. Corte IDH, “Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala”, parr. 171.
31. AGNU, Reglas de las Naciones Unidas para..., regla 24.

32. AGNU, Reglas Minimas para el Tratamiento de los..., regla 28.
33. Republica Argentina, Ley N° 24.660, art. 143.
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“[...] deben existir dependencias especiales para la atencion de las
internas embarazadas y de las que han dado a luz. Se adoptaran las
medidas necesarias para que el parto se lleve a cabo en un servicio
de maternidad”.*

I1.C. Posibles consecuencias sobre las victimas violencia obstétrica

Antes de abordar la responsabilidad legal en el derecho penal, quien
escribe estas lineas cavila que resulta inexorable determinar ante las lec-
toras y los lectores, cuales son las posibles consecuencias de la violencia
bajo analisis.

Si bien las repercusiones sobre la victima pueden ser muy variadas,
corresponde enumerar las principales consecuencias lesivas asociadas a
la violencia obstétrica. Al respecto, es posible distinguir, a grandes rasgos
consecuencias fisicas y consecuencias psicoldgicas producto de la falta de
cuidados (omisiones), desidia y/o el desprecio por la paciente que sufre
violencia obstétrica.

En este sentido, la doctora en Ciencias Humanas Eva Margarita Gar-
cia sostiene en su tesis de doctorado las siguientes consecuencias fisicas:
(1) Afectaciones en la lactancia materna. La sobremedicalizacién puede
producir una alteracion en la flora bacteriana que derive en obstrucciones
y mastitis. Por su parte, el suero intravenoso puede hidratar en exceso a
la mujer aumentando las probabilidades de ingurgitaciones. (2) Inconti-
nencia urinaria o fecal. Las posturas antinaturales durante el parto, los
pujos dirigidos, la episiotomia o el deficiente uso de instrumentaliza-
cion pueden producir incontinencia en las mujeres en distintos grados.
(3) Hemorragia puerperal. La causa fuente de esta potencial consecuen-
cia radica en la sobremedicalizaciéon para manipular las contracciones
farmacologicamente. (4) Desgarros de primer grado (superficiales), de
segundo grado (mas profundos, requieren de puntos), de tercer grado
(sobre el tejido vaginal, piel del perineo y musculos del perineo que se
extienden hasta el esfinter anal) y de cuarto grado (atraviesa el esfinter
anal y el tejido de debajo).*

34. Republica Argentina, Ley N° 24.660, art. 192.
35. Garcia, “Violencia obstétrica como violencia de género”, pp. 431-434.
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Sin perjuicio de la enumeracion de estas potenciales consecuencias,
también debe considerarse una categoria residual de dafios otros fisicos
provenientes de los malos tratos y omisiones al deber de cuidado en el mar-
co de la violencia obstétrica. En este aspecto, las circunstancias del caso
contribuyen a configurar variopintos supuestos; verbigracia, dafios fisicos
producto de tocamientos bruscos sobre el cuerpo de la paciente, omisiones
en diligencias tendientes a mantener determinados estandares de seguridad
e higiene que den lugar a infecciones, entre muchos otros supuestos.

Por otro lado, las consecuencias psicologicas radican en: (1) Depre-
sion posparto. En general, se trata de una tristeza momentanea producto de
la bajada de los niveles hormonales. Es una de las posibles contingencias
que deben tenerse en cuenta en todos los partes. Empero, uno de los facto-
res que incrementan el riesgo de padecer este cuadro es un parto trauma-
tico o circunstancias de violencia obstétrica.*® (2) Estrés post-traumatico.
La aludida Dra. Garcia, sefala que la conexion de esta consecuencia con
pacientes que han recibido “[...] cuidados inadecuados, no teniendo ningtin
control sobre su experiencia de parto”. Incluso puede tratarse de pacientes
que “habian sido ninguneadas, tratadas de forma autoritaria y sin respeto
alguno”.’’ (3) Secuelas emocionales que pueden incidir ulteriormente en
diversos aspectos de la vida de la paciente. Lo cierto es que, aunque no
todas las victimas de violencia obstétrica desarrollan cuadros psicologicos
como los anteriormente mencionados, si persiste una huella emocional de
mayor o menor grado en cada caso concreto.*

A partir de estos lineamientos y para finalizar esta seccidn, es ostensi-
ble que el alcance de la violencia obstétrica no se limita a una mera cues-
tion simbolica. Los contextos y conductas que supone conculcan derechos
reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos. Algu-
nos de ellos han sido receptados en instrumentos internacionales que en la
Argentina gozan de jerarquia constitucional por imperio del art. 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional. A modo de ejemplo, considérese el derecho a
la integridad fisica,* el derecho a la libertad personal,® el derecho a no re-

36. Véase Mensalus, “La depresion postparto”, 21/01/2015.

37. GARrcia, “Violencia obstétrica como violencia de género”, p. 435.
38. Garcia, “Violencia obstétrica como violencia de género”, p. 435.
39. CADH, 22/11/1969, art. 5.

40. CADH, 22/11/1969, art. 7 inc. 1 y 2.
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cibir tratos crueles, inhumanos o degradantes*! y el derecho a la intimidad,
honra y dignidad* por mencionar algunos derechos.

En consonancia, entre algunas normas internacionales especificas para
la proteccion de las mujeres se destaca la transgresion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos cuando indica que “la maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.** Asimismo,
la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer también se ve comprometida frente a la violencia obstétri-
ca al disponer que “[...] los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto [...]”.*

III. RESPONSABILIDAD PENAL: DESAFiOS DESDE LA TEOR{A DEL DELITO EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICOPENAL

El analisis pertinente de la responsabilidad penal nos compele a partir
de la siguiente premisa axiomatica: el ordenamiento juridico argentino no
establece un marco juridico que habilite una respuesta juridicopenal es-
pecifica contra la violencia obstétrica. Vale recordar al reconocido Carlos
Nino, quien sostenia que el principio segun el cual no hay pena sin ley pre-
via al acto punible “[...] es, como resulta obvio, un requisito fundamental
para que se consienta la asuncion de responsabilidad penal”.*

En este panorama legislativo, el principio constitucional de legalidad
(consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional Argentina) imperante
en el derecho penal encuentra un escollo a la hora establecer la responsa-
bilidad penal de una persona por violencia obstétrica. Con este basamento
tedrico, el desafio desde la teoria del delito yace en que, a pesar de la inde-
finicion de la violencia obstétrica por la ley penal, nada obsta a analizar la
procedencia de otras conductas contenidas en un tipo penal. De este modo,
la violencia obstétrica importard a un elemento descriptivo de la circuns-
tancia en la que tuvo lugar otro injusto penal.

41. Convencion contra la Tortura, 10/12/1984, art. 16.

42. PIDCP, 16/12/1996, art. 17; CADH, 22/11/1969, art. 11.

43. AGNU, DUDDH, art. 25.

44, CEDAW, 18/12/1979, art. 12.

45. Nino, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, p. 297.
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Ergo, en los casos de violencia obstétrica debe prestarse especial ob-
servancia al resultado de aquel contexto para determinar si la conducta que
llevo a su causacion se encuentra tipificada por el ordenamiento juridico-
penal. Como se estableci6 anteriormente, es muy amplio el espectro de po-
sibles conductas y consecuencias vinculadas a la violencia obstétrica. En
este sentido, muchas de ellas son pasibles ajustarse a descripciones de tipos
penales consagrados en leyes que habilitan el poder punitivo del Estado.
Entonces, adquiere relevancia la teoria de la imputacion objetiva para atri-
buir a una persona la responsabilidad penal por un resultado producto de
una conducta legalmente tipificada. En acotada sintesis, habra que verificar
dos requisitos: (1) que la conducta tipica haya creado el peligro para que
se produzca el resultado. (2) que dicho resultado provenga de la creacion
de ese peligro.*

Por eso, a la luz de este desafio, a continuacion, se abordaran de ma-
nera breve algunos de los delitos que pueden encuadrar en un contexto de
violencia obstétrica de acuerdo a conductas y consecuencias asociadas a
este tipo de violencia. Logicamente, la mencion de las siguientes conduc-
tas tipicas no es taxativa pero, a consideracion de quien escribe estas li-
neas, son las mas adecuadas para relacionar con lo desarrollado hasta aqui.

En un nivel de maxima gravedad de acuerdo a los bienes juridicos pro-
tegidos por la ley penal, considérese aquel caso de violencia obstétrica que,
en su curso causal, culmina con la muerte de la mujer. En este punto, se
erigen el delito de homicidio*” en el Codigo Penal (CP) y, dependiendo del
aspecto subjetivo del autor, la subsuncion de la conducta en el tipo penal
podra proceder a titulo de dolo (intencion de matar) o culpa (imprudencia,
negligencia, impericia en el arte o profesion o inobservancia de reglamen-
tos o deberes). También puede considerarse el homicidio del hijo/a de la
mujer victima de violencia obstétrica y el delito de aborto en sus distintas
variantes dolosas (con o sin consentimiento de la persona gestante)*® y la
variante preterintencional®’ en el que la muerte del feto deviene de un curso
causal que va mas alla de lo querido por el autor.

Aqui cabe hacer una aclaracion: el nacimiento de la persona sefala
el momento de la separacion entre las diferentes figuras de aborto y las

46. Véase FrISTER, Derecho Penal. Parte General, pp. 199-219.
47. Republica Argentina, CP, art. 79 y ss.

48. Republica Argentina, CP, art. 85.

49. Republica Argentina, CP, art. 87.
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correspondientes al homicidio. Al respecto, “el comienzo de la vida huma-
na coincide con el comienzo del nacimiento, lo que ocurre con las contrac-
ciones expulsivas o con el comienzo de la primera incision de la cesarea”.>°
Noétese que, hasta entonces, solo procederan las figuras que contemplan el
delito de aborto.

Por otro lado, y en atencion al amplio espectro de dafios que pueden
suftir las victimas de violencia obstétrica, téngase en cuenta el delito de
lesiones, sean dolosas®' o culposas.®”> La redaccion del tipo penal basico
en el delito de lesiones penaliza “[...] al que causare a otro, en el cuerpo o
en la salud, un dafio [...]”.°* La inclusion del dafio en la salud en la redac-
cion legal nos remite a considerar que la salud es un estado de completo
bienestar fisico y mental, y no solamente es la ausencia de afecciones o
enfermedades.> Por eso parte de la doctrina concluye que, en el delito de
lesiones, “[...] el resultado es un dafio que sufre la victima en su integridad
fisica o psiquica”.’

Como consecuencia, estamos frente a una redaccion legal amplia
para regular que contempla dafos en el cuerpo (afectando la integridad
y funcionamiento anatémico) y dafios en la salud (afectando el equilibrio
funcional del organismo, sea a nivel fisiologico o psiquico). Dichos dafios
son distinguidos en: (1) Lesiones leves.’® Se determinan por exclusion, es
decir, son aquellas que no son graves ni gravisimas. (2) Lesiones graves.
Suponen aquellas que producen una debilitacion permanente de la salud,
de un sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente
de la palabra o hayan puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere
inutilizado para el trabajo por mas de un mes o le hubiere causado una
deformacion permanente del rostro.”” (3) Lesiones gravisimas. Suponen
aquellas que producen una enfermedad mental o corporal, cierta o proba-
blemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la pérdida de
un sentido, de un 6rgano, de un miembro, del uso de un 6rgano o miembro,

50. DonNa, Derecho Penal. Parte especial, tomo I, p. 19.

51. Republica Argentina, CP, art. 89 y ss.

52. Republica Argentina, CP, art. 94

53. Republica Argentina, CP, art. §9.

54. Constitucion de la OMS, 22/07/1946, preambulo.

55. Creus & BouMPADRE, Derecho Penal. Parte Especial, tomo I, p. 75.
56. Republica Argentina, CP, art. 89.

57. Republica Argentina, CP, art. 90.
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de la palabra o de la capacidad de engendrar o concebir.*®

La pregunta esperable luego de estas precisiones es: cuando la mujer
que busca asistencia obstétrica ya se encuentra “en manos” del equipo mé-
dico, ¢cual es la respuesta juridicopenal en el supuesto del equipo médico
que omite (dolosa o culposamente) realizar diligencias en el marco de un
procedimiento ya iniciado y, producto de estas, se afecta la vida o la salud
suya o las de su hijo o hija? Noétese que se hace alusion al supuesto de
abandono como conducta en el marco de la violencia obstétrica.

Un sector de la doctrina opta por resolver la cuestion encuadrando
la conducta en “delitos de comision por omision”. Desde este enfoque se
entiende que la omision es equivalente a la realizacion de la accion tipica
por parte de un sujeto activo que se encontraba en una posicion de garante
respecto de la victima. Otro sector, detractores de la imputacion por omi-
sion, esgrimen que el principio constitucional de legalidad nos compele a
descartar aquella tesis y a adoptar otra mas adecuada: la figura del aban-
dono de persona agravada por la produccion de muerte o grave dafio en el
cuerpo o en la salud de la victima.®

No obstante, la adopcidn de esta tesis presenta un pro y un contra a
nivel casuistico. Como punto a favor, la punicion del abandono de persona
también contempla una figura simple en la cual basta la mera circunstancia
de poner en peligro la vida o la salud de una persona.®® Como punto en con-
tra, la procedencia de estas figuras procede unicamente a titulo de dolo por
parte del sujeto activo. De modo que el “abandono” culposo seria atipico,
por ende, no pasible de punicion por el Estado.

El término “abandonar” consiste en privar al sujeto pasivo, ain en
forma temporaria, de los cuidados que le son debidos colocandolo en situa-
cion de desamparo y poniendo en peligro su vida o su salud. En esencia, el
tipo penal bajo analisis implica que el sujeto activo del delito ya tenga al
sujeto pasivo bajo su cuidado o esta de alguna manera obligado a ocuparse
de aquel.®!

En un segundo nivel, se deben mencionar los delitos contra la integri-
dad sexual, los cuales suponen un avasallamiento a: (1) La capacidad de la

58. Republica Argentina, CP, art. 91.

59. Republica Argentina, CP, art. 106 parr. 2 y 3; Véase Terragni Jurista, “Médicos: La
obligacion de intervenir”, pto. II B.

60. Republica Argentina, CP, art. 106 parr. 1.

61. Terragni Jurista, “Médicos: La obligacion de intervenir”, pto. IT “B”.
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persona de libre disposicion de su cuerpo a efectos sexuales y la facultad
de comportarse en el plano sexual segiin sus propios deseos. (2) La posi-
bilidad de la persona a negarse a ejecutar o tolerar la realizacion por otros
de actos de naturaleza sexual que no desee soportar.®> Desde este enfoque,
adquiere relevancia la accion tipica de abusar sexualmente de una persona
“[...] cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio
de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechan-
dose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir li-
bremente la accion”.®® En el altimo caso, el aprovechamiento del sujeto
pasivo supone una victima privada de la razén, victima privada de sentido
o victima imposibilitada de resistir el acto.**

Asimismo, la ley penal contempla las siguientes variantes de comision
del delito de abuso sexual: (1) La figura del abuso sexual simple,* lo cual
incluye tocamientos u otros actos corporales de caracter sexual siempre
que no procedan las siguientes figuras. (2) La figura del abuso sexual gra-
vemente ultrajante.® (3) La figura del abuso sexual con acceso carnal por
via anal, vaginal u oral o realizare otros actos andlogos introduciendo obje-
tos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.®’

Sobre esta distincion de tipos penales, también estan previstas otras
figuras agravadas de abuso sexual pasibles de asociar a la violencia obsté-
trica. Notese los supuestos en los que resultare un grave dafio en la salud
fisica o0 mental de la victima® y que el hecho fuere cometido por dos 0 mas
personas.®’

En un tercer nivel de gravedad, corresponde ubicar los delitos contra
la libertad pasibles de cometerse en un contexto de violencia obstétrica.
Considérese la privacion ilegitima de la libertad tanto en su figura basica™
como en sus figuras agravadas en razoén de que el hecho se cometiere con
violencias 0 amenazas’! o en razon de que resultare grave dafio a la persona

62. DoNNA, Derecho Penal. Parte especial, tomo 1, p. 524.

63. Republica Argentina, CP, art. 119 primer parr.

64. Véase DonNa, Derecho Penal. Parte especial, tomo 1, pp. 546-549.
65. Republica Argentina, CP, art. 119 primer parr.

66. Republica Argentina, CP, art. 119 segundo parr.

67. Republica Argentina, CP, art. 119 tercer parr.

68. Republica Argentina, CP, art. 119 cuarto parr. inc. a.

69. Republica Argentina, CP, art. 119 cuarto parr. inc. d.

70. Republica Argentina, CP, art. 141.

71. Republica Argentina, CP, art. 142 inc. 1.
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o su salud (siempre que el hecho no importare otro delito por el cual la ley
imponga pena mayor).”

Para realizar la imputacion de estas conductas a una persona, “[...] es
suficiente que se restrinja cualquier libertad de movimiento, aunque quede
a disposicion de la victima cierto grado de libertad ambulatoria [...]”."* Asi
es que “la anulacion de cualquier manifestacion de libertad corporal queda,
pues, comprendida en el tipo”.”* Ademas, el desarrollo de estas conductas
debe corresponderse con un ataque fehaciente a la libertad sea por ausencia
de consentimiento de la victima o por tratarse de una imposicioén injustifi-
cada desde el punto de vista legal.

Otra figura ubicada entre los delitos contra la libertad que deben men-
cionarse radica en el delito de coaccion, el cual reprime a “[...] el que hi-
ciere uso de amenazas con el proposito de obligar a otro a hacer, no hacer
o tolerar algo contra su voluntad”.” En este supuesto delictivo, la ilicitud
estriba la prevalencia ilegitima de la voluntad ajena sobre la propia. Sin
embargo, se exige la existencia de un elemento esencial: L.a amenaza como
medio comisivo. Es decir, el sujeto activo debe haber amenazado al sujeto
pasivo con la produccion de un dano futuro que puede recaer sobre el mis-
mo sujeto pasivo o un tercero. El punto central esta en que la amenaza del
dafio debe presentarse ante el sujeto pasivo como un evento dependiente de
la voluntad del sujeto activo del delito.”

I'V. ConcLUSIONES: UNA MIRADA RETROSPECTIVA

Claro esta que cuando una persona ingresa a un establecimiento de
salud (sea publico o privado) se convierte en un paciente y entra en un
mundo en donde la ciencia puede colocarse por encima de la experiencia
del usuario del sistema de salud. En este escenario, debe asegurarse que la
mujer que busca asistencia obstétrica no se convierta (a los ojos de quienes
la asisten) en un mero cuerpo que necesita cuidados médicos que se le
limitan a la provision de medicamentos e intervenciones procedimentales

72. Republica Argentina, CP, art. 142 inc. 3.

73. Creus & BouMPADRE, Derecho Penal. Parte Especial, tomo I, p. 305.

74. Creus & BouMPADRE, Derecho Penal. Parte Especial, tomo I, p. 305.

75. Republica Argentina, CP, art. 149 bis.

76. CrReUS & BoumPADRE, Derecho Penal. Parte Especial, tomo I, pp. 366-368.
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de distinta indole. Notese que, desde este enfoque, es sumamente evidente
una subordinacion del paciente al profesional de la salud en un sistema de
salud paternalista.

A partir de esta subordinacion, entran en juego una serie de diver-
s0s que criterios (econdmicos, sociales, culturales, etc.) que pueden influir
sobre el trato en la paciente. Al respecto, la incipiente regulacion sobre
violencia obstétrica en el derecho interno argentino permite configurar una
defensa legal encabezada en una serie de prerrogativas en favor de la mujer
que requiere asistencia obstétrica.

Esto no es mas que un avance en la adopcion de la perspectiva de
género para observar las personas y circunstancias que nos rodean. Esto
permite avanzar como sociedad hacia el reconocimiento de nuevos dere-
chos de las mujeres y la visibilizacion de circunstancias reprochables que
pueden naturalizarse en determinados ambitos. Sobre esta base, el ordena-
miento juridicopenal actual nos permite colegir que es posible brindar una
respuesta frente a los eventos de violencia obstétrica.

No obstante, la ausencia de un tipo penal especifico dificulta di-
sefar una politica criminal al respecto. Lo que es mas, notese que
el Derecho Penal es un sistema cerrado que no admite analogias y
requiere de un maximo apego a la letra ley. Esta cualidad, si bien
propicia la seguridad juridica, también deja fuera del margen de pu-
nibilidad a numerosas conductas que pueden tener lugar en el marco
de la violencia obstétrica a pesar de su marcada antijuridicidad. En
este entendimiento, Argentina se debe un debate a nivel parlamentario
para determinar la procedencia o no de la criminalizacion de la vio-
lencia obstétrica en el ordenamiento juridico
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LA LEGITIMA DEFENSA EN CONTEXTOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA: (;EXISTE EL DERECHO A
DEFENDERSE DEL FEMICIDIO?"

AGUSTINA LARA MARTINEZ™

La aplicacion pretendidamente neutral del derecho,
exenta de consideraciones sobre la violencia habitual,
genera profundas injusticias en el tratamiento que

se les otorga a las mujeres.!

Cecilia M. Hopp

Resumen: El siguiente ensayo tiene como punto axial el estudio del instituto de
la legitima defensa, en particular su caracter de actualidad en contextos generali-
zados de violencia por motivos de género en el ambito intrafamiliar, tomando en
consideracion diversas propuestas legislativas de reforma del articulo 34, inciso
6°, del Codigo Penal, y una perspectiva acorde al corpus iuris de derechos huma-
nos y sensible al género. Tendra el proposito de analizar la legitima defensa a la
luz de un caso en el cual una mujer victima de violencia de género invoca dicha
causa de justificacion.

Se evidenciara la invisibilizacion de las mujeres en el entendimiento de esta
cuestion, perpetrando una posicion estructuralmente desigual entre varones y
mujeres en relacion con la legislacion penal, y la persistencia de la discrimi-
nacion de género en la jurisprudencia actual. Asimismo, se analizaran algunos
proyectos de reforma del Codigo Penal que introducen expresamente entre las

* Recepcion del original: 10/12/2021. Aceptacion: 04/04/2022. Este trabajo obtuvo el tercer
puesto en la Convocatoria de la Revista Lecciones y Ensayos y del Programa de Género y
Derecho para el Dossier “Violencias y/o discriminacion de géneros y/u orientacion sexual”
* Estudiante avanzada de Derecho en la Universidad de Buenos Aires (UBA) con orienta-
cion en Derecho Penal. Auxiliar docente en la materia “Teoria General del Delito y Sistema
de la Pena”, a cargo del Dr. Marcelo D. Lerman. Mail de contacto: martinezagustina306@
est.derecho.uba.ar.

1. Hopp, “Buena madre, buena esposa, buena mujer...”, p. 17.



218

Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
MAaRTINEZ, Agustina L., “La legitima defensa en contextos de violencia...”, pp. 217-244

causas de justificacion aquellos casos en los que la defensa de una mujer golpea-
da no coincide temporalmente con una agresion fisica, pero independientemente
de esta cuestion, no se podra descartar la existencia de violencia por motivos de
género.

Palabras clave: legitima defensa — perspectiva de género — violencia de gé-
nero — violencia intrafamiliar — causas de justificacion

Abstract: The following essay focuses on the study of the institute of self-de-
fense, in particular, its topicality, in those generalized contexts of gender-based
violence in the domestic sphere, taking into consideration various legislative
proposals for the reform of Article 34, paragraph 6 of the Criminal Code, and
a perspective in accordance with the corpus iuris of human rights and gender-
sensitive. The purpose is to analyze self-defense in the light of a case in which a
woman victim of gender violence invokes such cause of justification.

The invisibilization of women in the understanding of this issue will be evi-
denced, perpetrating a structurally unequal position between men and women in
relation to criminal legislation, and the persistence of gender discrimination in
current case-law decisions. Likewise, some Penal Code reform projects will be
analyzed which expressly introduce among the causes of justification those cases
in which the defense of a battered woman does not temporarily coincide with a
physical aggression, but, regardless of this issue, the existence of gender-based
violence cannot be ruled out.

Key words: self defense — gender perspective — gender violence — domestic
violence — causes of justification.

. INTRODUCCION

La valoracion social de los comportamientos en los casos de violencia

de género evidencié un cambio sustancial a lo largo de las décadas y, en
particular, comenz6 a variar la concepcion en cuanto a la victima que se
convierte en victimaria.

La pregunta que guiard el presente ensayo es, ;cuando es legitima

la defensa de la mujer contra una agresion en un contexto de violencia
doméstica? En principio, estos casos desafian inexorablemente las concep-
ciones tradicionales y clasicas del derecho penal, que soslayan el contexto
dindmico de la praxis juridica.
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A partir de ese interrogante, se estudiaran las respuestas deficitarias
que proporciona el Estado frente a las situaciones en que las victimas de
violencia intrafamiliar se defienden y, en consecuencia, hieren o matan a
su agresor. De este modo, se brindara un analisis integral, que incluye dis-
cusiones doctrinarias, jurisprudencia actualizada en la materia, y los pro-
yectos de reforma al articulo 34, inciso 6°, del Cédigo Penal argentino, en
torno a la aceptacion o rechazo de la premisa que parte de que una mujer
victima de violencia de género ha actuado (o no) amparada por la legitima
defensa.

En pos de dicho proposito, el presente ensayo esta estructurado de la
siguiente forma: para comenzar, una breve introduccion y planteamiento
del objeto de estudio; en el segundo apartado, un analisis dogmatico de la
legitima defensa; a continuacion, el estudio de la legitima defensa en con-
creto en casos de violencia contra las mujeres. Seguidamente, se efectuara
un breve comentario de dos decisorios judiciales, en los autos “Leiva” y
“Pérez”, ambos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). Lue-
go, en el quinto apartado, se expondran algunos proyectos de reforma al
Codigo Penal argentino, modificatorios del articulo 34, inciso 6°, en lo que
respecta a la explicitacion de la defensa de una mujer victima de violencia
de género como conducta justificada. Finalmente, en las conclusiones pre-
liminares, se presentara el aporte al campo del conocimiento cientifico que
realiza el presente articulo.

II. ANALISIS DOGMATICO DE LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE
JUSTIFICACION

El fundamento de la legitima defensa se basa en que el derecho no
tiene porqué soportar lo injusto,” partiendo del reconocimiento de que la
defensa solo podra ser legitima cuando no sea posible apelar a los 6rganos
o medios establecidos juridicamente.’ Esta guiada por dos principios: el

2. STRATENWERTH, Derecho Penal. Parte General I, pp. 227-228, con cita de BERNER, Lehr-
buch des Deutschen Strafrechts, p. 102.

3. Segun Hans Welzel, la legitima defensa es “[...] aquella defensa necesaria para contra-
rrestar una agresion antijuridica actual llevada contra quien se defiende o contra un tercero.
Su idea fundamental es: que el derecho no debe ceder ante lo injusto”. WELZEL, Derecho
Penal. Parte General, p. 91.
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interés del individuo en una efectiva proteccion de bienes juridicos, y la
idea de la preservacion del derecho.*

De este modo, en toda justificacion por legitima defensa deberan con-
currir, de forma conjunta, ambos principios, en virtud de los cuales el plexo
de necesidades del prevalecimiento del derecho influyen de distintas for-
mas en la configuracion de las facultades protectoras.’

Segtin el articulo 34, inciso 6°, del Codigo Penal argentino —vigente
desde 1921—, la legitima defensa exige la concurrencia de los siguientes
requisitos: una agresion ilegitima, que debe ser actual —amenaza de lesion
a un interés juridicamente protegido, ain cuando implique afectacion fisi-
ca, como por ejemplo, a la intimidad—; la necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler dicha agresion —el menos lesivo y efecti-
vo—y la falta de provocacion suficiente —no cualquier conducta excluye
la legitima defensa, debe ser una conducta juridicamente desaprobada, la
reaccion del provocado debe ser previsible, esperable, por eso si la provo-
cacion es intencional (dolosa o culposa) no habra legitima defensa—.

Por ello, la accion defensiva es legitima solo cuando se dirige contra
el agresor; si no hay agresion actual no puede haber defensa y quien no
realiz6 ninguna conducta antijuridica no puede ser lesionado.®

La legitima defensa exige, a los fines de su configuracion, que la agre-
sion sea inminente y/o actual. Por agresion debe entenderse una amenaza
de lesion a intereses juridicamente protegidos por medio de un compor-
tamiento humano (que no esté amparada por un derecho de intromision).
En tal sentido, Carlos Nino sefiala que se ejerce defensa privada cuando se
obstaculiza la ejecucion de una conducta que esta permitida por una norma
juridica o se perturba el goce de un bien que el derecho autoriza a disfru-
tar y agrega que “‘existe agresion aunque todavia no se haya producido el

4. WEssELs, BEULKE & SATZGER, Derecho Penal. Parte general: el delito y su estructura,
p. 208.

5. RoxiN, Derecho Penal. Parte general, Tomo 1. Fundamentos. Estructura de la teoria del
delito, p. 609.

6. A los fines del presente articulo, se entendera por agresion toda lesion de bienes o intere-
ses juridicamente protegidos amenazada mediante un comportamiento humano. Tiene que
poseer la calidad de accién, es decir, tiene que ser dominable por la voluntad. Unicamente
un comportamiento humano puede tener la calidad de agresion, y no estan comprendidos
como tal los ataques que provienen exclusivamente de animales. Para un mayor abunda-
miento, WESSELS & BEULKE & SATZGER, Derecho Penal. Parte general: el delito y su estruc-
tura, pp. 208 y ss.
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efecto propuesto, puesto que la legitimidad de la defensa tiene lugar para
evitar un mal injusto [...]".]

Abhora bien, para considerar que existié una agresion ilegitima actual
deben valorarse tres condiciones: conducta humana, agresiva y antijuridi-
ca. Conforme a la primera de ellas, no se admite legitima defensa contra
lo que no es una acciéon humana que como sefialamos inicialmente, puede
ser una amenaza de lesion a un interés juridicamente protegido no fisico
y, ademas, se admite que la conducta ilegitima sea de acciéon u omision.
Respecto a la segunda, debe existir la necesidad de dirigir la voluntad ha-
cia la produccion de una lesion. No requiere ser tipica, por lo que no debe
confundirse con el dolo, aunque debe requerirse una voluntad lesiva. De
este modo, deberia excluirse el actuar imprudente o cuando quien agrede
lo hace por error, dado que la conducta no busca causar una lesion. Final-
mente, la conducta debe ser, ademas, ilegitima, es decir, que debe afectar
bienes juridicos sin derecho.

En definitiva, entiende la doctrina que la legitima defensa no es admi-
sible si el ataque antijuridico no es actual. Por ello:

“La defensa frente ataques futuros —si se prescinde de la legitima
defensa preventiva— no esté justificada, como tampoco la defensa
frente a ataques ya repelidos, pero que quiza se repitan después (jno
inmediatamente!). El limite es tan difuso como el del comienzo de

la tentativa”.?

El Cédigo Penal, en su articulo 34, inciso 6 (b), en concreto, hace
referencia a la “necesidad racional del medio empleado”. El caracter de
necesidad podra ser definido como toda defensa idonea, que sea “la mas
benigna de varias clases de defensa y que no esté unida al riesgo inmediato
de sufrir un dano”.’

La accion de defensa solo esta justificada respecto de la injerencia en
los bienes juridicos del agresor, nunca de un tercero. Asimismo, el medio
utilizado debe ser apto para repeler la agresion, por lo cual el agredido esta
legitimado a emplear como medios defensivos aquellos que sean realmente
eficaces y que permitan esperar con seguridad la eliminacion del peligro.

7. NiNo, La legitima defensa. Fundamentacion y régimen juridico, p. 83.
8. Jaxoss, Derecho Penal. Parte General, p. 469.
9. DonNa, “Limites a la legitima defensa en cuanto a los bienes a defender”, pp. 628-629.
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Debe utilizar el medio mas leve de entre los medios idoneos disponibles.
Sobre la base de ello, no esta obligado a recurrir a medios defensivos me-
nos peligrosos, si es dudosa su eficacia para defenderse. '

III. LA LEGITIMA DEFENSA EN CONTEXTOS DE VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER

En principio, las normas penales se encuentran expresadas en térmi-
nos neutrales respecto del género, a fin de que no produzcan situaciones
discriminatorias. No obstante, los operadores judiciales las aplican desde
una optica masculina.'’ Desde esta perspectiva, Piqué y Allende dicen que
la administracion de justicia penal opera con una selectividad negativa.'
Ejemplos de este entendimiento machista y heteropatriarcal del derecho
son: el “derecho de correccion” del marido; la “emocion violenta” en aque-
llos casos en que un vardn descubre que su pareja le es infiel in fraganti; y
el binomio/dicotomia entre lo publico y lo privado.'

Como punto de partida, con el objeto de brindar un adecuado trata-
miento al planteo bajo analisis, corresponde puntualizar que la violencia de
género en el ambito intrafamiliar constituye un problema estructural dentro
de un tipo de discriminacion que a través del tiempo coloco a las mujeres
en un plano de desigualdad respecto de los varones. Asimismo, se concibe
como una forma de control y subordinacion de/hacia las mujeres que inclu-
ye tanto la violencia fisica, sexual, psicologica o econémica.'*

10. FrISTER, Derecho Penal. Parte General, pp. 329-330.

11. D1 CorLETO, LAURIA MASARO & Pizzi, Legitima defensa y géneros: Una cartografia...,
p- 14.

12. P1QUE & ALLENDE, “Hacia una alianza entre el garantismo...”, p. 5.

13. D1 CorLETO, LAURIA MAsarRO & Pizzi, Legitima defensa y géneros: Una cartografia...,
p. 14.

14. En esta linea argumentativa, y a fin de ampliar el tratamiento de la violencia de género,
tiene dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que: “la violencia
basada en el género, es decir la violencia dirigida contra una mujer por ser mujer o la vio-
lencia que afecta a la mujer de manera desproporcionada, es una forma de discriminacion
en contra de la mujer”. (Corte IDH), “Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco
Vs. México”, parr. 211. En igual sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer en su Recomendacion General N° 35 sobre “Violencia por razon de
género contra la mujer”, sostuvo que: “la expresion ‘violencia por razén de género contra la
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En nuestro pais, la sancion de Ley 26.485 el 1° de abril de 2009,
define expresamente el concepto de violencia de género en su articulo 4:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accion
u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de po-
der, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicologica,
sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de
la presente ley, toda conducta, accion omision, disposicion, criterio
o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varon”.

En este sentido, la minimizacion de la violencia de género, la discri-
minacion que sufren las mujeres victimas que asesinan a sus parejas en el
marco de una preponderante violencia sistematica y contexto de domina-
cion y subordinacion total en el &mbito doméstico, se traduce en una impe-
riosa necesidad de repensar los estandares utilizados por los magistrados al
analizar y resolver este tipo de conflictos que llegan a su conocimiento.'®

En esta inteligencia, es posible hablar de un “ciclo de la violencia” ya
que, mas alld de las situaciones de golpizas y maltrato fisico perpetradas
contra la victima, se incluye como base una relacion de pareja en la que la
tortura emocional, lenta pero incesable, produce heridas invisibles.!”

Ahora bien, el problema fundamental que se presenta en estas fattispe-
cies, que la jurisprudencia ha denominado como “sindrome de la impotencia

mujer’ se utiliza como un término mas preciso que pone de manifiesto las causas y los efec-
tos relacionados con el género de la violencia. La expresion refuerza aun mas la nocion de
la violencia como problema social mas que individual, que exige respuestas integrales [...]
La violencia por razon de género contra la mujer es uno de los medios sociales, politicos
y economicos fundamentales a través de los cuales se perpetua la posicion subordinada de
la mujer con respecto al hombre y sus papeles estereotipados”. CEDAW, Recomendacion
General N° 35, parrs. 9-10, con cita de BELoFF, “La proteccion de los derechos de las nifias
en la justicia juvenil”, pp. 55-81.

15. Republica Argentina, “Ley de Proteccion Integral a las Mujeres”.

16. D1 CorLETO, “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpea-
das”, p. 863.

17. WALKER, Descripcion de ciclo de violencia conyugal. The Battered Woman, p. 1.
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aprendida”®, consiste en determinar si existe —o0 no— una agresion ilegi-
tima actual y, por consecuencia, se habilite la actuacion de la victima para
repeler dicho ataque, de forma justificada, en virtud de la legitima defensa
propia —o de terceros, en su defecto— en contextos de violencia de género.

Es evidente que, en situaciones de violencia repetidas y continuadas, la
victima tiene la certeza suficiente de que, aunque el ataque fisico, sexual, psi-
cologico o econdmico haya finalizado y no esté ocurriendo en el preciso mo-
mento, por cualquier situacion, volvera a repetirse. En este orden de ideas, toda
vez que la intervencion estatal no fue efectiva para poner fin a la situacion es
cuando el derecho debe autorizar a quien se defiende a actuar por vias de he-
cho, aunque en ese momento no se est¢ llevando a cabo la agresion.

Sin embargo, existe una profusa doctrina en lo que respecta a los re-
quisitos que constituyen la legitima defensa, que se desarrollara a conti-
nuacién. Por tal motivo, en primer lugar se expondran los argumentos a
favor de la subsuncién del caso bajo el estado de necesidad exculpante;
en segundo lugar, una exposicion en consonancia con la admision de la
legitima defensa y, en tercer lugar, las conclusiones preliminares en virtud
de lo expuesto.

III.A. A favor del estado de necesidad exculpante

Un sector doctrinario sostiene que ante una situacion de peligros dura-
deros no concurren los presupuestos objetivos de la legitima defensa sino
aquellos caracteristicos del estado de necesidad exculpante.

En este sentido, segun Jescheck y Jakobs, corresponde negar la posibili-
dad de la legitima defensa sosteniendo que la agresion, aunque antijuridica, no
merece una respuesta ya que la victima debi6 haber eludido el ataque, o bien
haber requerido el auxilio de un tercero. De este modo, quedarian excluidos

18. Este sindrome se manifiesta a través de: “a) disturbios cognitivos consistentes en re-
cuerdos invasivos que se repiten y flashbacks, que hacen que la mujer reexperimente epi-
sodios agresivos anteriores y que se incremente y afecte su percepcion del peligro, b) altos
niveles de ansiedad que alteran su sistema nervioso, generan un estado de hipervigilancia
y en algunos casos provocan desordenes alimenticios y de suefio, ¢) sintomas evitativos
o de evitacion consistentes en depresion, negacion, minimizacion y represion que llevan
a la mujer al aislamiento y a la pérdida de interés en las actividades que solia disfrutar”.
D1 CorLETO, “Mujeres que matan. Legitima defensa en...”, p. 867; y CSIN, “Leiva, Maria
Cecilia s/ homicidio simple”.
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del derecho de defensa necesaria aquellos casos de relaciones personales es-
trechas como las matrimoniales, de pareja o paterno-filiales, por existir alli una
“obligacion de sacrificio mas elevada” (deber de garante), debiendo la persona
amenazada eludir la agresion o recurrir al medio menos lesivo."

Doctrina mas reciente, como la de Eric Hilgendorf, expresa que:

“Esta crecientemente discutido el grupo de casos en los que se pre-
senta una estrecha relacion personal entre el agresor y el agredido.
Segtn la opinioén anteriormente dominante, en tal caso se restrin-
giria el derecho a la legitima defensa, puesto que podria exigirse
del agredido, en razon de su posicion de garante de proteccion una
cierta medida de solidaridad y respeto mutuo. No obstante, esta
limitacion de las posibilidades de defensa se encuentra cada vez
mas cuestionada, con razon, dado que esto significaba un cheque en
blanco para maltratos, por ¢j., dentro del matrimonio”.?

Sobre ese punto, se descarta que en el momento del hecho exista una agre-
sion antijuridica, actual o inminente de parte del agresor que haga necesaria la
accion defensiva. En particular, esta afirmacion se recepta —segtn la opinion
probablemente dominante— en la jurisprudencia argentina. En los autos “Pé-
rez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple” del 2020, la CSIN ha dicho que:

“En atencion a la intensidad de la autorizacion, no limitada por la
proporcionalidad, la nocion de ‘actualidad de la agresion’ es mas
restrictiva que la ‘actualidad del peligro’ del estado de necesidad, y
solo abarca por ello a la agresion que se dara en forma inminente,
que ha comenzado o que alin continua, a la vez que excluye los ca-
sos de ‘defensa preventiva’y de ‘peligro permanente’, sin perjuicio
de su eventual consideracién como un estado de necesidad”.*!

En esta senda, la doctrina y la jurisprudencia admiten, en determi-
nados casos de violencia intrafamiliar, la exculpacion del homicidio del
llamado “tirano de la familia”. Para que sea considerado que la mujer debe

19. JakoBs, Derecho Penal. Parte General, pp. 488-489; JescHEcK, Tratado de Derecho
Penal. Parte General, pp. 310-311; BacicaLuro, Derecho Penal. Parte General, p. 230.

20. HiLGENDORF & VALERIUS, Derecho Penal. Parte General, pp. 97-98.

21. CSIN. “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”, considerando IV.
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ser exonerada de culpa, se requiere, por un lado, el acaecimiento de un
peligro permanente que Unicamente podria ser sorteado eficazmente res-
pondiendo el ataque inmediatamente, y, por el otro lado, la inexistencia de
alternativas para evitar/culminar con la situacidon generalizada de violencia
y subordinacion de otro modo menos lesivo.

Sin embargo, podra efectuarse una evidente objecion a esta tesis, que in-
cluso la ha de tornar peligrosa: de considerar que la mujer queda exonerada de
culpa en virtud de la existencia de un estado de necesidad exculpante, estariamos
afirmando que su conducta es tipica y antijuridica, por ende, el varoén podria res-
ponder a ese ataque de forma legitima. En otras palabras, conduciria a una habili-
tacion tacita a favor del presunto agresor en aras de violentar —nuevamente— a
la mujer de manera completamente justificada (en legitima defensa).

ITL.B. A favor de la legitima defensa

En otro orden de ideas, podra esgrimirse que, a favor de la legitima
defensa en contextos de violencias continuadas y permanentes, no se re-
acciona frente a un peligro de cualquier naturaleza, sino ante un ataque o
agresion contraria a derecho. Por tal motivo, no corresponde efectuar una
ponderacion sobre los bienes juridicos que estan en colision. En este sen-
tido, Jakobs asevera que:

“El agredido no tiene por qué esperar a recibir el primer golpe ni
renunciar a arrebatar el botin al agresor; lo unico que hace falta es
que sus acciones supongan reacciones inmediatas a la accion de
lesion del bien [...]".%2

De este modo, teniendo en consideracion la existencia del caracter de
actualidad de la agresion —o no— en estos casos, la doctrina se encuentra
dividida: por un lado, aquellos que sostienen la idea de la consumacion for-
mal del hecho, mientras que otro sector doctrinario postula que lo relevante
es que la agresion no esté materialmente agotada o terminada. En este ul-
timo punto, Donna argumenta que la agresion es actual cuando ocurre en
forma inminente, comenzd o alin continda, y que, aunque esté formalmente
consumada, no esté materialmente agotada o terminada.”

22. JakoBs, Derecho Penal. Parte General, pp. 468-469.
23. DonNa, Limites a la legitima defensa en cuanto a los bienes a defender, pp. 355-367.
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En esta linea argumentativa, en el caso de entender que la agresion
no esta materialmente agotada como conditio sine qua non de la legitima
defensa, la doctrina efectia una tajante diferenciacion entre, por un lado, la
limitacion temporal de la defensa, y por el otro, la tentativa o consumacion
del delito. Ello asi, toda vez que la finalidad de dicha causa de justificacion
es la proteccion de derechos y bienes juridicos, y no de hechos punibles.
Por tanto, la situacion de defensa subsiste cuando, a pesar de haber afecta-
do bienes juridicos, una agresion contraria pueda neutralizar en todo o en
parte una conducta agresiva.?*

En consecuencia:

“Cuando una mujer alega legitima defensa ejercida contra su pareja
la incorporacion de hechos pasados contribuye a evaluar el peligro
que representaba la agresion, especialmente la representacion que
de ¢l debia tener quien se defendia, la necesidad, la razonabilidad
de los medios empleados y la actualidad o inminencia de la agresion
ilegitima. La defensa contra quien agrede consuetudinariamente
presenta varias peculiaridades que solamente pueden ser apreciadas
apropiadamente en el contexto de violencia que excede la concreta
agresion que finalmente desencadeno la defensa”.?

Pues en estas fattispecies estamos ante supuestos en los que la agre-
sion se encuentra latente —o reposando—, lo cual significa que la mujer
agredida tiene la conviccion interna de que, independientemente de que el
ataque fisico, sexual, psiquico, econdomico u de otra indole por motivos de
género haya finalizado, podra repetirse en el futuro cercano. Entonces, los
requisitos para la configuracion de la legitima defensa deben entenderse
con un enfoque acorde a la perspectiva de género, sin soslayar las modali-
dades de este tipo de agresiones, que se producen ex ante y en escalada al
desenlace fatal.

III.C. La legitima defensa a la luz de un enfoque sensible al género

En este sentido, habiendo descrito las dos posturas principales en lo que
respecta a aquellas situaciones que, en un contexto generalizado de violen-

24. ZAFFARONI, ALAGIA & SLOKAR, Manual de Derecho Penal, p. 623.
25. Horpp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 50.
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cia contra la mujer, ésta se defiende y agrede a su atacante —en el ambito
intrafamiliar—, por mas que no estuviese siendo violentada en el momento
especifico, abordar¢ la propuesta del entendimiento de la legitima defensa, y
en especial su caracter de actualidad de la defensa, a la luz de la perspectiva
de género y estandares internacionales de derechos humanos.

Bajo esta optica y partiendo, en primer lugar, de la especial situacion
de continuidad de la violencia contra la mujer in casu, como asi también
del condicionamiento social por motivos de género al cual se somete a la
victima golpeada, debe entenderse a la violencia intrafamiliar o doméstica
como una agresion continua (y, de este modo, se extiende la legitima de-
fensa mas alla de los momentos puntuales en donde la mujer esta siendo
atacada). Ello asi, ya que constantemente coexisten agresiones a ciertos
bienes juridicos, entre los que se encuentran: la integridad fisica y psiquica,
la vida, la salud, la libertad personal, la seguridad, entre otros (Cf# Arts. 28,
33,42 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, entre otros).

Por otro lado, complementariamente debera estudiarse el abanico de
alternativas con el que contaba la victima para poder defenderse de otras
formas, menos lesivas, como por ejemplo, la denuncia ante las autoridades
competentes y la no permanencia de la mujer en el domicilio en el cual convi-
ve con el agresor. En este sentido, si consideramos que la victima tenia otras
posibilidades de defensa menos lesivas a su alcance, el ataque al agresor
resultara innecesario y excesivo. Ante dicho escenario hipotético, no cabra
entender su conducta como justificada por legitima defensa (Cfi: Art. 34, inc.
6°, del Codigo Penal). Por el contrario, quedara regulado bajo el denominado
exceso en la legitima defensa (Cfi: Art. 35 del Codigo Penal), de modo que
correspondera la atenuacion de la pena prevista dependiendo el tipo penal
correspondiente, con la escala fijada para los delitos culposos o imprudentes.

En virtud de este bagaje argumentativo, la conducta defensiva incluye
la proteccion de bienes juridicos determinados que estan expuestos a agre-
siones continuadas. Es en este sentido que una reconocida doctrina expresa:

“Nadie tiene porque correr el riesgo de suftrir lesiones graves que
afecten a su integridad fisica, por lo tanto una esposa podra en

26. No deberia circunscribirse unicamente a una relaciéon de conyuges, sino que deberia
extenderse dicha doctrina a toda relacion manifiesta de pareja, haya mediado o no el ma-
trimonio. De todos modos, este caracter corresponde a la nocion de “posicion de garante”,
cuyos limites afectarian para la delimitacion de este.
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caso necesario defenderse incluso con un cuchillo o un revélver
contra su marido si éste se dispone a golpearla en la cabeza con un
objeto pesado, a atacarla con armas, a romperle los huesos, etc. [...]
¥y que una mujer que es apaleada casi a diario por su marido por mo-
tivos insignificantes, ya no le debe la solidaridad de la que ¢l mismo
hace tiempo que se ha desligado; por eso puede hacerle frente con
un arma de fuego si no puede defenderse de otro modo, y no esta
obligada a abandonar la casa en lugar de defender” (las cursivas me
pertenecen).”’

Lo antedicho es, en definitiva, lo que nos permite afirmar que ante la
prevalencia de esquemas organizativos de tipo sexistas, se desconoce y/o
se priva a las mujeres del ejercicio digno e igualitario de sus derechos.

Por consiguiente, las interrelaciones originadas durante los procesos his-
toricos delimitan y condicionan el momento de creacion juridica estatal, ergo:

“Con frecuencia una praxis consolidada modifica las normas recto-
ras de la practica hacia una regulacion mas laxa o mas estricta [por
lo que] el Derecho no puede desvincularse de la evolucion de la
sociedad en la que ha de tener vigencia”.?®

Respecto a los estandares esgrimidos por la Corte IDH, la impunidad
en casos de violencia contra las mujeres se traduce en el facilitamiento y
promocion de la repeticion de estos hechos de violencia; y, como contracara
de una misma moneda, se envia un mensaje a la sociedad toda segun la cual
estos actos violentos pueden ser tolerados, aceptados ¢ incluso avalados.”

Asimismo, en los casos “Vicky Hernandez” y “Campo Algodonero”,
el tribunal interamericano dijo que las autoridades deben tomar todas las
medidas que sean razonables para develar si existen posibles motivos dis-
criminatorios, “recolectar y asegurar las pruebas, explorar todos los me-
dios practicos para descubrir la verdad y emitir decisiones completamente
razonadas, imparciales y objetivas, sin omitir la posible violencia motivada

27. RoxiN, Derecho Penal. Parte general, Tomo I..., p. 652.

28. JakoBs, La imputacion objetiva en derecho penal, p. 29.

29. Corte IDH, “Caso Espinoza Gonzalez vs. Pert1”, parr. 280; y Corte IDH, “Caso Veliz
Franco y otros Vs. Guatemala”, parr. 208.
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por discriminacion”,*® e incorporar la perspectiva de género en toda la con-
duccion del proceso penal.’! Por tal motivo, es inadmisible que en los tri-
bunales se admita que, como la mujer ya estaba soportando el maltrato, po-
dria haberlo soportado nuevamente, sin necesidad de recurrir a una defensa
(legitima y justificada por el ordenamiento penal).*

En esta senda, se reconocié que las victimas de violencia de género
estan en una condicion de vulnerabilidad.®® Esta, segtn las Reglas sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad (Re-
glas de Brasilia), puede ser entendida como una limitacion significativa al
“evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal
o de su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de
sufrir una nueva victimizacion [...]”.3*

Asimismo, la CSIN en el fallo “Gdéngora”, sobre la prohibicion de
suspension del juicio a prueba en casos de violencia contra las mujeres,
sostuvo que la Camara de Casacion, toda vez que aleja de las reglas, prin-
cipios y directrices emanadas de los tratados internacionales que el Estado
argentino suscribio:

“[...] en el que ha sido incluido el compromiso del Estado de sancio-
nar esta clase de hechos, contrariando asi las pautas de interpretacion
del articulo 31, inciso primero, de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (‘Regla general de interpretacion. 1. Un tra-
tado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse los términos del tratado en el contexto de estos

30. Corte IDH, “Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras”, parr. 107.

31. Corte IDH, “Campo Algodonero”, parr. 455.

32. Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires, Sala I, “D.A.I s/ homicidio”, 18/02/2009. El
Tribunal resolvio: “[...] analizando la mecanica de produccion del hecho, no se verifica que la
misma haya corrido un serio peligro real e inminente que justificara su accionar. En efecto, la
discusion iniciada en el cuarto matrimonial no era sino una mas de las que la acusada lamen-
tablemente padecia de antigua data. No existio en mi criterio un plus que aumentara el peligro
de la encartada mas alla de su integridad fisica sin afectarse otros bienes juridico”.

33. Cabe destacar que una vertiente feminista objet6 la utilizacion de este vocablo para
referirse a aquellas mujeres victimas de violencia de género, toda vez que debilita la ima-
gen de las mujeres como sujetos de pleno derecho. Rusio Castro, “Los limites disuasorios
del Derecho y su ambivalencia”. En idéntico sentido, PIQUE, “Revictimizacion, acceso a la
justicia y violencia institucional”, p. 6.

34. Reglas de Brasilia, 4-6/03/2008, Regla 11.
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teniendo en cuenta su objeto fin’). Esto resulta asi pues, conforme la
exégesis que fundamenta la resolucion cuestionada, la mencionada
obligacion convencional queda absolutamente aislada del resto de los
deberes particulares asignados los Estados Parte en pos del cumpli-
miento de las finalidades generales propuestas en la ‘Convencion de
Belem do Para’, saber: prevenir, sancionar erradicar todas las formas
de violencia contra la mujer” (las bastardilla me pertenece).*

Sobre la base de lo expuesto sucintamente, es posible decir que existen
estandares de derechos humanos, consonantes con el corpus iuris de derecho
internacional, que no pueden ser soslayados por los Estados, y que brindan
un argumento a favor del entendimiento de los requisitos de la legitima de-
fensa y la legislacion penal con una perspectiva sensible al género.

IV. JURISPRUDENCIA: UN ANALISIS DE LOS CASOS “LEIVA” Y “PEREZ”

IV.A. “Leiva Maria Cecilia s/ homicidio simple”. Sentencia de 01
de noviembre de 2011

El presente apartado tiene como finalidad el analisis de los requisitos que
configuran la legitima defensa (en particular, la actualidad de la agresion y la
necesidad racional del medio empleado) a la luz de leading cases en esta materia.

Para comenzar, en los autos “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio sim-
ple” (01/11/2011)* de la CSJN, la Dra. Highton de Nolasco adujo que:

“Para descartar la eventual existencia de legitima defensa, en el fa-
llo en crisis se expresa que aun de aceptarse que hubiera mediado
una agresion ilegitima por parte del occiso respecto de la imputada,
ha sido ésta quien ‘[...] se sometio a ella libremente [...]", de manera
tal que la situacion de necesidad se gener6 con motivo °[...] del con-
curso de su voluntad [...]" y ‘[...] por esa razon, no puede invocarla

para defenderse [...]"”.%

35. CSIN, “Goéngora, Gabriel Arnaldo s/ causa N° 14.092”, considerando 7.
36. CSJIN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, 01/11/2011.
37. CSIN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, considerando 2 in fine.
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En primer lugar, con base en la Convencion Belém do Para y la Ley
26.485 de Proteccion Integral de la Mujer, resulta palmaria la contradic-
cion entre el razonamiento del a quo, que resuelve lisa y llanamente que
dada “la permanencia de la imputada en el domicilio en que convivia con
el occiso [...] deriva que Leiva se sometid libremente a una hipotética agre-
sion ilegitima”,*® y los instrumentos legales anteriormente mencionados.

Asimismo, para justificar la defensa necesaria se han corroborado to-
dos los requisitos, por lo que puede esbozarse que la acusada tenia varias
heridas y que, ademads, se encontrd en la escena del crimen el artefacto
homicida —palo de escoba— partido y con restos de sangre, lo cual com-
probaba el relato dado por la victima. En consecuencia, observando todos
estos elementos en conjunto es posible entender que se esta ante una situa-
cion de agresion ilegitima actual (Cf: Art. 34, inc. 6°, del Codigo Penal).

En segundo lugar, es dable destacar el cumplimiento del caracter de
necesidad racional del medio empleado, toda vez que el de cujus fue ase-
sinado en virtud de un elemento que no era el mas lesivo en ese contexto
—v.gr., distinto hubiera sido el caso de ser atacado con un cuchillo—.

En tercer y ultimo lugar, no hay provocacion suficiente por parte de la
mujer, en tanto y en cuanto no existe posibilidad de que la imputada hubie-
ra provocado a su pareja a fin de sufrir una agresion.

En suma, este decisorio de la CSJN evidencia la discriminacion de gé-
nero en las sentencias judiciales, invisibilizacion y negacion de la violencia
de género en las relaciones intrafamiliares y, al mismo tiempo, puede ser
entendida como reiteracion de la violencia estructural basada en relaciones
desiguales de poder conformadas historicamente.*

IV.B. “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”. Sentencia de 17
de diciembre de 2020

Por otro lado, en la causa “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”
(17/12/2020),% 1la CSIN no hizo lugar a una situacion de legitima defensa
en un caso de violencia contra una mujer por parte de su ex-pareja, quien
habia acuchillado y consecuentemente causado la muerte de su agresor. Lo

38. CSJN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, considerando 5.
39. Horp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 53.
40. CSJIN, “Pérez, Yésica Vanesa s/ homicidio simple”, 17/12/2020.
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que se debate en el caso es el caracter de actualidad en la legitima defen-
sa, y por otro lado, si Pérez se encontraba bajo una situacion de emocion
directa al momento de ocurridos los hechos, aunque este tltimo punto no
serd analizado en profundidad en el presente articulo.

En cuanto los hechos del sub examine, la acusada se encontraba in-
mersa en un contexto de violencia de género, en el marco del cual era vic-
tima de agresiones fisicas y verbales, abusos sexuales y constante hostiga-
miento, y se sabia en peligro permanente de ser agredida por su ex-pareja.
Para decidir, la Corte estimo que:

“[...] la defensa habia argumentado con base en testimonios que la
imputada llevaba el cuchillo permanentemente consigo, como for-
ma de proteccion, de modo que su portacion, la manana del hecho,
no podia ser valorada como prueba de una premeditacion incompa-
tible con el estado pasional alegado”.

Respecto de la aplicacion de la legitima defensa, el Maximo Tribunal
argentino confirmo la sentencia en lo referido a este punto porque:

“[...] no se advierte arbitrariedad, sino mas bien conformidad con
los estandares vigentes en la materia, al descartar que en el mo-
mento del hecho hubiese existido una agresion antijuridica, actual
o inminente, de parte de la victima, que hubiera hecho necesario
reaccionar a la mujer, apufialandolo”.

Por su parte, revierte parcialmente el criterio del Tribunal de Impug-
nacion Penal de La Pampa, el cual habia estribado a que no concurrian los
presupuestos objetivos de la legitima defensa en el sub iudice. Asimismo,
resuelve a contrario sensu del Superior Tribunal de Justicia provincial, el
cual habia desestimado el recurso de casacion interpuesto por la defensa
—quien habia alegado un incumplimiento en la tematica de género, deri-
vada de la Constitucién Nacional e instrumentos internacionales como la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion Belém do Para—.

Esta opinion se encuentra fundada en la intensidad de la autorizacion, en
cuanto la nocion de “actualidad de la agresion” es mas restrictiva que la de
“actualidad del peligro” que concurre en el estado de necesidad justificante.
Por ello, se dice que solo abarca la agresion dada en forma inminente, que ha
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comenzado su ejecucion y aun continiia al momento de la defensa —exclu-
yendo, asi, los casos de “defensa preventiva” y de “peligro permanente”, que
podran ser considerados como un estado de necesidad exculpante—.

De esta forma, en el decisorio se menciona el caso del “tirano de la
familia”,*! que para la doctrina mayoritaria produce la exculpacion del homi-
cidio, toda vez que las particulares circunstancias del caso permitan afirmar
la concurrencia de los presupuestos de un estado de necesidad exculpante.

En virtud de este apartado puede argliirse que en aquellos casos en
donde la defensa de la mujer golpeada o maltratada no coincide temporal-
mente con una agresion fisica, esta ausencia, no puede desestimar la exis-
tencia de violencia.*? Si bien esta tematica excede el quid de la quaestio, un
sector doctrinario que estudia esta tematica resalta que uno de los obstacu-
los normativos en el acceso a la justicia de mujeres victimas de violencia
de género es fruto de la inexistencia de un tipo penal sobre violencia contra
las mujeres o violencia doméstica.*

41. Hilgendorf y Valerius describen este supuesto de la siguiente manera: “La sefiora F es
insultada, amenazada, golpeada y maltratada con regularidad por su frecuentemente alcoholi-
zado marido M. Una noche M llega a la casa nuevamente en estado de ebriedad, le coloca un
cuchillo en el cuello a F y anuncia que primero tomara una corta siesta y que luego matara a
F. Para impedir esto, F mata a golpes con un hacha a M mientras duerme. F no puede recurrir,
para su delito de homicidio, a la causa de justificacion de la legitima defensa. Puesto que la
agresion de M contra la vida de F todavia no era inminente de modo directo, queda excluido
el § 32 StGB, por falta de actualidad en la agresion. En cambio, existe un peligro actual para
el bien juridico vida, en el sentido del § 34 StGB, pasible de estado de necesidad. Dado que M
se podia despertar en cualquier momento y F estaba amenazada de muerte segiin anuncio de
aquel, existia un peligro duradero y ella solo podia acabar con ese peligro mediante medidas
de defensa inmediatas. No obstante, el estado de necesidad justificante fracasa frecuentemen-
te en los casos del tirano de la casa, a pesar de la situacion de necesidad existente, ya por el
hecho de que no se recurre al medio relativamente menos lesivo —como, por ¢j., el requerir
ayuda estatal-"". HILGENDORF & VALERIUS, Derecho Penal. Parte General, p.107.

42. Horp, “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias”, p. 49.

43. PiuE & PzELLINSKY, “Obstaculos en el acceso a la...”, p. 224. A mayor abundamiento, las
autoras realizan un estudio de derecho comparado: “[...Jen otras legislaciones si se advierten
tipos penales especificos. Por ejemplo: la Ley Organica 1/2004 sobre Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género de Espaiia del 28/12/04 modificatoria del Codigo Pe-
nal, prevé el delito de malos tratos del varon a su pareja o ex-pareja mujer, cuando el hecho
no configura el delito de lesion contemplado en el mismo cuerpo legal; la Ley contra el Fe-
micidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, Decreto N° 22.2008 de Guatemala. Art.
3, inc. j) Violencia contra la Mujer: Toda accion u omision basada en la pertenencia al sexo
femenino que tenga como resultado el dafio inmediato o ulterior, sufrimiento fisico sexual
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V. PROYECTOS DE REFORMA AL CODIGO PENAL (ART. 34, INC. 6)

En el presente apartado se estudiaran algunos de los proyectos de re-
forma del Codigo Penal de la Nacion respecto de la legitima defensa y la
inclusion —o flexibilizacion— normativa para encuadrar estos casos de
violencia de género en los cuales la victima se defiende en un momento
que no estaba siendo agredida.

V.A. Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacion. Comision para
la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacién (Decreto 678/12)*

En lo atinente a la legitima defensa, se ha de mantener la formula vi-
gente, que, se ha mostrado “la mas adecuada que las propias de otras tradi-
ciones legislativas”.*> Asimismo, respecto del doble fundamento de la legi-
tima defensa (individual y social), en la exposicion de motivos se expresa
que no se los debe entender como incompatibles, toda vez que, conforme
al fundamento individual todo bien juridico puede ser defendible, y esto no
encuentra limitacion alguna en la regulacion vigente.*

econodmico o psicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce en el ambito publico como en el ambito
privado. Art. 5) Los delitos tipificados en la presente ley son de accion publica”. PIQUE &
PzeLLINsKY, “Obstaculos en el acceso...”, nota al pie 6.

44. Véase Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e
Integracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion,
art. 5. Dicha disposicion, queda redactada de la siguiente forma: Articulo 5. Eximentes.
No es punible: [...] d) El que actuare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias: 1) agresion ilegitima; ii) necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla; iii) falta de provocacion suficiente por parte del
agredido. Se presume, salvo prueba en contrario, que concurren las circunstancias de este
inciso, respecto de aquel que obrare: i) para rechazar la entrada por escalamiento, fractura
o violencia en un lugar habitado, ii) por encontrar a un extrafio dentro de su hogar, siempre
que ofreciera resistencia. Igual presuncion corresponde cuando la conducta tuviere lugar
en un contexto de violencia doméstica y el agredido hubiere sufrido anteriores hechos de
violencia”.

45. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 66.
46. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
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Sin embargo, se aduce que aunque prima facie no hay ponderacion de ma-
les en la legitima defensa (ya que ésta es una de las principales diferencias con el
estado de necesidad justificante), puede admitirse cuando la comparacion entre
el mal que se pretende evitar y el mal causado sea irrisoriamente desproporciona-
do. En este punto, se remite al clasico ejemplo del nifio que hurta una manzana, y
que en razon de ello es asesinado; no se podria alegar legitima defensa.

En consecuencia, le dedica un analisis a la “expresion racional”, la
cual permite distinguir la legitima defensa de la meramente necesaria que,
en casos de extrema disparidad no es tolerable.*” Al mismo tiempo, en
aquellos casos que la defensa puede ser necesaria, pero no es legitima,
segun nuestro derecho vigente, no debera ser alterado.

Por otro lado, esgrime en la exposicion de motivos que:

“Se introduce en el texto una nueva presuncion juris tantum a fa-
vor del agente, cuando la conducta tuviere lugar en un contexto de
violencia doméstica y el agredido hubiese sufrido anteriores hechos
de violencia. Esta presuncion responde a la desnormalizacion de
los hechos de violencia en el ambito familiar, en especial contra
mujeres y nifios”.*

Aunque las circunstancias sefialadas son las que deberia tomar en
cuenta el magistrado in casu, sin necesidad de prevision legislativa alguna,
dicha inclusion es consonante con el corpus iuris de derecho internacional
y, al mismo tiempo, introduce un limite y criterio hermenéutico en contra
de la milenaria hegemonia patriarcal, que como pauta cultural da lugar a
errores frecuentes.”” A fin de ejemplificar esta quaestio, el derogado tipo
penal de adulterio o el derecho de correccion son algunos de los ejemplos
mas notorios que podian encontrarse en la legislacion penal argentina.

47. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 66.
48. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
49. Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Inte-
gracion del Codigo Penal de la Nacion, Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, p. 67.
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V.B. Proyecto de ley S-3989/16

Este proyecto de ley tuvo como finalidad la modificacion del articulo
34, inciso 6°, de la Ley 11.179 —Coédigo Penal—, incorporando en el su-
puesto de legitima defensa a la mujer que sufriera una agresion en contexto
de violencia de género. En esta senda, la victima gozaria de la presun-
cion de que obrd en defensa propia, sin necesidad de acreditar aquellos
requisitos que configuran la existencia de esta causa de justificacion,” y
se propone su inclusion en el marco de la legitima defensa privilegiada o
presuntiva, es decir, supuestos en los cuales se genera una presuncion legal
iuris tantum que concurren las condiciones de la legitima defensa.

En este proyecto legislativo, se refuerza la idea de que: “[...] el fenéme-
no de la criminalizacion de las mujeres que activan mecanismos de autode-
fensa ante la agresion de sus parejas, guarda relacion con la interpretacion
androcéntrica del derecho”.”> Agrega que requiere considerar aspectos par-
ticulares como, por ejemplo, el caracter ciclico y continuado de la violencia
entre las relaciones interpersonales, la situacion de vulnerabilidad en la que
se halla una mujer maltratada y la inminencia de la agresion, entre otros.

De este modo, entiende que para hacer cesar la agresion efectivamente, se
requiere en dichos supuestos la utilizacion de medios disponibles “que impli-
quen un uso de fuerza mayor al que utilizaria un ‘hombre medio’, aspecto que
debe considerarse con relacion a la ‘necesidad racional del medio empleado’.

En virtud de dicho bagaje argumentativo, concluye que resulta me-
nester repensar los extremos del instituto de la legitima defensa cuando

50. Presentado por la ex-Senadora Nacional por la Provincia de Entre Rios, Sigrid Elisabeth
Kunath. La disposicion sub examine quedaba redactada de la siguiente manera: “Articulo 1.
“Modificase el inciso 6° del articulo 34 de la Ley 11.179, Cédigo Penal: “[...] El que obrare
en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias:
a) Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
¢) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende. Se entendera que concurren
estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o frac-
tura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus depen-
dencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que
encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. [gualmente respecto
de aquella mujer que sufriere una agresion en un contexto de violencia de género “.

51. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.

52. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.

53. Republica Argentina, “Proyecto de Ley S-3989/16”, Fundamentos.
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quien invoca la causal de justificacion es una mujer victima de violencia
de género devenida en “victimaria”.
g

V.C. Proyecto de ley.** Expte. 0791-D-2021. Codigo Penal de la
Nacion. Incorporacion del articulo 34 bis, sobre derechos de quien
ejerce legitima defensa (18/03/2021)%

Este proyecto de ley propone, en su articulo 1°, la incorporacion del
“articulo 34 bis”, en el cual se regulan las conductas justificadas en el legi-
timo ejercicio de un derecho, y, ademas, en el articulo 2°, establece la dero-
gacion de los incisos 4, 6 y 7 del articulo 34 del Codigo Penal. No obstante
ello, no alude de manera explicita a las situaciones de violencia contra las
mujeres, minorias sexuales, o nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido, expresa en sus fundamentos que, si bien el uso de la
violencia en d&mbitos privados para repeler una agresion ilegal siempre fue
dificil de justificar:

“[...] seria una gran inconsistencia del poder publico obligar
a las victimas a no reaccionar ante un hecho delictivo que

54. Propuesto por los siguientes miembros de la Honorable Camara de Diputados de la
Nacion: Francisco Sanchez, Ingrid Jetter, Gustavo Hein, Hernan Berisso, David Schlereth,
Juan, Aicega, Julio Sahad, Jorge Enriquez y Alberto Asseff.

55. Para un mayor abundamiento, el mentado articulo rezaba: “Actuard justificadamente en el
legitimo ejercicio de un derecho, quien indistintamente: a) Obrare en cumplimiento de un de-
ber, autoridad o cargo; b) obrare en defensa propia o de sus derechos, en proteccion de su vida
e integridad fisica y las de su familia, su propiedad o los mismos derechos de terceros, siempre
que concurrieren las siguientes circunstancias: b.1) Agresion ilegitima; b.2) necesidad racio-
nal del medio empleado para impedirla o repelerla, siempre que esta limitacion no implique
riesgo para su vida o la de su familia; o b.3) falta de provocacion suficiente por parte del que
se defiende. Se entendera que concurren estas circunstancias, salvo prueba en contrario, res-
pecto de quien rechazare durante la noche el escalamiento o fractura de los cercados, paredes
o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, o atin afuera, en las
inmediaciones de estos sitios; cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente
respecto de quien repeliere la presencia de un extrafio dentro de su hogar, siempre que este
ejerza resistencia o amenace con agresion inminente o actual que implique riesgo para la vida
del que repele, la de su familia o moradores presentes; cualquiera que sea el dafio ocasionado
al agresor. c¢) obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las
circunstancias mencionadas en los subincisos b.1, b.2 y b.3., de haber precedido provocacion
suficiente por parte del agredido, que no haya participado en ella el tercero defensor”.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 239
MARTINEZ, Agustina L., “La legitima defensa en contextos de violencia...”, pp. 217-244

las afecta y mas aln, punir el acto de quien se defienda de
una agresion ilegitima cuando esta se produce en realidad por
una carencia o una imprevision en la funcién protectora del
Estado”.>¢

V.D. Proyecto de ley.’” Expte. 0872-D.2020. Codigo Penal.
Modificacion articulo 34, sobre inimputabilidad (03/06/21)

Dicho proyecto de ley reproduce el expediente 6045-D-2018. Esta
iniciativa legislativa tiene como proposito la modificacion del inciso 6°
del articulo 34 del Codigo Penal, en aras de la incorporacion de un nuevo
supuesto bajo el paraguas de la legitima defensa privilegiada, en el cual se
subsumen aquellos casos en que la conducta acontezca en un contexto de
violencia de género.

En los fundamentos del proyecto, se analiza la necesidad de repensar
los extremos del instituto de la legitima defensa, y mas atn cuando quien
invoca esta causal de justificacion sea una mujer victima de violencia. Ello
asi toda vez que la violencia de género es un fenomeno de complejidad
considerable, y esta arraigado contra la desigualdad histérica de las rela-
ciones de poder entre hombres y mujeres.

56. Republica Argentina, “Proyecto de Ley Expte. 0791-D-2021”, Fundamentos.

57. Las comisiones de Legislacion Penal y de Mujeres y Diversidad han considerado los proyec-
tos de ley de la sefiora diputada Lospennato y de la sefiora diputada Alvarez Rodriguez y otras y
otros diputados, el proyecto de ley del sefior Diputado Estévez y el proyecto de ley de la sefiora
Diputada Najul y otras diputadas. El articulo fue redactado de la siguiente manera: “Articulo
1. Sustitiyese el inciso 6° del articulo 34 del Codigo Penal, por el siguiente: 6°. El que obrare
en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias: a)
Agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla; c)
Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende. Se entendera que concurren estas
circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de
los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias,
respecto de aquél que encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia y
respecto de las conductas para impedir agresiones fisicas en un contexto de violencia de género
en el ambito intrafamiliar, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor”.
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VI. CONCLUSIONES

En este articulo se analizd de forma sintética el supuesto de hecho
en el que una mujer victima de violencia de género ataca a su agresor
cuando éste no se encuentra ejerciendo violencia sobre ella. Para ello, se
propuso una interpretacion de los requisitos de la legitima defensa desde
una perspectiva de género, con apoyo doctrinario y jurisprudencial, y en
consonancia con el corpus iuris internacional (entre otros instrumentos,
la CEDAW vy la Convencion Belém do Para). Asimismo, se considera que
en estos casos se da un “cambio de roles”, puesto que la mujer —victima
de violencia de género— se convierte en victimaria, dejando impune a su
maltratador. Esta vision es incorrecta, puesto que el derecho internacional
de los derechos humanos exige la criminalizacidon y el juzgamiento de estas
conductas.>®

Las conclusiones (preliminares) que se extraen del presente trabajo
son:

A) en estas fattispecies estamos ante una agresion intermitente, con-
tinuada, en la cual el peligro sigue siendo inminente;

B) el articulo 34 del Cddigo Penal argentino no determina que la
respuesta a la agresion deba ser en el mismo momento;

C) en el decisorio jurisprudencial “Leiva”, la CSJIN abord6 una de
las manifestaciones de la discriminacion de género que todavia
persiste en las sentencias judiciales; y

D) las reformas legislativas explicadas ut supra constituyen una al-
ternativa favorable, de lege ferenda, a fin de unificar criterios ju-
diciales ante un caso de tales caracteristicas.

Por ultimo, juzgar desde una mirada sensible al género resulta de im-
periosa necesidad para las y los operadores del derecho que deben decidir
en estos asuntos. En virtud de este bagaje argumentativo, se evidencia una
progresion paulatina en aras de arribar a este propdsito.

58. BeLoFF & KierszemBaUM, “El derecho penal como protector de...”, p. 34.
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ENTREVISTA A LA DRA. SILVINA ALVAREZ MEDINA®

Lecciones y Ensayos: —;Qué es el derecho?

Silvina Alvarez Medina: —Esta es la pregunta con la que se enfren-
tan los estudiantes del primer afio de la carrera de abogacia y que los pro-
fesores y profesoras de filosofia del derecho, por lo menos aqui en Espa-
fla, y en Argentina también, ven en la asignatura que se llama Teoria del
Derecho. Esta materia es el primer espacio para la reflexion filosofica que
encuentran en la carrera. Lo primero que les digo a los estudiantes es que
los profesores de filosofia del derecho intentamos ir un poquito mas alla
del derecho positivo, de la ley escrita, y hacernos otro tipo de preguntas en
relacidn con eso que esta escrito.

“;Qué es el derecho?” es una gran pregunta, y para toda gran pregunta
hay muchas respuestas. Empezamos en Teoria del Derecho explicando por
qué la sociedad necesita esta herramienta a la que llamamos derecho. Tiene
que ver con la idea del conflicto: existe el derecho porque hay conflictos en
la sociedad. Si espontaneamente nos pusiésemos de acuerdo y soluciona-
semos todas las controversias sin mas, no necesitariamos esta herramienta
llamada “derecho”. Necesitamos poder regular nuestras interacciones por-
que ponernos de acuerdo y resolver los conflictos no es tan sencillo. Me
parece que esto es lo que hace el derecho como sistema normativo.

Otro paso que hay que dar normalmente con los estudiantes del primer
afio de la carrera es identificar un sistema que nos esta hablando de la dife-
rencia entre el “ser” y el “deber ser”, y la dificultad que a veces tiene este
razonamiento en términos de proposiciones normativas —por esa distancia
que nos exige—, y poder compararlo con otros sistemas normativos.

" Entrevista realizada por miembros del Consejo de Redaccion de Lecciones y Ensayos el
dia 05 de octubre de 2021. Silvina Alvarez Medina es profesora titular de Filosofia del De-
recho de la Universidad Auténoma de Madrid. Ha sido profesora visitante en el European
University Institute de Florencia, asi como en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona
y en la Universidad de Oxford. Ha trabajado sobre diversas cuestiones de filosofia moral y
politica, multiculturalismo, teoria feminista y derechos humanos.
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A veces, cuando hablamos de derecho, vemos también como otro de
los grandes temas de la filosofia del derecho es la relacion entre el derecho
y la moral. Esta tltima es otro gran sistema normativo, muy distinto al de-
recho, pero que coincide en el aspecto de la normatividad.

Para volver a la pregunta, me parece que focalizarnos en el conflicto a
veces nos ayuda a entender el porqué del derecho y el porqué de las normas
en esta necesidad de regular las interacciones humanas.

Lecciones y Ensayos: —,;Como impacta la ley en la vida de las
mujeres?

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, la ley impacta en la vida de todos
y por lo tanto, también en la vida de las mujeres. A veces se sefala a las
mujeres como grupo o como “minoria”, no en un sentido numérico, sino en
el sentido de que ha sido un grupo que ha suftrido a lo largo de la historia
distintos tipos de discriminacién, y que ha sido pospuesto por el derecho.
Las mujeres no han sido titulares plenas de derecho. Incluso cuando apare-
cen como titulares plenas en los sistemas juridicos y en el ambito de la par-
ticipacion politica, seguimos encontrando numerosos obstaculos para que
esa igualdad se haga efectiva. Quienes trabajamos con el derecho tenemos
esta perspectiva del derecho y la ley como herramientas para superar esa
discriminacion y esa desigualdad. Naturalmente, el derecho no es una vari-
ta magica, y esto muchas veces se pone de manifiesto en el debate. Pensar
que porque modificamos una ley o porque modificamos la Constitucion
vamos a cambiar la sociedad tiene un componente casi de pensamiento
magico, pero creo que cuando uno es joven —y sobre todo si es estudiante
de derecho— tiene que entusiasmarse con esta capacidad transformadora
que tiene el derecho.

La ley muchas veces es reflejo de lo que sucede en la sociedad, y en
ese sentido, las leyes y las normas han reforzado la discriminacion que han
sufrido las mujeres. Lo vemos —sin irnos demasiado lejos en la historia—
en el siglo pasado, o si lo pensamos desde la perspectiva de los derechos
humanos, en todas las grandes declaraciones de derechos. Hasta hace muy
poco, la ausencia de las mujeres que se producia en la sociedad, en la cul-
tura y en todos los ambitos de la vida, era reforzada por el derecho, que
reproducia esa posicion de las mujeres vinculada a la vida familiar, a la
vida privada, pospuesta en la vida publica, silenciada.

El derecho va reforzando las grandes reivindicaciones de las mujeres
en lo que se suelen llamar las distintas olas del feminismo: en la medida en
la que las reivindicaciones se van condensando en reformas legislativas, la
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ley refuerza las reivindicaciones. Por este motivo la ley es tan importante,
porque legitima las luchas no solo del feminismo, sino también de la clase
obrera o de las personas de determinadas etnias, entre otras.

La ley tiene la capacidad de reforzar las reivindicaciones y de impul-
sarlas porque es como un gran proyector que permite acelerar —a veces—
algunos engranajes de la sociedad. Por ejemplo, cuando se critican las le-
yes de cupos, se suele sostener que el verdadero cambio tiene que provenir
de la sociedad. Entonces, en la manera en que espontdneamente se pueda
llegar a que las mujeres estén presentes en determinados ambitos politicos
y economicos, serd mucho mas potente la transformacion que si se hace
porque lo determina una norma o una ley. Esto es verdad, pero el punto es
que la ley sirve de motor para acelerar ese cambio.

Creo que la ley es una herramienta que puede impactar de muchas
formas distintas: a veces la ley refuerza el statu quo y legitima situaciones
de opresion, de dominacion, de discriminacidn; y otras veces puede tener
el impacto necesario para la reforma, para el cambio, y para apuntalar las
reivindicaciones de las mujeres.

Lecciones y Ensayos: —FEn linea con estas consideraciones, ;jcree
que estd justificada la desobediencia civil?

Silvina Alvarez Medina: —Este es un gran tema. La desobedien-
cia civil se puede manifestar de muchas formas y en distintos grados. La
pregunta sobre si queda justificada la desobediencia civil depende de a
qué nos estamos oponiendo. ;Cudl es el estado de cosas que posibilita
la desobediencia civil? Tal vez, trayendo las cosas a nuestros escenarios
constitucionales y democraticos, tendemos a pensar que existen canales
politicos e institucionales para poder encauzar las demandas, las reivindi-
caciones y las reformas, sin tener que llegar a revertir completamente ese
orden institucional.

La desobediencia civil estaria justificada en aquellos casos en los
cuales ese escenario no es ni lo suficientemente democratico, ni propicia
el dialogo y la deliberacion, ni abre los cauces para que se puedan dar
transformaciones en un escenario politico. Si en cambio estamos en ese
escenario, yo diria que hay que privilegiar esas vias institucionales para el
cambio.

Lecciones y Ensayos: —Si, como en parte dice Carlos Nino con la
metdfora de la catedral, ;no?

Silvina Alvarez Medina: —Claro, Carlos Nino sigue estando muy
presente. Cuando voy a Argentina siempre me sorprende ver la actualidad
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que tiene todavia su figura y como las generaciones mas jovenes incluso
siguen leyéndolo. Seguramente esto también ha sido mérito de todos sus
discipulos que estan alli en Argentina y que han mantenido muy viva su
figura, su pensamiento, su legado.

Lecciones y Ensayos: —Cambiando un poco el enfoque de las pre-
guntas, nos gustaria indagar sobre su relacion con la Universidad de Bue-
nos Aires, y en este sentido, como ve el sistema universitario argentino
en lo que pudo apreciar desde su experiencia, y comparado con Esparia.
¢ Cudles son las diferencias que puede mencionar?

Silvina Alvarez Medina: —Personalmente tengo una deuda enorme
con la UBA, y estoy muy agradecida porque me dio la oportunidad de tener
una educacion universitaria. Hice la carrera de Abogacia, que era una ca-
rrera que ya estaba muy consolidada en el sistema universitario argentino
y en la UBA, pero ademas hice la carrera de Ciencia Politica, que en ese
entonces era muy nueva porque se cred con la vuelta a la democracia. La
carrera se fue moviendo y cambi6 de sede muchas veces. Empez6 en la
Facultad de Derecho, aunque no cursé ahi porque fui de la segunda o ter-
cera camada. Me acuerdo que tuvimos algunas clases en la calle Florida y
luego en la antigua maternidad, detras de la calle Cordoba, por donde esta
el Hospital de Clinicas.

En el caso de la Facultad de Derecho —que tiene ese edificio que es
tan grande y a veces hasta un poco impersonal, con esas columnas que
dejan al estudiante pequenito frente al simbolo de la institucion tan majes-
tuosa—, estudié conforme al plan de estudios que habia disefiado Eugenio
Bulygin, que creo, en alguna medida, sigue vigente. Teniamos unos afios
comunes y luego se escogia una orientacion, que en mi caso fue Derecho
Internacional Publico, aunque luego me dediqué a la filosofia del derecho.
A pesar de ser una universidad tan masiva, tan grande, con tantos estu-
diantes, aquel sistema permitia grupos mas pequenos donde era posible
participar y tener un contacto con el profesor. Recuerdo algunas clases con
el propio Eugenio Bulygin que fueron maravillosas. También recuerdo que
ya hacia los tltimos afios podiamos escoger asignaturas optativas, y enton-
ces cursé una asignatura con Carlos Nino.

Es una universidad que recibe muchisimos estudiantes y tal vez este
sea uno de los obstaculos que yo veo en la posibilidad de tener una cercania
mayor. Por ejemplo, yo ahora miro a la distancia y me sorprende el hecho
de que los profesores no tengan un despacho en la facultad. No sé muy bien
como haciamos los estudiantes para estar en contacto con los profesores
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sin poder ir a tocar su puerta y plantearles una duda. Todas estas dificul-
tades tienen que ver con el sistema y con que muchos profesores no son
exclusivamente profesores de la Universidad como sucede, por ejemplo,
aqui. En mi caso, soy exclusivamente profesora de la Universidad Auto-
noma de Madrid. Si bien entiendo que esto ha cambiado un poco, creo que
en gran medida los profesores siguen teniendo también otras ocupaciones
y pocos tienen una dedicacion exclusiva a la docencia. Esto hace que los
estudiantes tengan un camino un poquito mas dificil. Aquellos estudiantes
que tienen una vocacion muy clara y un contexto que les hace méas favo-
rable la dedicacion al estudio continian, pero me imagino que las tasas de
desercion son mayores en la medida en que los estudiantes tienen mas po-
sibilidades de sentirse “perdidos” en una institucion que tal vez no ofrece
tantas referencias cercanas para la resolucidon de los problemas que se le
presentan a todos los estudiantes.

Yo no soy quién para juzgar el sistema universitario argentino. Tengo
una deuda y una gratitud enorme, porque en mi caso fue un estimulo muy
grande. Yo tenia muchas ganas de estudiar. Tuve también la suerte, por
ejemplo, de cruzarme con Carlos Nino y poder sumarme a sus seminarios
en el Instituto Gioja. En ese momento Nino también dirigia el Centro de
Estudios Institucionales, lo que me posibilité el contacto con un espacio de
investigacion y la posterior oportunidad de pedir becas y salir al extranjero.
Nino era una figura muy especial en ese contexto, porque estaba dedica-
do exclusivamente a la actividad académica y entonces prestaba especial
atencion a los alumnos. Si habia estudiantes interesados, €l les ofrecia una
oportunidad, como en mi caso y el de muchos otros y otras, que dimos ese
paso a la investigacion gracias a los puentes que ¢l tenia con la Universidad
de Buenos Aires y con estos otros recursos como el Centro de Estudios
Institucionales.

En relacion con las diferencias con mi experiencia aqui en Espaiia,
creo que tienen que ver tal vez con una mayor presencia del profesorado
en universidades o facultades, que estan organizadas a una escala un poco
menor. Concretamente, la universidad donde yo trabajo es mucho mas pe-
quena que la UBA en cantidad de estudiantes, aunque tengamos grupos
muy grandes. Yo tengo grupos de 200 estudiantes, que luego se dividen
en grupos de seminarios mas pequeios para poder trabajar de manera mas
personalizada. Creo que lograr una enseianza mas personalizada y un con-
tacto mas directo entre profesor y estudiante es un reto para la universi-
dad publica, ya que las universidades publicas, en general, trabajamos con
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unas ratios que hacen que los profesores tengamos demasiados estudiantes
como para poder acercarnos. Me parece que en casos como el de la Univer-
sidad de Buenos Aires, este es un problema atin mas agudo.

Lecciones y Ensayos: —7odo lo que expresas creo que lo podemos
corroborar. La siguiente pregunta que teniamos para hacerle es qué o
quiénes la inspiraron a introducirse en el area de la filosofia del derecho.

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, la figura central fue Carlos Nino.
En el primer afio, en Teoria del Derecho, tuve como profesor a Eugenio
Bulygin. El era un poco regafiadientes, pero ensefiaba filosofia del derecho
con el libro de Carlos Nino. Entonces nos decia que, si bien Nino estaba
equivocado en muchas cosas, ibamos a utilizar su libro porque era un libro
didactico y util. Ese espiritu polémico que tenia Eugenio Bulygin lo expre-
saba muy bien, y fue seguramente un primer contacto con la filosofia que
me marco.

Pero fue luego de afos, ya en el tercer o cuarto aflo de la carrera, que
tuve la oportunidad de cursar esta asignatura que os comentaba con Carlos
Nino, quien me dio la posibilidad de incorporarme al seminario que se
desarrollaba cada viernes en el Instituto Gioja. En ese seminario, estaban
Roberto Gargarella, Gabriela Alonso, Carlos Rosenkrantz y otros jévenes
estudiantes. Nino, en ese entonces, viajaba mucho a Yale porque era pro-
fesor alli, y traia las novedades bibliograficas en fotocopias —en ese mo-
mento no habia otro soporte—. A su vez, nosotros seguiamos fotocopiando
compulsivamente, leyendo y discutiendo en aquel seminario; y la verdad
es que aquello fue un impulso estupendo.

Por aquél entonces, ya no recuerdo si fue en mi cuarto, quinto o sexto
aflo, Nino estaba ya en el Centro de Estudios Institucionales, en el que
también estaba Marcelo Alegre. Asi, surgio la posibilidad de una pequena
beca de colaboracion en un proyecto que Nino tenia sobre la reforma de la
Constitucion, cuya finalidad era introducir un sistema parlamentarista en la
Argentina. Entonces, convocaron unas becas y nos presentamos varios, y
la ganamos de manera solidaria Roberto Saba y yo. Nosotros entramos jun-
tos y nuestra primera publicacion fue un articulo conjunto sobre el sistema
parlamentario. Aquello fue un impulso muy grande porque trabajamos con
todos estos ahora profesionales o profesores, que ya habian tenido la expe-
riencia de haber estado con Nino en el Consejo para la Consolidacion de
la Democracia.

A partir de alli, se abrieron las posibilidades de poder hacer un salto.
Yo tenia claro que queria seguir estudiando afuera. La mayoria de quienes
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estaban en ese entonces se habian ido a Yale, a Chicago u otras universida-
des norteamericanas porque Nino tenia mas relacion. La verdad es que yo
nunca me presenté a una universidad norteamericana, sino que me atraia
mas el sistema universitario europeo. Me atraia mucho Inglaterra, Oxford
y Cambridge. Entonces, me presenté a una beca del British Council y,
aunque me dieron la admision para Cambridge, no obtuve la beca en esa
primera instancia. Si, en cambio, obtuve una pequeila beca para venirme
a Espafia al Centro de Estudios Constitucionales. Quien lo dirigia en ese
momento era Francisco Laporta, que era un catedratico de la Universidad
Auténoma de Madrid que tenia mucha relacion con Carlos Nino.

Sin embargo, al afio siguiente si me dieron la beca para irme a Inglate-
rra, y entonces me fui a Cambridge a hacer un master. Con posterioridad a
mi estancia en Inglaterra, volvi a Espafia y empecé el doctorado en la Uni-
versidad Autonoma de Madrid con Francisco Laporta. Alli se definié mi
vinculacion con la filosofia del derecho. Me acuerdo de que queria trabajar
sobre temas vinculados al nacionalismo. Finalmente, me incliné por el es-
tudio del comunitarismo como teoria politica, pero durante mi doctorado
me sentia muy atraida por la filosofia moral. Todo mi doctorado fue, yo
creo, un periodo de formacion en filosofia moral. Dediqué bastante tiempo
y los primeros capitulos de mi tesis doctoral a temas vinculados a la ética
y a la metaética.

Asi se forj6 mi relacion con la filosofia del derecho, a través de la
filosofia politica y de la filosofia moral, es decir, yo no me he dedicado a
temas estrictamente de teoria del derecho. No me he dedicado al estudio de
la norma, de la teoria de la accion, del sistema juridico y de los conceptos
juridicos. Mi entrada a la filosofia del derecho estuvo mas vinculada con
la filosofia moral y la filosofia politica y, posteriormente, me he acercado
a temas mas vinculados al derecho constitucional como los conflictos fun-
damentales.

Lecciones y Ensayos: —FEstamos fascinadas y fascinados con su
historia. Algunos integrantes de la revista somos ayudantes de Marcelo
Alegre y de Martin Béhmer. Es muy interesante escuchar a otra persona
que estuvo involucrada en esa época y tuvo el privilegio de cursar con
Bulygin, que fallecio este ario. Martin B6hmer le escribio un in memoriam
en Lecciones y Ensayos, y también Ezequiel Monti. Va a salir ahora en el
proximo numero.

Silvina Alvarez Medina: —Otro espacio, ahora que has mencionado
a Bulygin, que descubri por aquellos afios y era fascinante en el &mbito de
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la filosofia del derecho, era SADAF, que seguramente os suena. La SA-
DAF, que es la Sociedad Argentina de Analisis Filosofico y tiene su sede en
el barrio de Palermo, era un sitio de culto para quienes por entonces hacia-
mos nuestros primeros pasos en la filosofia del derecho, en donde escuché
por primera vez a Pablo Navarro, profesor de la Universidad de Cordoba
y discipulo de Bulygin. Aquello era como el nido de la filosofia analitica
porque todos, como sabéis, se mueven en este ambito de la filosofia. Bue-
no, en el caso de Nino mas vinculado a la légica.

Volviendo al tema de las mujeres, habia muy pocas chicas. Estaba
Marcela Rodriguez, que seguramente la conocéis. Fue la primera que es-
tuvo con este grupo desde el inicio, desde los tiempos del Consejo para
la Consolidacion de la Democracia. Luego entré yo, y después, Gabriela
Alonso. Creo que algunas otras entraron un poco a ese ambito propiciado
por Nino. Creo que Nino estaba muy abierto y le interesaba mucho incor-
porar a jovenes estudiantes y profesoras en ese espacio, pero no era facil
porque habia una presencia masculina mucho mayor. Las interacciones ha-
cen que quien no participa de los mismos cddigos de comunicacion tenga
mas dificil la integracion.

A pesar de eso, creo que el espacio se fue abriendo y dimos nuestros
primeros pasos. De alguna manera mis primeras lecturas feministas, por
ejemplo, de Catharine Mackinnon, fueron a través de Marcela, porque ella
era la que alli funcion6, en mi opinién, como la primera portavoz de esta
autora, por supuesto, de la mano de Nino. Recuerdo que ¢l llegaba de Yale
y nos contaba sobre las clases de MacKinnon, que eran de aquellas clases
donde no habia lugar y los estudiantes se sentaban por el suelo porque
estaban todos fascinados con ella y queriendo escuchar. Marcela luego se
fue a estudiar a Yale y tuvo un contacto mas estrecho con MacKinnon.
Recuerdo, ya estando aqui en Espafia, el libro de MacKinnon, Only words,
donde ella introduce de una manera estupenda muchas de sus ideas sobre
la pornografia y la libertad de expresion, y el gran debate que ella tiene ahi
en Estados Unidos en relacion con la pornografia.

Lecciones y Ensayos: —Si, y qué figura, ;no? También tuvo un in-
tercambio muy interesante con Ronald Dworkin sobre Only Words. Esta
experiencia académica que nos contas, ;jconsidera que fue su primer acer-
camiento con el movimiento feminista?

Silvina Alvarez Medina: —EIl primer acercamiento fue alli en el
Centro de Estudios Institucionales con Marcela, pues se empezaban a plan-
tear estas cuestiones y recuerdo que yo también empecé a reflexionar sobre
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ellas. Cuando me vine aqui a Espafia, por ejemplo, ese afio que estuve
en el Centro de Estudios Constitucionales, no recuerdo que el debate de
teoria feminista tuviera ningin protagonismo. Cuando me fui a Inglaterra
tampoco. Me dediqué mas, como comentaba, a temas de nacionalismo y
relacionados a la teoria politica.

Una vez ya incorporada a la Universidad Autonoma de Madrid, es-
tudiamos esos temas con dos de mis compaiieras, con quienes hemos tra-
bajado mas estrechamente: Elena Beltran, que es una profesora que ahora
ya se ha jubilado, y Cristina Sanchez. Ellas también me permitieron la
entrada en la Universidad Autonoma de Madrid al Instituto Universitario
de Estudios de la Mujer. En la Auténoma, como en muchas universidades
espafolas, hay un instituto de estudios de la mujer que es un instituto inter-
disciplinario, es decir, donde participamos profesoras de distintas faculta-
des. Hay historiadoras, antropdlogas, economistas, médicas, profesionales
y profesoras de distintas facultades. Con este contacto con el Instituto Uni-
versitario de Estudios de la Mujer, empecé a estudiar de una manera mas
consciente y con objetivos mas concretos y especificos la teoria feminista.

Por entonces, preparamos un librito con Elena Beltran, Cristina San-
chez y Virginia Maquieira, que es una antrop6loga también de la Universi-
dad Autonoma. Ese libro se llamo Feminismos: debates teoricos contem-
poraneos, y buscaba ofrecer un panorama para estudiantes que se iniciaban
en el estudio de la teoria feminista. Hay un primer capitulo sobre la historia
del feminismo, otro capitulo sobre temas antropoldgicos, la categoria de
género, el sistema sexual de género, otro capitulo sobre igualdad y un ca-
pitulo sobre feminismo, diferencia y las distintas teorias de la diferencia.
Virginia Maquieira, junto con Cristina Sanchez, me propusieron participar
de este libro cuando yo todavia estaba haciendo mi tesis doctoral. Segura-
mente eso fue para mi un punto de partida importante, porque fue una in-
mersion en la teoria feminista que me permitio discutir y debatir con ellas
sobre muchos temas. A partir de esta participacion en el Instituto Universi-
tario de Estudios de la Mujer empieza mi recorrido en la teoria feminista.

En aquellos afos existian en las facultades de derecho, lugares muy
tradicionales y conservadores —y me imagino que todavia siguen exis-
tiendo—. Un curriculum que se orienta hacia temas como los de la teoria
feminista no esta muy bien visto. Entonces, todas haciamos lo que se llama
el “doble curriculum”. Hay que tener algunos temas mas estandar, tradicio-
nales, esos que tienen la venia o el visto bueno, y luego seguir trabajando
en esos otros temas un poco en la sombra con otros grupos de investigacion
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o circuitos académicos, editoriales, etcétera, para avanzar con los temas de
la agenda feminista del feminismo juridico.

Solo mas recientemente, por ejemplo, con mi libro sobre la autonomia
de las personas, donde introduzco el tema de la autonomia relacional y me
dedico a toda esta vertiente de la teoria feminista, entro mas de lleno en la
teoria feminista sin abandonar esos temas que son, en los términos que decia
antes, de la agenda oficial. La autonomia de las personas es de los temas
centrales de la filosofia politica, de la teoria politica y también de la filosofia
juridica. No me gusta mucho esto de que las publicaciones sobre teoria fe-
ministas tengan que estar en nichos de teoria feminista o en revistas que son
exclusivas de teoria juridica feminista. Creo que lo interesante es incorporar
la teoria feminista a los debates que estan en las facultades de derecho, en las
agendas juridicas, en las agendas politicas, porque me parece que lo intere-
sante es ver como estas herramientas, estos nuevos conceptos, estas nuevas
perspectivas, nos ayudan o no para ofrecer nuevas soluciones a las cuestio-
nes teodricas y practicas que se nos presentan en el ambito juridico y politico.

Ahora tengo en prensa un libro sobre proteccion de la vida privada y
familiar, donde me interesa analizar la distincion de la teoria politica entre
la esfera ptblica y la esfera privada. Este es uno de los grandes temas de la
teoria feminista, y busco ver como esta distincion publico-privado relega a
las mujeres a este ultimo ambito, mientras que el ambito publico —ambito
de la politica de la ciudadania, ambito de lo juridico— ha estado histo-
ricamente vedado a las mujeres. Mi propuesta es hacer una critica a esa
distincion y ver como de alguna manera no tiene vigencia y no nos ayuda
a acercarnos de una forma mas completa a los problemas que tenemos que
solucionar. Si las personas se mueven en el ambito publico y en el dmbi-
to privado alternativamente, y si precisamente queremos hacer que ya no
haya varones en la esfera publica y mujeres en la esfera privada de forma
separada, como si fueran compartimentos estancos, de lo que se trata en-
tonces es de ver como hacer una teoria mas integradora y no tanto ambitos
o nichos separados.

Lecciones y Ensayos: —FEn relacion con lo que decias sobre Mac-
Kinnon, Only Words y todo el debate acerca de la libertad de expresion,
que siempre estuvo rondando la pornografia, en la era moderna en la que
nos encontramos, en la cual esas plataformas tienen mucha presencia y
desdibujan las esferas de lo publico y lo privado, algo que queria pregun-
tarle era si considera que podemos exigirles a las plataformas algunos
estandares morales.
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Silvina Alvarez Medina: —Yo creo que es muy interesante. Este si-
tio que os mencionaba, el Instituto Universitario de Estudios de la Mujer,
tiene un master de estudios de género en el que yo participo. Aqui estamos
comenzando ahora el curso académico que empieza en septiembre, y la
conferencia inaugural la dio una filésofa que se llama Remedios Zafra,
que ha escrito mucho sobre estos temas vinculados a las redes sociales, la
informatica y la relacion de las mujeres con las nuevas tecnologias. Ella
planteaba esta cuestion diciendo que las redes sociales y estas plataformas,
como tu dices, desdibujan mucho la esfera publica y la privada. A veces,
quienes tenemos una formacion juridica que reivindica valores y derechos
fundamentales como el derecho a la intimidad, vemos que la relacion que
tienen los jovenes con las nuevas tecnologias, esa forma de exponer su in-
timidad en redes sociales, por ejemplo, estd desafiando la concepcion que
tenemos de la intimidad y de como proteger la intimidad como la entende-
mos en la teoria constitucional mas tradicional.

Remedios Zafra decia que, desde la perspectiva de las mujeres, tal vez
podamos entender que en alguna medida las redes sociales han ayudado a
poner de manifiesto que no se trata de compartimentos estancos, al traer
a la luz también las cosas que suceden en el ambito privado. El ambito
privado histéricamente ha sido un espacio en el que las mujeres han estado
privadas de ese foco de publicidad y, por tanto, alli se han fraguado rela-
ciones de familia, relaciones de pareja, relaciones conyugales, relaciones
intimas, que muchas veces han dejado a las mujeres en una situacion de
vulnerabilidad, de violencia, de opresion, de discriminacion. A lo mejor
estas nuevas tecnologias nos dan una herramienta para echar un poquito de
luz en esa intimidad, que a veces puede ser opresora y tener consecuencias
para las mujeres.

Yo creo que el desafio desde la perspectiva de las mujeres es ver como
se puede lograr una vida privada diferente, una intimidad diferente. Aqui
hay distintas posiciones, por ejemplo, Catharine MacKinnon es muy critica
con esta distincion publico-privado. Ella cree que esta distincion respon-
de a un modelo estrictamente patriarcal y que, por lo tanto, si la lucha es
eliminar ese sistema patriarcal y combatir el patriarcado, entonces estas
categorias tienen que caer y no podemos o no debemos defender la inti-
midad y la vida privada, ya que va de la mano del patriarcado. Ella dice
que esta es una distincion que inventa el sistema patriarcal para tener a
las mujeres relegadas en el ambito privado, dedicadas a la crianza de la
familia. Sabéis que para Catharine MacKinnon la sexualidad es el centro,
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el nudo del sistema patriarcal, y entonces, para ella no tiene mucho sentido
seguir defendiendo una vida privada. Otras autoras, en cambio, cambian
su posicion y dicen que no se trata tanto de eliminar esta categoria, sino de
ver como podemos construir para las mujeres una intimidad diferente: una
intimidad en la cual puedan relacionarse con premisas de igualdad, en la
cual no tengan asignados unos roles fijos como puede ser la maternidad, o
el “ser esposa de”, o los cuidados, sino que puedan tener una intimidad en
la cual ellas sean las protagonistas de su vida afectiva y emocional.

Creo que aqui es interesante analizar cudl es el papel que pueden tener
las nuevas tecnologias, las redes sociales. Creo que también la pandemia
que hemos vivido y que estamos viviendo todavia ha puesto de manifiesto
muchas cosas. Sabemos que en la lucha y en la historia de las reivindi-
caciones no hay ninguna reivindicacién que esté ganada para siempre, y
siempre puede haber retrocesos. Hay que ir con cuidado porque puede ha-
ber repliegues en esa vida privada que pueden ser sindonimo de dominacion
o de opresion si no se establecen garantias para que se pueda desarrollar la
autonomia de las personas en ese ambito privado.

Entonces, volviendo a tu pregunta, yo creo que el tema de las plata-
formas y de las redes sociales me parece que es un buen desafio desde el
cual repensar estas categorias de publico-privado, de la intimidad de las
personas y de las mujeres en particular.

Lecciones y Ensayos: —FEn linea con la mencion de la autonomia, le
queriamos preguntar, ;jcomo cree que juega su idea de autonomia gradual
v opciones relacionales en el debate de la pornografia y la prostitucion?

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, entramos ahora en los temas difi-
ciles, (no? Pornografia y prostitucion son dos temas muy dificiles, incluso
dentro de la teoria feminista, porque sabemos que hay distintas posiciones.
En Espafia, esto se ha puesto de manifiesto en el debate, sobre todo respecto
de la prostitucion, ya que la pornografia no se ha tratado tanto. No ha tenido
el protagonismo que adquirid, por ejemplo, en la sociedad norteamericana en
relacion con la libertad de expresion y la enmienda nimero 1. Me parece que la
prostitucion, por su parte, es un debate que en Europa en general esta muy ins-
talado, porque en los distintos paises europeos hay distintos sistemas legales en
relacion con la prostitucion. Por un lado, lo que se conoce como el reglamen-
tarismo, los sistemas que regulan la prostitucion, como puede ser en Alemania
o en Holanda. El otro modelo que se ha ido extendiendo es el modelo abolicio-
nista sueco. Es decir, el modelo que parte de la sancion a los consumidores de
prostitucion con vistas a abolir o eliminar la prostitucion.
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Yo creo que lo principal a la hora de abordar estos temas es tener en
claro cuales son los objetivos. Es un tema sobre el que he pensado mucho
pero no he publicado nada, porque no tengo muy clara tampoco cual es la
solucién al problema de la prostitucion. Hay un problema que es que las
mujeres son el sujeto vulnerable en todo esto. Me parece crucial pregun-
tarnos cuales son los sujetos mas vulnerables, y en consecuencia, desde
el punto de vista juridico y desde los sistemas juridicos, cualquiera sea la
regulacion que adoptemos a quiénes vamos a intentar proteger.

Si uno aborda el tema de la vivienda y se pregunta cual es la parte
débil, la parte débil son los inquilinos, no los propietarios que son los que
deciden poner o quitar del mercado la propiedad. Entonces, las legislacio-
nes sobre locacion y sobre alquileres tienen que proteger a los inquilinos.
Me parece que aqui también debemos tener claro que la parte débil son las
mujeres que estan en el mercado de la prostitucion y que ofrecen su cuerpo
y servicios sexuales a cambio de dinero.

Hay quienes han escrito sobre estos temas desde la otra perspectiva,
desde la perspectiva del cliente, de quienes quieren, tienen el deseo o la
preferencia, mas o menos fuerte, de acceso carnal o de tener relaciones
sexuales. Me parece que esta es una perspectiva desenfocada, es decir que
no pone la luz donde debe ponerla. Entonces, una vez que uno tiene claro
que aqui hay una parte débil y que esa parte débil son las mujeres que es-
tan en el mercado de la prostitucion, la pregunta es ;como hacemos para
regular mejor? ;Cual es la regulacion? Aqui la teoria feminista esta muy
dividida.

Hay algunas tedricas y juristas feministas que entienden que la mejor
forma de proteger a esas mujeres es regular la prostitucion como una rela-
cion laboral. Es decir, regularla de manera que esas mujeres puedan tener
acceso a la seguridad social, acceso al sistema sanitario, que puedan tener
un marco legal al cual poder recurrir frente a los problemas que se pueden
presentar.

Otras tedricas y juristas feministas entienden que esa regulacion desde
el punto de vista del derecho laboral no es suficiente para proteger a las
mujeres, y no solo es insuficiente, sino que las dejaria en una situacion de
mayor vulnerabilidad; entre otras cosas, porque no se nos escapa que, si
lo vamos a tratar desde el punto de vista de la legislacion laboral, es una
relacion que tiene muchos matices, y que por lo tanto necesita una regu-
lacion muy ad hoc, es decir, muy especifica y con muchos ingredientes
especiales.
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A mi una de las cuestiones que mas me preocupa cuando pienso en
este tipo de relacion son las situaciones de abuso y de violencia a la que
se expone toda mujer que contrata, y en esa contratacion ofrece su cuerpo
a cambio de dinero. Podemos poner muchos ejemplos en los cuales es
verdad que las personas ponen el cuerpo en muchos tipos distintos de rela-
ciones que pueden ser de indole laboral. Sin embargo, hay un elemento en
las relaciones sexuales de intimidad y de exposicion que enciende las alar-
mas. ;Como hacemos para asegurarnos, por ejemplo, de que los términos
contractuales se van a cumplir de manera estricta? ;Cémo hacemos para
asegurarnos de que una felacion es una felacion y no es una penetracion
vaginal o una penetracion anal? ;Coémo hacemos para regular esto incluso
en un espacio fisico?

Lo que se demuestra en los casos de los paises que la han regulado
—como puede ser Alemania—, es que esto no acaba con los circuitos de
prostitucion ilegal. Parece que en la contratacion de servicios sexuales a
cambio de dinero, la clandestinidad es uno de los aspectos que los consu-
midores de este servicio buscan: a diferencia de los circuitos legales, en los
cuales, por ejemplo, el usuario puede quedar registrado, e incluso puede
quedar grabado si existen camaras. Si vamos a tener una actitud realmente
garantista y queremos proteger a esa trabajadora sexual y evitar que pueda
quedar expuesta a una relacion violenta, nos interesa, por ejemplo, grabar.
Cuando entramos a un banco ahi hay un bien juridico protegido que es el
dinero, y por eso nos graban, porque si a alguien se le ocurre tocar ese bien
juridico nos interesa que quede registrado. Si hay un bien juridico que que-
remos proteger y es el cuerpo de las personas, en este caso el cuerpo en una
situacion de intimidad, y queremos proteger a las mujeres de posibles abu-
sos, de posibles violencias, a lo mejor no es tan descabellado pensar que
algunas escenas de todo ese iter contractual y prestacional puedan quedar
registradas. Claro, esto se aleja mucho de lo que cualquier consumidor de
prostitucion tiene en su cabeza.

Entonces otra vez volvemos a la pregunta inicial: ;cémo regularlo? El
problema no es regular la prostitucion, el problema es como. Si en el como
regularla ademas introducimos el elemento de regularla para proteger a la
parte mas débil, parece que alli saltan las posibilidades de una regulacion
verdaderamente garantista. Entonces otra vez estamos en el principio, ;es
posible regularla, y a su vez, hacerlo de una manera garantista? ;O aqui
hay una incompatibilidad en los términos? Bueno, estos son algunos de los
problemas que yo creo que enfrenta la prostitucion.
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Si entramos en el tema de la pornografia es aun mas escabroso, por-
que esto esta muy trabajado en el debate norteamericano en relacion con
la enmienda ntimero [ y con la libertad de expresion. Nos encontramos con
ese limite de la libertad de expresion, que yo creo que también debe ser
explorado. En este ultimo libro que os mencionaba, en el que hablo de la
proteccion de la vida privada y familiar, uno de los capitulos esta dedicado a
la sexualidad. Yo creo que el derecho a la libertad sexual como derecho fun-
damental y como derecho humano no ha sido suficientemente desarrollado.
Por supuesto, no aparece como tal en las declaraciones de derechos ni en las
constituciones, lo cual no quiere decir que no exista un derecho a la libertad
sexual, que en la interpretacion constitucional se suele desprender precisa-
mente del derecho a la intimidad. Es decir, dentro del derecho a la intimidad
se entiende que estd el derecho a la libertad sexual. Creo que necesitamos
mas trabajo. Es decir, las bibliotecas enteras que tenemos sobre libertad de
expresion no las tenemos sobre libertad sexual, y por lo tanto, no conocemos
bien todo lo que esta dentro de esto que llamamos libertad sexual. Una vez
que hayamos desarrollado la libertad sexual como derecho fundamental y
como derecho humano, entonces estaremos en condiciones de ponerlo vis
a vis con la libertad de expresion para ver realmente cuales son los limites
en ese conflicto entre estos dos derechos fundamentales. Pero creo que hace
falta mucho mas trabajo todavia en el ambito del derecho constitucional y
en el ambito del derecho de los derechos humanos, para poder explorar las
fronteras de cuestiones como la prostitucion y la pornografia.

Lecciones y Ensayos: —Relacionado con lo que es su teoria, ;consi-
dera que en los ultimos arios se han ampliado las opciones relevantes para
las mujeres?

Silvina Alvarez Medina: —Yo creo que si, a partir de la autonomia
relacional y de introducir las opciones. Yo me baso mucho en Raz, que es
el primero que ha hablado sobre lo que ¢l llama el abanico de opciones.
A veces creo que hay un abuso de la categoria del concepto de autonomia
en algunos ambitos del derecho. A veces se utiliza la autonomia como si-
nénimo de libertad, lo cual es un error desde mi punto de vista, porque la
autonomia no es la libertad sin mas. No es la ausencia de obstaculos, sino
que la autonomia es una forma calificada de libertad, que tiene que ver con
la capacidad de eleccion. Y elegir entrafa tener distintas opciones, por esto
la relevancia de las opciones.

Yo creo que como categoria que define mejor la autonomia, las op-
ciones las podemos ver como un elemento en un sentido formal, es decir,
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independientemente de cual sea el contenido de las opciones, independien-
temente de que, como dice Raz, puedan ser opciones relevantes o no, op-
ciones adecuadas o no. Porque ahi hay una dimension que es cuantitativa y
otra dimension que es cualitativa. También es interesante ver alli qué es lo
que hace una persona mas auténoma, sin tener mas opciones en un sentido
cuantitativo, o tener algunas opciones que son mas relevantes o que son las
adecuadas. Desde el punto de vista de una concepcion mas formalista de la
autonomia, insisto en esa variable sustantiva, en cuanto al contenido de las
opciones. A autores como Gerald Dworkin, por ejemplo, en una linea méas
liberal, no les interesa tanto la dimension sustantiva, sino que les interesa
mas la dimension formal, y que existan opciones, independientemente de
la calidad.

Naturalmente hay un aspecto en el cual creo que no podemos renunciar
a ese matiz sustantivo de las opciones. Cuando hablamos de las opciones, y si
superamos la variable meramente cuantitativa, necesitamos que esas opciones
sean lo suficientemente diversas también. Es decir, si las personas tienen para
elegir entre distintas opciones que son muy parecidas entre si, se reduce ese
ambito en el cual la capacidad de eleccion se puede expresar. Para traducir el
tema de las opciones en una en una categoria mas politica, mas institucional,
como puede ser la de las oportunidades, creo que, en la medida en que el pro-
tagonismo es menor y el reconocimiento como sujetos politicos, como sujetos
sociales, como sujetos culturales y como sujetos de derechos es menor, esas
opciones y ese abanico de opciones es menos rico. Y en la medida en que es
menos rico, entonces, parece que ese grado de autonomia es menor.

Insisto, aqui nos hacen falta muchos matices cuantitativos y cualitati-
vos para poder determinar el grado de autonomia. Me gusta expresar esta
idea de la autonomia gradual descartando los extremos. Seguramente hay
muy pocas personas de las cuales podamos decir que no tienen autonomia
en absoluto, es decir que no son auténomas. Entonces, asi como los esce-
narios de no autonomia o de falta completa de autonomia son muy excep-
cionales, también lo son los escenarios de autonomia plena. Aunque mu-
chas veces la teoria politica y la teoria juridica se manejan con el concepto
de autonomia como si hablasemos de autonomia plena. A veces parece que
el derecho presume esa autonomia plena, cuando en realidad autonomia
plena, es decir, opciones lo suficientemente diversas y cuantitativamente
abundantes como para que la eleccion responda a las preferencias genuinas
de cada persona, también es un escenario que en la realidad dificilmente se
va a poner de manifiesto.
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Entonces, si descartamos esos dos extremos, lo que tenemos es un
ambito en el cual las personas se mueven con mayor o menor autonomia,
dependiendo de muchas variables culturales, sociales, educativas, de con-
texto politico, geografico y geopolitico. Hay algunas dimensiones que tie-
nen estos aspectos mas sociales o culturales y otras que tienen que ver con
la biografia de cada persona, es decir, con las referencias mas estrictamente
individuales; y en la combinacién de todos estos elementos, se presenta un
abanico de opciones.

Algunas autoras —por ejemplo, Diana Meyers, que se ha ocupado mu-
cho de la autonomia relacional desde una perspectiva mas sociologica—
afirman que las mujeres historicamente han sido educadas para tener tanto
una percepcion propia de la autonomia como unas condiciones sociales que
hacen que esa capacidad de autonomia sea menor. Esto ocurre en la medida
en que su educacion, su posicion en la sociedad, su atribucidon de derechos,
su atribucion cultural, hacen que estén menos vinculadas a esa idea de perso-
na que toma decisiones, y mas vinculadas a unos determinados roles, como
puede ser el de cuidadoras, el de madre, el de esposa, etcétera.

Yo creo que seguir anclados en este tipo de escenarios o avanzar ha-
cia otros de mayor autonomia para las mujeres depende también de los
cambios sociales y politicos, como sucede con los derechos reproductivos
como la interrupcion voluntaria del embarazo. Me parece que también en
esto juegan los grados de la autonomia de las mujeres, que tienen que ver
con el contexto social, politico y cultural en el que se mueven. Hago esta
matizacion porque a veces hablamos de las mujeres, pero ese plural nece-
sariamente tiene que ser puesto en contexto. No es lo mismo hablar de las
mujeres en Afganistan, que hablar de las mujeres en Alemania o que hablar
de las mujeres en América Latina. Me parece que una de las herramientas
que ofrece la autonomia relacional es esta dimension contextual de poder
ubicar a las personas en el contexto y ver en cada contexto qué opciones
hay para las mujeres y para todas las personas.

Lecciones y Ensayos: —Muy interesante la reflexion. Sobre todo,
como la autonomia, desde esta perspectiva, habla de que la opcion tiene
que ser —a diferencia la oportunidad—, un proceso subjetivo de la perso-
na de tomar esa oportunidad como viable para si, como propia. También
como la desigualdad impacta en ese aspecto subjetivo que eventualmente
repercute en la autonomia.

Silvina Alvarez Medina: —Si, en relacién con este elemento que
mencionas, Remedios Zafra da un ejemplo interesante en cuando a la
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autonomia de las personas. Ella habla, volviendo a las nuevas tecnologias,
de cuando en Espafia se creo la carrera de licenciatura en informatica y se
apuntaron muchas mujeres. Esto era en los afios 80 o primeros afios de los
90. La tasa de matricula de mujeres en estas carreras llegaba al 40 %, que
era muy alto. Afios después hubo un gran cambio en los planes de estudios
y de ser licenciatura en informatica paso a ser una ingenieria en informati-
ca. Curiosamente, la matricula de mujeres descendi6 abruptamente, porque
las ingenierias son tradicionalmente carreras masculinas, para las que las
mujeres se sienten naturalmente excluidas. Es decir, en una carrera que se
presenta como ingenieria en informatica, parece que hay una autoexclu-
sion. Es precisamente esto que ti decias: las mujeres no lo perciben como
una opcion para ellas. Por eso, a veces hay cosas que nos parecen muy
sutiles vinculadas a como la sociedad va configurando esas opciones que
tiene que ver con el lugar en el que nos posicionamos en una historia que
heredamos que terminan teniendo un efecto enorme.

Lecciones y Ensayos: —/Cree que podria existir algun parametro
objetivo para medir la autonomia?

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, yo creo que precisamente esta
dimensién de las opciones tiene una parte que es mas objetiva. Es decir,
hay un aspecto que es mas interno de esta capacidad de autonomia. Una
cosa es el aspecto interno y otra cosa es el subjetivo. El primero es interno
al sujeto, se vincula con su propia elaboracion de los elementos que pueden
estar en juego. El lado subjetivo tiene que ver con que en esa elaboracion
el propio sujeto pone lo que son sus dimensiones biograficas, emocionales,
afectivas, etcétera.

Pero hay otra dimension de las opciones que tiene que ver con las
oportunidades, que es la categoria que se utiliza normalmente en una pers-
pectiva institucional y que tiene que ver con el Estado y coémo se disefia el
acceso de la ciudadania a determinados recursos. En la teoria de la justi-
cia, las oportunidades son esto: el acceso que las personas tienen a deter-
minados recursos desde una perspectiva distributiva. Esto me parece que
introduce una dimension que efectivamente es mas objetiva y nos permite
calibrar mejor, por ejemplo, en un estado social, qué tipo de servicios sani-
tarios, servicios educativos, derechos sociales estan o no a disposicion de
los ciudadanos y las ciudadanas. Me parece que este tipo de elementos si
que nos permiten una dimensién mas objetiva, y en tal sentido nos permi-
ten también, desde el punto de vista del derecho y las politicas ptblicas que
queremos disefiar, ver como podemos incentivar un aumento en el grado
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de autonomia de algunas personas o de algunos sectores sociales, en paises
donde la pobreza, por ejemplo, es una variable tan importante.

Me parece que tener en cuenta estos aspectos de la autonomia rela-
cional, que tienen que ver con las oportunidades que desde el Estado se
pueden ofrecer, es muy importante para poder incentivar la capacidad de
determinados sectores sociales en el acceso a los recursos. E insisto, no
se trata solo de poner a disposicion esos recursos, sino que hacen falta
politicas sociales y politicas publicas mas sofisticadas, que sean capaces
también de ir mas alld y ver a esos sujetos tal como estan posicionados:
(,como van a percibir estos recursos? Porque, a 1o mejor, no basta con que
yo haga una ley de aborto. Esta claro que el derecho al aborto, por ejemplo,
tiene una dimension que es del derecho individual para que podamos elegir
cémo vamos a trazar nuestra vida reproductiva. Pero hay otra dimension
del derecho al aborto que es un derecho social, porque sabemos que, si esto
no va acompanado de servicios sanitarios, si no va acompanado de poner
a disposicion de las mujeres asistencia social, servicios psicologicos, solo
la ley de aborto no sirve para que esas mujeres tengan opciones reproduc-
tivas en un sentido pleno. Entonces, me parece que ahi también el derecho
tiene que ser capaz de ir mas alla cuando legisla y cuando disefia politicas
publicas y ponerse en el lugar del titular o la titular de derechos, para ver
como desde esa posicion se produce la toma de decisiones y de elecciones.

Lecciones y Ensayos: —FExcelente. Muy interesante esta reflexion
sobre si existen parametros objetivos. Relacionado con ello, habia men-
cionado la manera en que los distintos sistemas y el contexto cultural
puede influir, por ejemplo, en las opciones relevantes. Entonces, queria-
mos preguntarte si consideras que el multiculturalismo, actualmente, este
movimiento que ha tomado tanta importancia en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, puede generar o no mas efectos
negativos que positivos. Y también, vinculado con eso, ;jcudl cree que es
el rol de los derechos humanos? Por ejemplo, estabamos pensando en re-
lacion con ciertas interpretaciones del derecho musulman o del derecho
asidtico, jcudl es el punto de tolerancia o balance entre estos sistemas con
la vision del derecho occidental?

Silvina Alvarez Medina: —El tema del multiculturalismo se ha tra-
bajado mucho en relacion con las mujeres. Hay un trabajo pionero que fue
el de Susan Moller Okin llamado “;Es el multiculturalismo malo para las
mujeres?”, que tal vez fue el primer trabajo —muy polémico en su mo-
mento— con mucho debate con otras autoras. Susan Moller Okin era una
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autora muy anclada en la tradicion liberal y enfrenta por un lado el derecho
de los grupos, tal como lo pueden reivindicar autores como Kymlicka o los
autores mas fuertemente comunitaristas como Taylor, porque pone de ma-
nifiesto como en esta defensa de los grupos se puede desdibujar la defensa
de los derechos individuales, como por ejemplo la defensa de los derechos
de las mujeres. Este tema lo trata también Anne Phillips.

Yo creo que el problema estd en que cuando se habla de multicul-
turalismo parece que se habla de muchas culturas como si cada cultura
fuese una unidad homogénea, y la cuestion es que las culturas no son ho-
mogéneas y que al interior de la cultura hay diferencias y hay relaciones
de poder, y en estas relaciones de poder con mucha frecuencia no son las
mujeres las que fijan las pautas y las reglas de esas culturas, sino que quie-
nes detentan el poder son varones que representan a un grupo minoritario
dentro de la cultura. Creo que buena parte de la teoria de Kymlicka va en
este sentido. Kymlicka, cuando habla de proteger a las culturas, habla de
proteger a grupos que son minoritarios y que por lo tanto han estado opri-
midos respecto de la cultura dominante. Entonces, se trata de darles voz y
de intentar que se puedan poner en igualdad con la cultura dominante, y
entonces, por ejemplo, intentar que puedan entrar a los parlamentos y que
puedan tener representacion en las instituciones politicas. Por ejemplo, se
ve con los grupos indigenas en muchos paises latinoamericanos y también
en otros paises como Canada o como en los Estados Unidos o en Nueva
Zelanda o en otras latitudes donde también hay pueblos originarios.

En Chile, por ejemplo, ahora esta sobre la mesa la reforma de la Cons-
titucion, donde hay que ver si esos grupos entran a la escena politica y
estan representados, y por tanto, se entable un dialogo constitucional entre
estos distintos grupos. Ahora bien, dicho esto, ;quién va a representar a
estas culturas en ese didlogo? Alli se nos presenta al interior de ese grupo
la cuestion de la igualdad y de si las mujeres u otros grupos van a estar.

El caso de las mujeres es bastante claro porque a veces se les pide a
las mujeres que sean las transmisoras de esa cultura, de las tradiciones,
de las costumbres, y el coste es renunciar a sus propias elecciones, a su
propia autonomia y preferencias. Tal vez, yo creo que alli la cuestion, para
ponerlo en los términos que tu lo planteabas, sobre como contrarrestar esos
efectos negativos que puede tener la promocion del multiculturalismo, es
evitar lo que Kymlicka llama las “restricciones internas”. Hay que darles a
estos grupos derechos de manera que puedan ponerse en el mismo escena-
rio y puedan entrar a las instituciones junto a la sociedad mayoritaria, pero
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a su vez tenemos que asegurarnos de que al interior de esos grupos existan
canales democraticos también, por ejemplo, para que otras minorias tengan
canales de igualdad que les permitan poner de manifiesto las reivindicacio-
nes y las preferencias individuales.

Para esto no basta lo que en el multiculturalismo se llama el “derecho
de salida”. Muchas veces, algunos autores quisieron dar solucion a esto
a través del derecho de salida. Parece que, si garantizamos que dentro de
una cultura exista el derecho de salida, entonces estamos garantizando que
lo que esa cultura manifiesta como sus propias tradiciones, costumbres y
pautas es falso. Esto lo pone bien de manifiesto Anne Phillips: no basta
con el derecho de salida, porque muchas personas, incluidas las mujeres,
lo que quieren no es irse de su cultura, de su pais, de su contexto o de su
ambito territorial, como por ejemplo en el caso de los pueblos indigenas,
que tienen un vinculo muy fuerte con el territorio. Lo que quieren es obte-
ner derechos y respeto. La cuestion es obtener ese reconocimiento dentro
de la propia cultura, y por lo tanto, el derecho de salida no nos garantiza
que quienes estan dentro de determinadas culturas tengan realmente ese
respeto a sus propias elecciones y preferencias.

Entonces, yo creo que efectivamente este es el desafio. Con la multi-
culturalidad hay que hacer un balance de a donde hemos llegado. Creo que
ha sido muy positivo que se pueda reconocer que hay pueblos que han esta-
do relegados, que no se los ha escuchado suficientemente, que no se los ha
integrado a las instituciones democraticas y que es una tarea pendiente con
estos grupos, con estas culturas y con estos pueblos. La cuestion es estar
atentos, porque esto no debe parar alli, sino que también hay que intentar
que al interior de esas culturas se abran los canales democraticos.

Lecciones y Ensayos: —Bueno, si le parece, vamos a avanzar sobre
unas preguntas finales que solemos hacer a las invitadas y a los invitados.
¢ Qué libro considera que todo estudiante, de derecho u otra carrera, de-
beria leer?

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, desde el punto de vista de la fi-
losofia del derecho, a veces cuando ensefiamos la asignatura Teoria del
Derecho, nos surge una gran confrontacion interna, porque nos parece que
los estudiantes tienen que leer los clasicos. Entonces, por ejemplo, tienen
que leer a Hart, a Bobbio o a Nino. Pero en algunas ocasiones me pregunto,
[tienen que leer los cldsicos que muchas veces son dificiles de entender?
(O a lo mejor tiene mas sentido que hablemos de los problemas actuales,
de estas cuestiones que hemos tratado ahora que no estan en los clasicos?
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En Espafia, y me imagino que también en Argentina, las facultades
de derecho, que yo antes decia que tienen este elemento mas conserva-
dor o tradicional, dentro de esa linea y de esa estirpe esta el positivismo.
Educamos a los estudiantes de derecho en el positivismo, en el apego a la
norma. Incluso se ve la interpretacion y la argumentacion partiendo de la
literalidad de la norma. La figura de Ronald Dworkin vino a desafiar ese
positivismo juridico. Taking rights seriously, donde estd gran parte de la
teoria de Dworkin sobre el papel de los principios en el derecho, creo que
es un aporte fundamental.

También hemos estado hablando aqui de autonomia relacional. El li-
bro de Jennifer Nedelsky, Laws relations, nos plantea una vision diferente
sobre el derecho, es decir, ver el derecho no a través de esa optica mas
adversarial, mas del conflicto, que Nedelsky dice que tal vez no sea la
optica mas adecuada, sino que tal vez tengamos que ver al derecho como
esa argamasa que nos permite relacionarnos y entonces poner el foco en las
relaciones. Ese es un libro que deberia estar traducido, por ejemplo.

Lecciones y Ensayos: —Bueno, la ultima pregunta que queriamos
hacerle es si le recomendaria algo o le diria algun mensaje a quienes es-
tudian derecho.

Silvina Alvarez Medina: —Bueno, a mi me pasa que a veces siento
que la carrera de derecho es una carrera poco vocacional. Es decir, quien se
pone a estudiar matematicas es alguien a quien le gustan las matematicas,
y nadie se pone a estudiar matematicas porque no sabia qué estudiar y en-
tonces decide estudiar eso. Lo mismo pasa con medicina. Aqui en Espaiia,
por ejemplo, entrar a la carrera de medicina es muy dificil, y hace falta
tener una nota muy alta en el bachillerato y luego rendir los exdmenes de
acceso a la universidad, porque son carreras para las que hay muy pocas
plazas porque tienen una parte que es practica en los hospitales y en los
laboratorios. Con derecho pasa todo lo contrario, para ensefar derecho no
necesitamos laboratorios u hospitales. No necesitamos mas que tener alli
un aula, una buena biblioteca como mucho, y parece que es mas facil. En-
tonces ofrecemos muchas plazas y sucede que quien no sabe qué estudiar
estudia derecho, porque dice “bueno, para algo me servird”.

Entonces a veces tengo la sensacion de que a los estudiantes de aboga-
cia les falta entusiasmo con el derecho. A mi me gustaria encontrarme con
estudiantes que sean mas idealistas, porque creo que cuando uno es joven
debe tener idealismo en relacion con el derecho, a pesar de que, como yo
decia antes, el derecho no lo transforma todo. Sabemos que un cambio
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legislativo no produce grandes cambios sociales y que estos cambios ne-
cesitan tiempo y requieren de otros factores. Pero creo que el estudiante
de derecho deberia buscar ese punto de ilusion que lo lleve a pensar en el
derecho como una herramienta de cambio social, de transformacion, de
proteccion de las personas que se encuentran en una posicion de mayor
vulnerabilidad en la sociedad. A veces tengo la sensacion de que estas fa-
cultades de derecho nuestras, que como decia antes tienen esa vocacion
positivista y estdn muy apegadas a los codigos y a la letra de la ley, no
saben transmitir ese entusiasmo por el derecho como una herramienta de
cambio social, como una herramienta que puede servir para luchar contra
uno de los grandes problemas. Por ejemplo, creo que la pobreza es uno
de los grandes retos que tenemos que enfrentar, sobre todo en el contexto
latinoamericano, al igual que las grandes desigualdades sociales. Creo que
los estudiantes y las estudiantes deberian pensar en el derecho a partir de
estos grandes desafios y problemas.

Entonces, creo que quienes impartimos asignaturas como la filosofia
del derecho, como los derechos humanos, tenemos la posibilidad de intro-
ducir algunos de estos temas, y yo intento hacerlo cuando puedo. Tal vez
entonces mi aporte iria por alli: intentar pensar en los grandes problemas
que tiene que afrontar la sociedad y en como el derecho puede ayudar a
ese cambio. En el ambito anglosajon, se suele decir que un jurista es una
persona que piensa que nunca nada debe ser hecho por primera vez. Es esa
imagen de los juristas como tremendamente conservadores. Yo creo que
hay que romper esos estereotipos, y hay que pensar en que también la crea-
tividad es posible en el ambito juridico, en el ambito del derecho.

En las ciencias, lo que se busca de los jovenes es que sean capaces
de tener nuevas ideas, de descubrir cosas, de ver cosas donde otros no las
vieron, de encontrar nuevas conexiones. Creo que en el derecho también
deberia ser asi, nos falta ese elemento de imaginacion y de creatividad.
También el derecho puede y debe ser creativo, imaginativo, y pensar en
nuevas herramientas, no quedarnos anclados en lo que tenemos, sino ser
capaces de lanzar nuevas propuestas para afrontar los problemas. Ese seria
mi mensaje.
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LA LEY ES MAS COMPLEJA )
COMENTARIO A LA LEYES LA LEY DE ANDRES
ROSLER®

Pepro CamMmNos™

. INTRODUCCION

Andrés Rosler fue mi profesor en el postgrado de ciencia politica y so-
ciologia de FLACSO aproximadamente hace quince afios. En ese momento,
yo era un joven abogado, recién recibido, con mas gusto por la historia de
las ideas politicas que por la teoria del derecho. Rosler cambi6 eso. A partir
de sus seminarios, aprendi a interesarme por la filosofia juridica. Redescubri
temas y autores que, antes, me habian parecido tediosos y poco tutiles. Puedo
decir que ser su alumno fue decisivo en mi formacion intelectual y que mi
propia posicion sobre el derecho es el resultado directo de sus ensefianzas.

Como suele ocurrir, llega el momento en que uno emprende un ca-
mino intelectual algo distinto al de quienes lo formaron. En mi caso, esa
bifurcacion lleg6 al poder estudiar con los profesores de la escuela geno-
vesa. A partir de ese momento, sobre el trasfondo general que aprendi de
Andrés Rosler, comencé a apreciar la importancia de la interpretacion y la
necesidad de contar con una teoria interpretativa para alcanzar una mejor
comprension del derecho. Cuando el énfasis pasa a la interpretacion, sobre
todo para los escépticos genoveses, los autores del derecho, como el mitico
legislador de la tradicion codificadora continental, mueren.

En gran medida, mi recorrido intelectual de los ultimos afios tiene como
norte buscar una sintesis entre esas dos tradiciones de las que me nutri. La

" Recepcion del original 20/08/2020. Aceptacion: 18/11/2020.
" Abogado. Profesor de derecho constitucional (UBA). Presidente de la Asociacion Civil de
Estudios Constitucionales (ACEC).
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reciente publicacion del tan esperado libro de Andrés Rosler sobre filosofia
del derecho es una gran oportunidad para mi, pues, entrando en un dialogo
con €l, podré, quizas, acercarme mas a mi objetivo. Por lo tanto, en el segun-
do apartado de este trabajo buscaré mostrar por qué el concepto de autor no
es un elemento necesario en una concepcion positivista, metodologicamen-
te positivista, del derecho. Luego, en el tercer apartado, intentaré explicar
por qué el positivismo, en el sentido indicado, tampoco requiere un modelo
determinado sobre la funcion judicial. Finalmente, en el ultimo apartado su-
geriré que, si la empresa intelectual que se lleva a cabo no es metodologica,
sino normativa, entonces es muy dificil que no termine siendo “interpretati-
vista”. Como paso preliminar a encarar la discusion sustantiva, en el siguien-
te apartado, haré algunas aclaraciones disciplinares y metodologicas.

Debo aclarar que estoy mas de acuerdo con Rosler de lo que estas lineas
permitirian pensar. En efecto, creo que el derecho es un fendémeno asociado
al de la autoridad y de caracter institucional. No obstante, mantengo dos dis-
crepancias sustantivas con sus conclusiones. En primer lugar, como ya an-
ticipé, creo que es un error considerar que conceptualmente el derecho solo
consiste en normas creadas de manera intencional por un autor. Luego, estoy
en desacuerdo con la idea de que el concepto de derecho exige un determina-
do modelo de funcidn judicial que necesariamente excluye la posibilidad de
que los jueces realicen razonamientos valorativos en sus sentencias.

Estoy de acuerdo con Andrés Rosler en que nuestro pais tiene serios
problemas en lo que hace al funcionamiento de su poder judicial. Discre-
po, sin embargo, en el diagnostico que el autor sugiere. Ese desacuerdo se
funda en dos razones. Primero, en que creo que la mala calidad de muchas
decisiones judiciales no responde a que los jueces favorezcan a una u otra
teoria. Me parece que hay problemas mas estructurales, bastante mas gra-
ves, que, en muchos casos, son mas el resultado de la mala formacion del
personal judicial, de deficientes procesos de seleccion y de presiones po-
liticas o de lobbys que de la sobreteorizacion que pueda expresarse en una
sentencia. Rosler parece pensar que bastaria con que los jueces se vuelvan
positivistas, en el sentido que ¢l le da al término, para solucionar los pro-
blemas. Pero estos no pasan por ahi.

En segundo lugar, los problemas de fundamentacion que exhiben mu-
chas sentencias no pueden resolverse estipulando un concepto de dere-
cho. Ello es asi porque sus defectos son, basicamente, interpretativos. El
problema, en todo caso, no es que los jueces tengan un concepto deficiente
de derecho, sino que apelan a doctrinas incorrectas de la interpretacion.
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Entonces, si, como juristas, queremos hacer un aporte al mejoramiento de
la administracion de justicia, el campo de batalla no es el conceptual, sino
el interpretativo. En este trabajo, sin embargo, no me detendré tanto en esa
cuestion. Tan solo quiero mostrar por qué el diagndstico que propone Ros-
ler no esta bien encaminado. Si fallamos en el diagnostico, seguiremos sin
encontrar soluciones para los problemas que nos aquejan.

I1. UNA CUESTION DISCIPLINAR

Muchas veces, comenzar por el final de una obra puede ser la mejor
manera de entender la idea que ella pretende plasmar. El magnifico libro
de Andrés Rosler La ley es la ley es un buen ejemplo de ello.! Toda obra
interesante en el &mbito de la filosofia practica tiene un enemigo cuya iden-
tificacion colabora con la comprension de esa obra. En el caso de La ley
es la ley, el enemigo declarado es el “interpretativismo”. Esta concepcion
incurriria en el pecado de denominar “interpretacion” a actos de desobe-
diencia del derecho o de creacion de excepciones al derecho. Proceder de
ese modo, dice el autor, importa una confusion que no es meramente con-
ceptual. Ademas, afirma, puede ser politicamente peligrosa.’

Si, segiin Rosler, el enemigo es conceptualmente confuso y politica-
mente peligroso, entonces tenemos una buena razon para pensar que la pro-
pia posicion del autor es también conceptual y politica. En tal sentido, el
autor desea reivindicar la tradicion intelectual del positivismo juridico. Dado
que existen diversas concepciones sobre el positivismo juridico, es impor-
tante identificar cual de ellas es la que defendera Rosler.® El autor distingue
al positivismo conceptual del normativo. De ese modo, afirma que:

“Un positivista conceptual es aquel que sostiene que la normativi-
dad del derecho es independiente del razonamiento moral, mientras

que un positivista normativo es aquel que cree que el derecho debe

ser asi.”

1. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho.

2. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 185.
3. BoBBio, Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico, pp. 84-106; NiNo, Introduccion al
Analisis del Derecho, pp. 32-43; ATRIA, La Forma del Derecho, pp. 79-85.

4. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 181.
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De ese modo, Rosler esta interesado en defender tanto al positivismo
conceptual como al normativo. Sin embargo, el autor entiende que, si bien
existe una conexion entre ambas concepciones, pues, a su juicio “detrds de
casi todo positivista conceptual exist[e] un positivista normativo”, la ela-
boracion de cada posicion le corresponderia a una disciplina distinta.’ El
positivismo normativo seria la filosofia politica subyacente al positivismo
conceptual, y este ultimo, en cambio, perteneceria al ambito de la filosofia
del derecho.®

Solo el capitulo de las conclusiones del libro esta explicitamente des-
tinado a la filosofia politica. En cambio, y salvo por ese capitulo final, el
propio autor caracteriza a su obra del siguiente modo:

“[E]ste —al menos por ahora— no es un libro de filosofia politica,
ni siquiera sobre la historia del derecho, sino de filosofia del dere-
cho, y en este preciso momento lo que nos interesa no es saber si
tenemos buenas razones para obedecer al derecho (...) sino entender
el positivismo juridico, que sostiene una posicion acerca de qué es
el derecho y como funciona, no acerca de como deberia ser o si esta
moralmente justificado.”

Por lo tanto, el grueso de la obra esta destinado a elaborar una con-
cepcion positivista sobre qué es el derecho y como funciona, con el fin
de demostrar por qué configura una confusiéon conceptual llamar “inter-
pretacion” a actos de desobediencia o de introduccion de excepciones al
derecho. Por ello, dice el autor, el libro se inscribiria dentro de la filosofia
del derecho, con excepcion del tltimo capitulo en el que incursiona en la
filosofia politica, es decir, en la explicitacion de las razones que existirian
para obedecer al derecho. Siendo asi, los criterios para evaluar a la obra se-
ran los de la teoria juridica. Y, dado que el autor esta interesado en presen-
tar una concepcion del positivismo juridico que consiste en una posicion
acerca de “qué es el derecho y como funciona”, en ultima instancia sus
méritos dependeran de que las proposiciones que conforman dicha teoria
sean verdaderas, es decir, que ellas se ajusten al mundo.

5. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 181.
6. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 178.
7. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 72.
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II.A Monismo conceptual

Un primer punto que llama la atencion en la obra es la adopcion de un
monismo conceptual. En efecto, si “detras de casi todo positivista concep-
tual existe un positivista normativo” ello quiere decir que el positivismo
normativo y el conceptual compartirian un mismo concepto de derecho.
Sin embargo, esta idea, que parece intuitiva, y que recuerda a la secuencia
de implicaciones que habia propuesto Bobbio entre el positivismo ideo-
l6gico, el teodrico y el metodoldgico, plantea cierta perplejidad.® En efec-
to, aun cuando fuera posible afirmar que el contenido proposicional del
enunciado “El derecho argentino tiene normatividad” es idéntico al del
enunciado “El derecho argentino debe tener normatividad”, lo concreto
es que, pragmaticamente, ambos enunciados no son equivalentes lo cual
puede llevar a plantear alguna duda respecto a si el concepto de derecho
presupuesto en cada caso es efectivamente el mismo o no. jPor qué? Por
la sencilla razon de que, si bien en ambos enunciados hay una referencia al
“derecho argentino”, que asumimos si tiene el mismo contenido proposi-
cional en los dos casos, lo cierto es que el primer enunciado es descriptivo,
posee valor de verdad y su dimension de ajuste es de la palabra al mundo,
es decir, que es verdadero si se ajusta a los hechos del mundo. El concepto
de derecho utilizado para reconocer a cierto sistema normativo como “de-
recho argentino” es, entonces, un concepto también descriptivo.

En cambio, en el caso del segundo enunciado, si le pidiéramos a un
positivista normativo que diga por qué el derecho argentino deberia te-
ner normatividad, probablemente explicitara una serie de razones que po-
driamos resumir en la frase “porque es derecho”. Precisamente, el motto
del libro, La ley es la ley, tiene sentido porque el uso de la palabra “ley”
responde a una pragmatica distinta en ambos casos.” De ese modo, en el
enunciado “El derecho argentino debe ser normativo porque es derecho”,
la palabra derecho destacada en cursiva esta haciendo referencia a un con-
cepto justificativo o evaluativo de derecho, uno que pretende que el mundo
se ajuste a €I, que prescribe cierto estado de cosas. Por lo tanto, el po-
sitivista normativo probablemente usara el mismo concepto de derecho

8. BoBio, Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico, pp. 84-106.
9. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp. 16,
91, 185.
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que el positivista conceptual para identificar a un sistema normativo como
“derecho argentino” pero, a continuacion, utilizara otro concepto distinto,
ya no descriptivo sino prescriptivo, para afirmar que el derecho argentino,
identificado de acuerdo con el primer concepto, debe ser normativo.

El pluralismo conceptual sobre el derecho no es una novedad. Proba-
blemente, su mas célebre defensor haya sido Carlos Santiago Nino quien
procurd disolver la controversia entre iusnaturalismo y positivismo preci-
samente sefialando que cada concepcion utiliza un concepto diferente de
derecho. Nino lo expreso6 de la siguiente manera:

“Mientras que en el contexto de estudios sociologicos, historicos,
antropologicos, de derecho comparado, no hay duda de que la ex-
presion “derecho” se emplea con el significado que los positivistas
proponen, es probable que en el discurso de los jueces y abogados
practicos algunas veces se use la expresion de acuerdo con la con-
cepcidn iusnaturalista, o sea haciendo alusion a normas que deben
ser reconocidas y observadas, que tienen necesariamente fuerza
obligatoria moral”.

“Si esto fuera asi, no se podria decir que una de las dos concepcio-
nes en pugna —el positivismo o el iusnaturalismo— es la tinica que
describe correctamente el uso comun de la expresion ‘derecho’.”!”

Por cierto, este pluralismo conceptual podria ser reemplazado por un
intento de mostrar que no hay diversos conceptos de derecho, sino que un
mismo concepto abarcaria diversas dimensiones, incluyendo una factica y
otra ideal. En tal sentido, Robert Alexy argumento, precisamente, que todo
derecho incorpora una dimension ideal en virtud de la cual tendria una
pretension de correccion. !

Sin embargo, el objetivo de Alexy es mostrar que existen conexiones
conceptuales entre el derecho y la moral. Su agenda es obviamente anti-
positivista. De manera tal que, si Rosler desea mantener kosher a su pro-
puesta, deberia rechazar el monismo integrador de Alexy. Pero, si lo hace,
tendra que admitir también que el positivista normativo puede valerse del
concepto descriptivo de derecho que utiliza el positivista conceptual para

10. NNo, Introduccion al Analisis del Derecho, p. 39; DWORKIN, Justice in Robes, pp. 1-5,
223-240.
11. ALExY, The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, pp. 76-81, 127-130.
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identificar al derecho de un pais, al precio de que, en ese caso, debera acep-
tar un pluralismo conceptual a /a Nino, pues es evidente que, para justificar
la obediencia al derecho, debera valerse de otro concepto de derecho, esta
vez de naturaleza normativa o justificativa. Si esto fuera asi, Rosler estaria
equivocado al sostener que “detras de casi todo positivista conceptual hay
un positivista normativo”. Lo verdadero pareceria ser lo contrario, es decir,
que el presupuesto normativo presupone al positivismo conceptual.'?

En sintesis, el hecho de que Rosler apele al monismo conceptual sobre
el derecho es una razon para que estemos alerta frente a la posibilidad de
que su positivismo conceptual esté normativamente contaminado, y que,
en lugar de desarrollar una concepcion sobre qué es el derecho, termine
elaborando una propuesta sobre como debe ser el derecho. En otras pala-
bras, que haya fracasado en su intencion de escribir una obra de filosofia
del derecho en lugar de una de filosofia politica. Cabe recordar que la dis-
tincion entre la tarea intelectual de describir al derecho que es y la de pro-
poner como debe ser forma parte del ntcleo duro del positivismo juridico
desde sus inicios."

I1I.B El relleno de las empanadas

Supongamos que un filésofo de la gastronomia argentina decide escri-
bir un libro que se llame E/ concepto de la empanada criolla. En esa obra,
procurara dar cuenta de los rasgos especificos de las empanadas criollas
argentinas. CoOmo esta preparada su masa, cuales son los ingredientes que
componen su relleno, cual es el modo habitual de cocinarlas, con qué se
las suele acompanar. Su objetivo no es inicamente describir la manera en
que usualmente se preparan las empanadas criollas en la Argentina, sino
elaborar un concepto. De ahi que su deseo sea el de establecer cuéles son
las caracteristicas que debe reunir cierta preparacion de comida para poder
afirmar que estamos frente a una empanada criolla argentina.

Probablemente, el mayor desafio estara en el relleno. En algunas pro-
vincias, las empanadas tienen papa, en otras, aceitunas, e, incluso, no faltan
las que le ponen pasas de uva. Teniendo en cuenta esa variedad, hay ciertos

12. Ropricuez, “En Defensa del Positivismo Conceptual”.

13. BeEnTHAM, An Introduction to the Principles of..., p. 294. Para una clara presentacion
de las ideas de Bentham, véase Alejandro CarzerTa, “El Método de Analisis de Jeremy
Bentham”.
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ingredientes que son accidentales o contingentes. En cambio, pareceria
que todas las versiones de la empanada criolla argentina tienen carne de
vaca con alguna clase de cebolla, blanca o de verdeo, y pimenton. Estos
ingredientes parecerian ser necesarios o constitutivos de las empanadas
criollas en la Argentina. Por lo tanto, si nuestro filosofo gastronémico de-
sea elaborar un concepto de empanada criolla que sea util para describir la
cocina argentina tipica, debera incluir en dicho concepto a los ingredien-
tes que llamamos necesarios, con exclusion de los accidentales. De otro
modo, si dijera que una empanada incluye necesariamente papa, entonces
solo las empanadas jujefas podrian ser llamadas “empanadas”, y todas las
demas empanadas del resto de las provincias, cuyo relleno no tiene papa,
no merecerian ese nombre. Dado que su intencion es elaborar un concepto
descriptivo de empanada criolla, el éxito de su empresa estara dado por
el grado en que su propuesta se ajuste al mundo, y no al revés. Si incluye
entre los ingredientes del relleno a uno de los accidentales, entonces su
concepto no estara mal construido, pero no sera util para la empresa de
describir o identificar a las empanadas, pues nos proporcionard una imagen
distorsionada del mundo: por ejemplo, la de considerar empanadas criollas
Unicamente a las jujefas.

Rosler se propone hacer algo parecido con el positivismo juridico, a
saber, “examinar los cinco ingredientes indispensables de toda receta posi-
tivista del derecho: autoridad, fuente, autores, reglas y jueces”.'* El objeti-
vo central de esta resefa es sefalar que uno de los ingredientes, el de autor,
no es necesario para el positivismo, sino que es meramente accidental, que
los ingredientes de autoridad y reglas serian mas adecuadamente presenta-
dos bajo una descripcion alternativa y que el ingrediente final de Rosler, el
que se refiere a los jueces, ocupa un lugar diferente en la lista. En sintesis,
la principal objecioén que le formularemos a la obra es que el concepto de
derecho positivista que ofrece no sera de utilidad para describir al mundo
pues, al incluir un ingrediente accidental entre los necesarios, excluira del
ambito del derecho a muchos sistemas normativos que, pese a todo, sole-
mos considerar juridicos.

Del mismo modo, si una concepcidn positivista incluyera necesa-
riamente al ingrediente autor, entonces practicamente la totalidad de los
filosofos del derecho contemporaneos que se consideran positivistas,

14. ROSLER, La ley es la ley.: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 58.
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incluyendo a Hart y a Raz, estarian equivocados. Aunque, por supuesto,
existe la posibilidad de que Rosler esté en lo cierto con respecto al posi-
tivismo, y todos los demas autores estén equivocados, una situacion tan
peculiar deberia activar el funcionamiento de nuestras antenitas de vinil.
No esta de mas recordar ese viejo chiste de una persona que ingresa con su
auto a una autopista en contramano, la radio anuncia “Hay un loco yendo
a contramano por la autopista”, y el conductor afirma: “Pero si no es uno,
son miles”. Las cantidades no son constitutivas de la verdad, pero a veces
pueden darnos un indicio sobre en donde esta la verdad. O, en todo caso,
mostrarnos que estamos frente a una verdad revolucionaria, profundamen-
te innovadora. Dado que la intencion de Rosler es recuperar una tradicion
que ¢l cre¢ perdida, entonces su libro no deberia ser portador de una verdad
innovadora o revolucionaria. Si lo fuera, la obra nos estaria proponiendo
una nueva concepcion, quizas emparentada con el positivismo tradicional,
pero diferente de ¢él.

I1I. EL AUTOR COMO INGREDIENTE ACCIDENTAL
III.A Autoridad sin autor

De acuerdo con Rosler, el concepto de autoridad es central para una
concepcion positivista del derecho y, por eso, el resto de los ingredientes
de la receta positivista terminan remitiendo a ¢1."> La nocion de autoridad
que se presenta en La ley es la ley no es otra que la elaborada por Joseph
Raz.'® Basicamente, una persona A cree que otra persona B tiene autoridad
sobre la materia A si, y solo si, A cree que tiene una razon para hacer lo que
B le dice respecto de A solamente porque B se lo dice.!” Bajo esta presen-
tacion, pareceria que la nocioén de autoridad requiere indispensablemente
de un autor, es decir, de la persona B, que le dice a A lo que debe hacer, es

15. RosLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp.
58-59.

16. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp. 58-
70; Raz, The Morality of Freedom, pp. 23-69; Raz, The Authority of Law: Essays on law
and morality, pp. 3-27; Raz, Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law
and Politics, pp. 210-237.

17. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 63.
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decir, que emite ordenes, directivas o mandatos. Por esa razon, de manera
enfatica, Rosler afirma que:

“Todo derecho, en efecto, es derecho de autor, y la autoria debe
ser intencional. [...] Ninguna disposicion en o por si misma tiene
autoridad juridica (se trate de la ley en sentido amplio —que inclu-
ye, por supuesto, la Constitucion— o la ley en sentido estricto) sin
haber sido creada y comunicada por su autor.”'®

Esta afirmacion es audaz pero también, lamentablemente, es falsa.
Pero, como paso previo a mostrar su falsedad, me interesa senalar que no
hay conexion conceptual entre autor y autoridad. Para ello, es preciso indi-
car por qué la presentacion del concepto de autoridad que propone Rosler
es defectuosa y desarrollar una alternativa. La que se elaborara aqui pro-
viene de las propias filas del positivismo juridico contemporaneo, es decir,
de Hart y Raz.

La razon por la cual la presentacion del concepto de autoridad que
propone La ley es la ley es defectuosa es la siguiente: en la relacion entre A
y B respecto a A, lo que determina que la directiva de B respecto de A tenga
autoridad es la creencia de A, es decir, el modo en que A actia de acuerdo
con esa directiva, inicamente porque B la emitio. En el fenomeno de la
autoridad, si uno estd interesado en describir el comportamiento de las
personas que pertenecen a un grupo social, lo relevante es analizar como
los miembros de tal grupo acatan las directivas. Precisamente por ello,
Hart explico la nocion de normatividad afirmando que los miembros de un
grupo adoptan cierta actitud de aceptacion frente a estandares de conducta.
En su célebre discusion sobre el tema, lo que diferencia a un habito de una
regla es que las segundas poseen una dimension interna, es decir, que las
personas desarrollan dicha actitud, que esta ausente en los habitos."

Si queremos elaborar un concepto descriptivo de derecho, uno que
permita identificar cual es el derecho de cada pais, necesitamos establecer
qué es lo que las personas de ese pais consideran que tiene autoridad, es
decir, cuales son las directivas que obedecen con exclusion de otra consi-
deracion. El énfasis en el autor podria entenderse si nuestro interés no fue-
ra descriptivo, sino prescriptivo: la identidad del autor seria relevante para

18. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 79.
19. Hart, The Concept of Law, pp. 56-57.
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evaluar su legitimidad y, en su caso, si tenemos efectivamente razones para
obedecerlo. Pero, de acuerdo con la separacion de tareas que propone La
ley es la ley, esto ultimo seria una actividad propia de la filosofia politica y
no de la filosofia del derecho. Asi las cosas, el modo en que Rosler presen-
ta la nocion de autoridad, destacando el papel de quien emite la directiva,
seria un sintoma de la contaminacion normativa del concepto positivista de
derecho que se propone en el libro.

Por lo tanto, lo que resulta indispensable para explicar, en un sentido
descriptivo, a la autoridad son las creencias o las actitudes de quienes obe-
decen. Una vez que aceptamos este giro podemos llegar incluso a admitir
que el autor no es necesario para una explicacion tal de la autoridad. Su-
pongamos que unos extraterrestres que, por un azar cosmico, hablan cas-
tellano y utilizan el alfabeto latino, visitan la Tierra. Estos extraterrestres
tienen mucha imaginacion y juegan a inventar civilizaciones con religiones
extrafias. Uno de ellos, en particular, imagina una cultura cuya religion
prohibe la adoracion de idolos. La idea les parece tan graciosa, que uno
de ellos graba con su rayo laser en la ladera de una montafia la siguiente
frase: “No adoraréis idolos”. Los extraterrestres abandonan luego la Tierra.
Muchos siglos después, un grupo de ndmades hispanohablantes, que saben
leer y escribir y que adoran a unos idolos de madera con forma de anima-
les, llegan a la proximidad de la montafia. Luego de leer la frase, destru-
yen a sus idolos y, a partir de ese momento, deciden nunca mas adorarlos.
Consideran que la inscripcion en la montaa tiene autoridad. Sin embargo,
no conocen a su autor, el cual no tuvo la intencién de emitir ninguna di-
rectiva, sino de hacer una broma. No obstante, esta tltima circunstancia no
es en absoluto un obstaculo para afirmar que la inscripcion es autoritativa
para nuestros nomades. Por lo tanto, el concepto de autoridad no incluye
necesariamente al de un autor que de manera intencional emite mandatos.

III.B Derecho sin autor

Por cierto, Rosler podria replicar que la nociéon de autoridad en ge-
neral tal vez no requiera de un autor, pero que la autoridad juridica si lo
necesita. El positivismo juridico afirmaria asi que el derecho es conjunto
de normas creado de manera intencional por un autor que pretende tener
autoridad. Ahora bien, si esto fuera asi, entonces el concepto positivista de
derecho seria analogo a un concepto de empanada criolla que afirme que
su relleno incluye papas. En efecto, si esta fuera efectivamente la posicion
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del positivismo, tal concepcion estaria proponiendo que un elemento acci-
dental del fendmeno juridico, el derecho legislado, sea un “ingrediente in-
dispensable” del concepto. Correlativamente, el positivismo afirmaria que
los sistemas juridicos en los que no hay derecho legislado, como ocurre
con el common law, no son sistemas juridicos y ellos quedarian fuera del
concepto de derecho.

Estas conclusiones me dejan perplejo. Con el concepto supuestamente
positivista de derecho que propone La ley es la ley tendriamos que afirmar
que una parte muy importante de lo que habitualmente entendemos como
la practica juridica de Inglaterra, Escocia, Canada, Australia, Nueva Zelan-
da y la mayoria de los estados de Estados Unidos, entre otros paises, 7o
es derecho. En este punto podemos preguntarnos, entonces, cudl seria la
utilidad de un concepto que no solo no colabora con una adecuada com-
prension del fenomeno juridico, sino que la distorsiona. La tinica defensa
que Rosler esgrime frente a esta acusacion esta en una nota al pie:

Sistemas como el del common law parecen contradecir la idea de que
todo el derecho es derecho de autor. Sin embargo, hasta el common law le
reconoce a la obra legislativa un papel preponderante, sobre todo en los
altimos anos.?

Sin embargo, esto no es una defensa. Los sistemas juridicos contem-
poraneos, de hecho, tienden a una convergencia que combina elementos
de derecho legislado y no legislado. Hay estudios de derecho comparado
que muestran el modo en que el uso de precedentes judiciales considerados
obligatorios se ha vuelto comun en sistemas de derecho civil o continental.
Por lo tanto, la practica de los sistemas juridicos occidentales consiste mas
en la integracion entre el derecho legislado y el derecho judicial, que en
la exclusividad o primacia de alguno de ellos.?! También hay propuestas
doctrinarias de utilizar mecanismos tipicos del common law, como la crea-
cion judicial del derecho, como un complemento para la interpretacion del
derecho legislado.?? En cualquier caso, y mas alla de la convergencia que

20. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 58 n. 2.
21. FArRBER & FrickEy, “In the Shadow of the Legislature: The Common Law in the Age
of the New Public Law”; StrAUSS, “On Resegragating the Worlds of Statute and Common
Law”; Fon & Parisi, “Judicial Precedents in Civil Law Systems: A Dynamic Analysis”;
SHOENBERGER, “Change in the European Civil Law Systems: Infiltration of the Anglo-Amer-
ican Case Law System of Precedent into the Civil Law System”.

22. CaLABRESL, 4 Common Law for the Age of Statutes, pp. 163-166.
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se da como fendomeno relativamente reciente, lo cierto es que, en general,
los expertos en derecho comparado suelen afirmar que la distincion entre
la tradicion del common law y la del derecho civil o continental se explica
menos en contenidos normativos diversos que en las diferentes creencias
de los participantes en las respectivas practicas.?

Pero, y este es el punto central, los sistemas que pertenecen a la tra-
dicion del common law son importantes para esta discusion porque no se
componen Unicamente por derecho legislado. Que a ese derecho no legis-
lado se sume el derecho legislado no borra la existencia del primero. Por
lo tanto, o bien tendriamos que afirmar que el derecho no legislado no es
derecho, o bien que el concepto supuestamente positivista de derecho que
propone Rosler no es util para describir las practicas juridicas contempo-
raneas (ni tampoco las no contemporaneas). Lo primero es contraintuitivo
y, en todo caso, no estd adecuadamente justificado en La ley es la ley. Lo
segundo sugiere que no deberiamos aceptar el concepto de derecho pro-
puesto en el libro, al menos como concepto descriptivo.

Adicionalmente, existe evidencia de que, al menos en algunas juris-
dicciones de common law, la creciente utilizacion de derecho legislado por
un periodo de tiempo cada vez mayor provocd una modificacion de las
practicas interpretativas de los tribunales, que habrian pasado a cumplir
un rol de “actualizadores” de legislacion antigua, adoptando técnicas de
interpretacion no literales u originalistas. En otros términos, la forma de
operar judicialmente con leyes escritas habria comenzado a asimilarse a la
mas tipica del common law. Esto es un hecho social, con el que podemos
estar a favor o en contra, pero que no podemos ignorar.?*

El propio Joseph Raz, el padre de la criatura, tuvo en cuenta la existen-
cia del derecho no legislado para sugerir que su concepcion de la autoridad
del derecho no requiere de un autor. Precisamente por ello, Raz prefiere
hablar de la pretension de autoridad del derecho en lugar de afirmar que tal
pretension es esgrimida por el creador del derecho. De ese modo, el dere-
cho tiene autoridad si proporciona una razon protegida para la accion, es
decir, una razon para realizar la accion que ella indica y para excluir a, al
menos algunas, razones con las que podria entrar en conflicto. A su vez, el

23. MERRYMAN & PEREzZ-PERDOMO, The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal
Systems of Europe and Latin America, pp. 39-47; CaRrrIO, “Sobre las creencias de los juris-
tas y la ciencia del derecho ”.

24. CaLaBRESI, A Common Law for the Age of Statutes, pp. 31-43.
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derecho tiene autoridad efectiva si sus destinatarios, o al menos algunos de
ellos, lo consideran como una razon protegida.”

Esto confirma que, para un positivista interesado en describir el de-
recho que es, se debe recurrir a la nocidon de autoridad efectiva, es decir,
identificar qué es aquello a lo cual cierto grupo social considera como ra-
zones protegidas para la accion. El grupo puede creer que esas razones
protegidas tienen un autor y que fueron creadas intencionalmente, pero de
alli no se sigue que, de hecho, lo tengan. En tal caso, se podria argumentar
que el elemento necesario para un concepto positivista de derecho es que
los miembros de un grupo crean que las razones protegidas para la accion
tienen un autor y fueron creadas intencionalmente. Sin embargo, basta con
encontrar con un grupo que no tenga tal creencia, que es lo que tipicamen-
te ocurre con las creencias de los juristas del common law, para echar por
tierra la pretension de incluir a un elemento tal como ingrediente indispen-
sable de un concepto positivista de derecho.

Ademas, el pasaje de la nota al pie citado mas arriba también sugiere
otro sintoma de la contaminacion normativa del concepto de derecho ela-
borado por Rosler. En efecto, la defensa que el autor esgrime en aquella
nota al pie es que los sistemas del common law, al reconocer el papel pre-
ponderante del derecho legislado “sobre todo en los Gltimos afios”, estarian
ajustandose a su propuesta. Cuando un concepto tiene la pretension de que
el mundo se ajuste a él, entonces estamos frente a un concepto normativo,
y no a uno descriptivo. La exclusion del common law del ambito de lo
juridico en La ley es la ley es indicativa de que la direccion de ajuste del
libro no es de la palabra al mundo, es decir que el concepto no pretende
dar cuenta de cémo son las cosas, sino el inverso. Y el supuesto reconoci-
miento en el common law del papel preponderante del derecho legislado
mostraria que cada vez hay mas partidarios de esa propuesta normativa.
Mas abajo, volveré sobre las razones que explican la llamativa exclusion
del common law de la concepcion positivista propuesta en la obra.

25. Raz, The Authority of Law por The Authority of Law: Essays on..., p. 29; Raz, Between
Authority and Intepretation..., p. 348.
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IV. Los PODERES DE LOS JUECES Y EL CONCEPTO DE DERECHO
IV.A Reglas y principios: lo que los jueces no deberian hacer

Otro de los ingredientes que, segun La ley es la ley, es indispensable
para el positivismo juridico consiste en que las normas juridicas son reglas
y no principios. En este punto, debemos repasar el contenido del libro con
especial cuidado en gran medida porque el uso de los términos “regla” y
“principio” que es habitual en la literatura no coincide exactamente con el
que les da el autor. Ese uso heterodoxo provoca, a su vez, cierta confusion
en el tratamiento del tema.

De acuerdo con Rosler:

“Dado que el positivismo se aferra a la idea de que todo derecho es
derecho de autor (véase Marmor, 2001: 49), para el positivismo no
hay mucho que discutir: en Gltima instancia, el derecho consiste en
reglas o normas juridicas, que a su vez pueden contener o referirse
a principios. Se podria decir que el criterio restrictivo de admision
del positivismo en relacion con los principios se debe a que o bien
los principios no tienen un autor, o bien a que, aunque lo tuvieran,
dicho autor seria irrelevante ya que lo que importa de un principio
es su contenido, no su fuente. Huelga acotar que, segun el positi-
vismo juridico, si el principio proviniera de la fuente apropiada, se
convertiria por eso mismo en legal, y no porque es un principio”.?

En esta presentacion preliminar, pareceria que el autor considera que
las reglas son normas juridicas, es decir, el producto de una creacion de-
liberada de un autor, mientras que los principios son estandares que no
fueron creados deliberadamente por un autor. Este uso de la distincion en-
tre reglas y principios se acerca bastante a uno de los que utilizé Ronald
Dworkin en Taking Rights Seriously. En efecto, en dicha obra, Dworkin
sostuvo que la autoridad o el peso de un principio no puede ser demostrada
del mismo modo en que si puede ser demostrada la validez de una regla,
identificandola como parte de una ley del Congreso.”’

26. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 88.
27. DWORKIN, Taking Rights Seriously, p. 36.
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Sin embargo, la distincion se vuelve vidriosa cuando el propio Rosler
afirma que una regla “puede contener” a un principio. Pareceria, entonces,
que, segun La ley es la ley, el autor del derecho puede intencionalmente
convertir a un principio en una regla. Este uso de la pareja conceptual
resulta extremadamente confuso porque pareceria que lo tnico relevante
para distinguir a una regla de un principio seria la existencia o inexistencia
de un autor. Si esto es asi, entonces la palabra “regla” se estd usando como
sinébnimo de derecho legislado, y la palabra “principio” como sinénimo
de estandar de conducta no legislado. Pero, en tal caso, no se entiende qué
quiere decir que una regla “contiene” a un principio: si esta legislado, no
es un principio. Para que tenga sentido afirmar que una regla “contiene” a
un principio, este ultimo concepto tiene que referirse a otra cosa distinta a
si tiene 0 no un autor.

Por ello, Rosler recurre a un segundo criterio para diferenciar entre
reglas y principios: el tipo de razonamiento que se pone en juego en cada
caso en el momento de su aplicacion. De ese modo, el autor argumenta
que, en el caso de las reglas, se utiliza un razonamiento normativo y, en
el de los principios, uno valorativo. El razonamiento valorativo sobre un
objeto se concentra en su contenido o sus propiedades. El valor del ob-
jeto seria, asi, transparente o dependiente de su contenido. Esta clase de
razonamiento buscaria responder a la pregunta ;Es tal objeto valioso? El
razonamiento normativo, en cambio, pretenderia responder a la pregunta
sobre si una accion es o no obligatoria, y para ello lo haria de un modo que
resulta opaco respecto del valor de la accion. Asi, por ejemplo, podemos
evaluar a un libro, recurriendo a un razonamiento valorativo, teniendo en
cuenta su contenido, la forma en que esta escrito, el estilo de su redaccion
y su calidad como obra. En cambio, si fuéramos estudiantes de filosofia
del derecho y el programa de la materia indicara que La ley es la ley es
parte de la bibliografia obligatoria, entonces deberiamos leerlo, tendriamos
una razoén para leerlo que es independiente de su contenido, es decir, de su
valor.?®

Ciertamente, ambos tipos de razonamiento pueden estar vinculados.
La decision de adoptar una regla podria ser la conclusion de un razona-
miento valorativo. Asi, el profesor del curso de filosofia del derecho habria
considerado que La ley es la ley es una gran obra de filosofia del derecho,

28. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad..., pp. 89-91.
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que presenta los temas tradicionales de la disciplina de manera innovadora
y clara. Y, por todo eso, la incluye en la bibliografia obligatoria. De ese
modo, los estudiantes del curso estan frente a una regla, la obligacion de
leer La ley es la ley, que cuenta con, al menos, una razon subyacente: la
evaluacion de la obra que hizo el profesor recurriendo a principios. En este
punto, Rosler destaca que las reglas suelen ser utilizadas precisamente para
resolver los desacuerdos valorativos. Si los estudiantes tuvieran que deci-
dir colectivamente cual es la bibliografia que deben leer, es probable que
aparezcan entre ellos discrepancias valorativas con respecto a cuales son
los mejores libros o los mas interesantes. La elaboracion de una bibliogra-
fia obligatoria por parte del profesor indica el curso de accion, sin que por
ello desaparezca la controversia valorativa, por supuesto.
Por lo tanto, afirma Rosler:

“[Plara que las reglas puedan cumplir con esta tarea, tienen que
contar con un grado significativo de autonomia en relacion con
nuestros valores, ya que si tuviéramos que apelar a ellos —las razo-
nes que subyacen a las reglas— para resolver nuestros desacuerdos
valorativos, no tendria sentido apelar a las reglas y mucho menos
decir que tenemos un desacuerdo valorativo en primer lugar.””

En este punto, Rosler incurre en una contradiccion, pues si una regla
puede “contener” a un principio, entonces pareceria que no es un rasgo
necesario de las reglas que ellas tengan autonomia respecto de los valores.
Mas alla de eso, ahora el autor se acerca bastante al uso habitual de la
distincion entre reglas y principios en la literatura contemporanea.’® Sin
embargo, su argumento confunde tres cosas que deben ser diferenciadas
con mayor claridad: la identificacion de las normas juridicas, el caracter
excluyente o autoritativo del derecho y el tipo de razonamiento que los
jueces deben encarar. En efecto, Rosler parece pensar que las tres cosas son

29. RosLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 92.
30. DworkIN, Taking Rights Seriously, pp. 24-28; ALExy, A Theory of Constitutional Rights,
pp. 44-110; Atienza & Ruiz ManEro, 4 Theory of Legal Sentences, pp. 1-43; ALEXANDER
& SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, pp. 31-63, 88-103; ScHAUER, Thinking Like a
Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning, pp. 13-35; TWINING & MIERS, How to Do
Things with Rules: A Primer of Interpretation, pp. 80-89; SUNSTEIN, “Problems with Rules”,
pp. 961-962, 966-967.
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equivalentes, es decir, que una vez que identificamos a una norma creada
de manera intencional por un autor, ella es una razén protegida, que exclu-
ye a las consideraciones valorativas y, por lo tanto, los jueces solo estarian
autorizados a desarrollar razonamientos normativos.

Como vemos, toda la discusion sobre reglas y principios tiene como
objetivo, en La ley es la ley, determinar cdmo deben razonar los jueces. No
por nada dicha discusion esta ubicada en el mismo capitulo en el que se
presenta cudl es el rol de los tribunales y funge como un prélogo a tal pre-
sentacion. Ahora entendemos por qué el concepto positivista de derecho
que defiende el autor estd normativamente contaminado. La intencioén ge-
nuina del libro es prescribir como los jueces deben resolver casos. Joseph
Raz ya habia advertido hace muchos afios que, si “una doctrina sobre la
naturaleza del derecho es identificada con una teoria de la decision judi-
cial, se convierte en una teoria moral” !

Esto explica, entonces, la confusion conceptual descripta anterior-
mente. No se trata, en verdad, de una confusion sino de un argumento
normativo: como el derecho debe ser inicamente creado de modo inten-
cional por un autor, entonces esta prohibido incorporar en un razonamiento
juridico a otros estandares que no sean los creados por el autor y, al mismo
tiempo, esta prohibido que los jueces evaliien mediante un razonamiento
valorativo a las normas creadas por el autor, y solo deberian aplicarlas
mediante un razonamiento normativo. El caracter normativo o ideologico,
y no conceptual o descriptivo, de esta posicion ya fue sostenido por Max
Weber a comienzos del siglo veinte, al analizar la ideologia del derecho
natural dieciochesca para la cual “todo el derecho legitimo surge de su
promulgacion”.?* Esta propuesta normativa puede ser muy interesante; in-
cluso, hasta podria ser moralmente correcta. Pero esta claro que el con-
cepto supuestamente positivista que surge de ella no pretende ayudarnos
a describir y comprender cual es el derecho de un pais. Lo que no es claro
es por qué se quiere mostrarlo como si pudiera ayudarnos a hacer tal cosa.

Un positivista preocupado por comprender el derecho que es, y no por
prescribir como debe ser, distinguira entre la identificacion del derecho, su
caracter autoritativo y los tipos de razonamientos que los jueces estan au-
torizado a desarrollar. Asumamos, por ahora, que el derecho solo incluyera

31. Raz, Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics, p. 209.
32. WEBER, Economy and Society. An Outline of Interpretive Sociology, p. 868.
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a las normas creadas intencionalmente por un autor. La identificacion del
derecho resultaria relativamente sencilla. Sin embargo, el caracter auto-
ritativo o excluyente del derecho se aplica a otras consideraciones, sean
ellas reglas o principios. En efecto, la distincion entre reglas y principios
es estructural y no depende de su fuente.

Para caracterizar a las reglas, adoptaré los rasgos que Georg von Wright
propone para las normas, entendidas como prescripciones. En primer lugar,
las normas poseen un cardcter, es decir que ellas mandan, prohiben o per-
miten. En segundo lugar, las normas tienen un contenido, que es aquello que
esta mandado, prohibido o permitido. En principio, el contenido consiste en
actos, pero también podria tratarse de actividades. Luego, en tercer lugar, las
normas tienen ciertas condiciones de aplicacion que consisten en el estado
de cosas que, de ocurrir en el mundo, permite la realizacion del acto que
conforma el contenido de la norma. De ese modo, frente a la prescripcion
“Cierre la ventana”, que la ventana esté abierta es una condicion de aplica-
cion. En ocasiones, pueden agregarse condiciones de aplicacion ulteriores,
por ejemplo: “Si llueve, cierre la ventana”. Finalmente, las normas tienen
una ocasion, es decir, indican el momento y el lugar de su aplicacion.®

Los principios operan de un modo distinto. Existen muchisimas defi-
niciones respecto de qué son, cual es su estructura y como deben ser aplica-
dos. Aqui solo me interesara ofrecer una caracterizacion rapida. Los seres
humanos evaluamos el resultado de las acciones utilizando diversos para-
metros. Entre ellos se incluyen los valores. Un valor nos permite calificar
al resultado de una accion, o de una clase de acciones, como bueno o malo,
asi como también comparar a dos 0 mas acciones, o clases de acciones,
segun sus resultados, y elaborar una escala que vaya de la mejor a la peor.
No todos los valores poseen una dimension normativa o practica. Los va-
lores estéticos, por ejemplo, pueden ser la razén por la cual consideramos
que una obra de arte es mejor que otra, y, por ello, la consideramos mas
bella. Sin embargo, algunos valores, a los que llamaré principios, si poseen
tal dimension. Esta tltima consiste en que la evaluacion puede servir para
justificar, o reprochar, una accion ocurrida en el pasado, o para prescribir
la realizacion de una accion en el presente o el futuro.**

33. VoN WRIGHT, Norm and Action. A Logical Enquiry, pp. 70-92.

34. VoN WRIGHT, The Varieties of Goodness, pp. 114-135; ALexy, A Theory of Constitution-
al Rights, pp. 86-110; ATiENzA & Ruiz ManEro, 4 Theory of Legal Sentences, pp. 120-140.
Para una vision critica, ALEXANDER & SHERWIN, Demystifying Legal Reasoning, pp. 88-103.
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Si el principio se refiere al resultado de una clase de acciones, enton-
ces ¢l puede formar parte de una razon para la adopcion de una regla, es
decir que, en ese caso, el principio seria parte de una razon subyacente.*
El razonamiento que conduce de un principio a una regla se denomina
concretizacion, y consiste en identificar el resultado de una clase de accio-
nes y evaluar cierta propiedad P, presente en €l, como buena o mala. Si la
propiedad P, es buena, entonces existe una razon para realizar la clase de
acciones que conduce al estado de cosas que incluye a P|. Si la propiedad
P, es mala, entonces existe una razon para omitir la realizacion de la clase
de acciones cuyo resultado incluye a P,. Si bien algunos principios pueden
ser formulados de manera categodrica, en el sentido de que las acciones
recomendadas por ellos deben ser realizadas con independencia total del
contexto en el que se encuentre el agente, en muchas ocasiones la posibili-
dad de razonar con principios requiere de la identificacion de los contextos
en los que su uso resulte apropiado.®®

Abhora bien, aclarada cual es la estructura de las reglas y los principios,
queda claro que su origen, que cuenten o no con un autor, es irrelevante
como criterio para clasificar a un estandar como perteneciente a una u otra
categoria. El mandato biblico de no adorar idolos es una regla, tiene un
autor, esta formulado por escrito en un libro y, sin embargo, si el derecho
de un estado consagra la libertad de cultos, estara juridicamente permitido
que una persona adore idolos y el mandato biblico estara excluido de las
consideraciones que un juez puede tomar en cuenta en funcion del caracter
autoritativo del derecho. Del mismo modo, y segiin vimos esto es algo que
el propio Rosler admite, el derecho puede incorporar un principio. El autor
puede intencionalmente crear una norma juridica cuyo contenido sea un
principio. Por lo tanto, la identificacion de las normas juridicas puede lle-
varnos a encontrar que algunas de ellas son reglas y otras son principios. Al
mismo tiempo, el cardcter autoritativo no excluye a otras consideraciones
por su estructura, es decir Unicamente si se trata de principios, si no por
la clase de consideracion de que se trate: toda razon para la accion que no
pueda ser identificada como norma juridica, sin que importe si la razon tie-
ne forma de regla o de principio, queda excluida del razonamiento juridico.

35. ALExY, A Theory of Constitutional Rights, 59-60; TWINING & MiErs, How to Do Things
with Rules: A Primer of Interpretation, pp. 87-89; RicHARDsON, “Specifying Norms as a Way
to Resolve Concrete Ethical Problems”; SUNsTEI, “Problems with Rules”, pp. 966-967.
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La pregunta verdaderamente importante, entonces, es como deben ra-
zonar los jueces en aquellos casos en los que una norma juridica s7 tiene la
forma de un principio. El libro no es en absoluto claro en este punto, pre-
cisamente porque Rosler une la nocion de regla a la de razonamiento nor-
mativo y a la de creacion intencional por un autor. Uno tiene la sensacion
de que, en virtud de esas equivalencias, hay dos alternativas. Una primera
posibilidad seria la de considerar que un enunciado incluido en una cons-
titucion que estipule, por ejemplo, que “La dignidad humana es uno de los
principios fundamentales del estado” no es, en verdad, una norma juridica,
sino una mera declaracion politica, y que por ello no tendria mayores efec-
tos en el razonamiento judicial.’” Una vieja manera de formular esta idea
era la de sostener que ciertas clausulas de una constitucion son meramente
programaticas y no operativas. Esta opcion le plantea al positivista norma-
tivo un problema fatal: el de convertirse en un sommelier de disposiciones
constitucionales, que decide por si mismo cuales son las clausulas de una
constitucion que merecen el nombre de derecho y cudles no. Parece una
estrategia bastante extrafia para alguien interesado en defender la autoridad
del derecho.

Una segunda posibilidad podria consistir en senalar que tales dispo-
siciones son normas juridicas pero que ellas tienen como destinatarios
exclusivos al legislador y no deben ser aplicadas judicialmente. Pero, en
ausencia de una disposicion expresa de la constitucion que indique cuales
son las clausulas que no pueden ser aplicadas judicialmente, y sobre todo
en presencia de una disposicion que diga que los jueces deben resolver las
causas “que versen sobre puntos regidos por la Constitucion”, sin ulterior
distincion, entonces pareceria que el positivista normativo no tendria mas
alternativa que aceptar que los jueces deben aplicar las normas constitucio-
nales que tengan forma de principios. En el contexto del control judicial de
constitucionalidad esto significa, ni mas ni menos, que los jueces pueden
evaluar las leyes creadas por el legislador utilizando los principios consti-
tucionales. El caracter autoritativo del derecho seguiria operando porque
los jueces tendrian que valerse inicamente de esos principios y no de otros.

En sintesis, la posibilidad de que los jueces utilicen razonamientos
valorativos autorizados por el derecho depende del contenido del derecho,
es decir si éste incorpora o no principios, y también de cuales sean las

37. Buryaiy, “Alexy y el Argumento de la Correccion”, p. 48.
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normas que regulan la funcion judicial, pues podria ocurrir que el derecho
incorpore principios, pero una regla les prohiba expresamente a los jueces
aplicarlos. Pero, y esto es lo fundamental, un concepto positivista de de-
recho no excluye a los razonamientos valorativos del ambito del razona-
miento juridico. Solamente excluye a razones para la accion que no puedan
ser identificadas como normas juridicas. Finalmente, si, como vimos mas
arriba, el sistema juridico de un pais admite junto con el derecho legislado
al derecho no legislado, entonces existe la posibilidad de que ese sistema
incorpore principios que no fueron creados de manera intencional por un
autor. Nada de esto es contrario al positivismo juridico, entendido como
empresa preocupada por comprender al derecho.

IV.B Lo que los jueces estan autorizados juridicamente a hacer

Llegados a este punto, se entiende también por qué La ley es la
ley pretende excluir del ambito del derecho al common law. En efecto,
como el propio autor admite en otra nota al pie, los jueces de tales siste-
mas estarian autorizados a invocar normas no legisladas al fundamentar
sus sentencias: “Tal vez en el common law un juez pueda invocar un
principio como si fuera parte del derecho con independencia de norma
alguna”.*® Por lo tanto, el common law contradice la principal tesis
conceptual del libro, a saber, que la funcion judicial se define como la
actividad de apelar a razonamientos normativos unicamente con base a
las reglas creadas de manera intencional por un autor que pretende te-
ner autoridad. En efecto, la actividad tipica de un juez del common law
comprende el overruling, es decir, a reemplazar a una norma juridica
por otra, y el distinguishing, es decir, a introducir una excepcion a una
norma juridica. Recordemos que el objetivo del libro es demostrar que
es un error conceptual llamar “interpretacion del derecho” a “desobede-
cer al derecho” e “introducir una excepcion al derecho”. La estrategia
de La ley es la ley para alcanzar ese objetivo es acotar el concepto de
derecho de una manera tal que el common law quede fuera del &mbito
de lo juridico. Y, asi, sostener que los jueces, cuando actuan juridica-
mente, no pueden reemplazar a una norma juridica (“desobedecer”) o
introducir excepciones.

38. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad..., p. 88, n. 1.
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Sin embargo, el common law es una evidencia clara de que sistemas
normativos que habitualmente consideramos juridicos autorizan a los jue-
ces a modificar el derecho. Por lo tanto, sostener que es un elemento ne-
cesario del concepto de derecho que la funcidn judicial esté definida de
manera tal que esté prohibido que los tribunales modifiquen el derecho
vigente al momento de la decision judicial es otro ejemplo de que La ley es
la ley incluye ingredientes accidentales en el concepto de derecho. Lo que
los jueces pueden o no hacer con relacion al derecho vigente al momento
de resolver un caso es algo que depende de como estén regulados juridica-
mente los poderes de los tribunales.

En sintesis, la diferencia entre un sistema juridico predominantemente
de derecho legislado y otro con predominio de los precedentes radica de
manera sustancial en la forma en que estan regulados los poderes de los
jueces para introducir excepciones en el derecho vigente: casi o totalmente
nula en el primero y siempre posible en el segundo.*” La redefinicion del
concepto de derecho que sugiere La ley es la ley es un intento de elimi-
nar, por via conceptual, ciertos poderes de los tribunales del ambito de lo
juridico. De acuerdo con esta estrategia argumentativa, si dentro de una
practica juridica los jueces reconocieran una doctrina de la obligatorie-
dad de los precedentes como una fuente de derecho, entonces habria que
concluir que estan equivocados: dicha parte de la practica no podria ser
llamada derecho. Sin embargo, si existe una convencion social en torno
al reconocimiento de la obligatoriedad de los precedentes, la tesis de las
fuentes sociales, que defiende todo positivista conceptual que se precie de
tal, deberia conducir a admitir que ello forma parte del derecho.* El punto
es muy relevante también porque la creacion judicial del derecho es una
instancia de produccion no intencional de normas.*' Lo cual confirma que,
pace Rosler, no todo derecho es el resultado de un acto intencional ejecuta-
do por un autor. Un positivista conceptual deberia prestar atencion al dato
y no borrarlo de su comprension teorica del fendémeno juridico mediante
un fiat estipulativo.

El hecho de que la creacion judicial del derecho no sea incompati-
ble con una concepcién conceptualmente positivista del derecho abre la

39. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, p. 195.

40. Cross, “The House of Lords and the Rules of Precedent”, pp. 153-154, 157; Raz, The
Authority of Law. Essays on Law and Morality, p. 184, n. 170.

41. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, p. 207.
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puerta para, finalmente, entender un poco mejor por qué no es un pecado
mortal utilizar el término “interpretacion” para actos judiciales de modifi-
cacion normativa o de introduccion de excepciones en el derecho vigente.
Hace ya mas de cuarenta afios, Joseph Raz sostuvo que, en un sistema de
common law, como el derecho inglés, la creacion judicial del derecho no
es ex nihilo, sino que responde, en primer lugar, al ejercicio de un poder
juridicamente regulado y, en segundo lugar, que los procedimientos o ra-
zonamientos que se siguen para ello también dependen de otros contenidos
del derecho previamente establecido. De ese modo, aun en los supuestos
en los que un caso no cuente con regulacion juridica, para resolverlo, un
tribunal tendra en cuenta el modo en que el derecho si resuelve otros casos
similares. Por cierto, un tribunal puede, en ocasiones, resolver de un modo
radicalmente innovador. Pero, y especialmente en el common law, que se
precia de promover cambios incrementales en el derecho, lo més probable
es que la nueva solucion sea construida por analogia con normas juridicas
previamente existentes. De ahi que, segiin Raz, aun cuando la creacion
y la aplicacion del derecho son efectivamente dos actividades diferentes,
existe una continuidad entre ellas. Este dato es el que, al menos en un
sistema de common law, autorizaria a utilizar el término “interpretacion”
incluso para las actividades del overruling y del distinguishing, ademas de
para la creacion de derecho en casos no regulados. Dicho uso, por lo de-
mas habitual entre juristas y operadores juridicos, no puede ser descartado
como irrelevante para un positivista conceptual, y ello es lo que ocurriria
si aceptaramos el concepto supuestamente positivista que propone La ley
es la ley.* En obras bastante mas recientes, Raz directamente sostiene que
hay cuatro factores relevantes en el ambito de la interpretacion del dere-
cho: la autoridad, la continuidad, la equidad y el desarrollo del derecho.
Ellos incidirian en el modo en que los jueces deben encarar la actividad
interpretativa y, en particular los tltimos dos, serian los que justificarian la
elaboracion de interpretaciones innovadoras.* Raz llega incluso a afirmar
que el derecho “esta hecho para ser interpretado™.* La fuente intelectual
del antiinterpretativismo de Rosler termina convirtiéndose en el interpreta-
tivista menos pensado.

42. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, pp. 206-209.
43. Raz, Between Authority and Interpretation: On the..., pp. 232-237.
44. Raz, Between Authority and Interpretation: On the..., p. 232.
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La obvia objecion con la que nos encontrariamos aqui es que, en un
sistema de derecho legislado, los jueces no tendrian un poder tal. Pero que
lo tengan o no es algo que no depende de como definamos o clasifiquemos
al sistema, sino que es consecuencia de las normas que integran al sistema.
Decimos que un pais pertenece a la tradicion del common law porque las
normas de su sistema juridico contienen una doctrina de la obligatoriedad
de los precedentes y les reconocen poderes de creacion normativa a los
jueces. En cambio, decimos que un pais pertenece a la tradicion del de-
recho continental si sus normas no incluyen una doctrina del precedente
obligatorio y no les reconocen poderes nomogenéticos a los tribunales. La
clasificacion de un sistema juridico requiere que primero identifiquemos
a sus normas. No hay ningun obstaculo conceptual para que un sistema
juridico que establezca al derecho creado intencionalmente por un autor
como su fuente principal de derecho les reconozca al mismo tiempo a los
tribunales ciertos poderes para apartarse de la solucion legislativa, al me-
nos en determinados casos.

De hecho, esa posibilidad condujo a que, dentro del positivismo con-
temporaneo, se introdujera el concepto de “derrotabilidad” y se desarrolla-
ra un muy prolifico debate no solo sobre el concepto en si, sino también,
precisamente, sobre la posibilidad de que la nocidén de derrotabilidad de
las normas juridicas implicara desafio para el propio positivismo juridico.
Muchas veces, para identificar cudl es la disciplina a la que pertenece una
obra, es importante ver con qué otros autores u obras dialoga. El silencio
de La ley es la ley sobre todo este debate constituiria otro indicio de que el
libro no tiene un interés en afiliarse a la filosofia del derecho.®

En esa linea, ;qué ocurriria si el sistema juridico incluyera una consti-
tucion que incorpora a varios principios a su texto y, al mismo tiempo, les
reconociera a los jueces el poder de evaluar, utilizando tales principios, a
las leyes que dicta el congreso para determinar si las normas legislativas,
sean ellas reglas o principios, seran finalmente aplicadas en las sentencias?
El control judicial difuso de constitucionalidad se aproxima mucho a un

45. ALcHOURRON, Fundamentos para una Teoria General de los Deberes; BAyoN & Robri-
GUEZ, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales; FERRER BELTRAN
& Rarti, The Logic of Legal Requirements. Essays on Defeasibility; Navarro & RoODRi-
GUEz, Deontic Logic and Legal Systems, pp. 185-195; MacCorwmick, “Defeasibility in Law
and Logic”; SARTOR, “Defeseability in Legal Reasoning”; Navarro & RobriGUEz, “Derrota-
bilidad y sistematizacion de normas juridicas”.
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sistema asi. Segun el modo en que se desarrolle el razonamiento empleado
por un tribunal, una ley podria ser considerada completamente inconsis-
tente con un principio constitucional, con lo cual la decision se asemejaria
a un overruling, o, en cambio, se podria considerar que lo que es incom-
patible con el principio es la forma en que la ley se aplicé al caso, con lo
cual estariamos en un supuesto analogo al de un distinguishing. En ambos
supuestos, el tribunal estaria “desobedeciendo” a la ley o creando una ex-
cepcion a ella, pero, al mismo tiempo, lo estaria haciendo en virtud de una
norma juridica que le otorga poderes para ello y, ademas, utilizando un
razonamiento valorativo autorizado por la constitucion. Con lo cual, no
se ve cual seria la objecion a llamar “interpretacion” a esta actividad. El
“cambio” normativo se fundaria en normas juridicas, los principios consti-
tucionales, que son autoritativos porque se tiene en cuenta a los principios
formulados en la constitucion, y no a estandares normativos que no sean
juridicos. Si, ademas, el tribunal realiza dicha actividad teniendo en cuenta
precedentes judiciales relativos al modo en que se interpretd previamen-
te a aquellos principios, entonces la analogia entre un sistema de control
judicial difuso de constitucionalidad y el modo en que Raz caracteriza al
common law en el derecho inglés quedara completa. En otras palabras,
una practica constitucional como la argentina, en la que los precedentes
judiciales tienen un rol fundamental, no tiene nada de “antipositivista”.*
Por lo tanto, el caracter apropiado del término “interpretacion” para esta
clase de actividades no puede ser excluido conceptualmente, sino que depen-
dera de rasgos accidentales de cada sistema juridico. En un sistema juridico
en el que los jueces no tengan ningun poder de creacion normativa, quizas
sea posible considerar un error conceptual grave llamar “interpretacion” a un
acto que no es otra cosa que desobediencia del derecho. Pero restaria ver si
existe, o si alguna vez existid, un sistema juridico en el cual efectivamente
los jueces carezcan completamente de poderes de esa naturaleza. Tal vez, el
derecho romano arcaico de la stipulatio haya sido asi.*’ Lo que es importan-
te, mas alla de todo, es que el hecho de que los jueces cuenten con poderes de
creacion normativa o no es un dato accidental del fenomeno juridico y, por lo
tanto, un concepto de derecho que se pretenda descriptivo no puede incluirlo
como un rasgo necesario. Si lo hace, entonces deberemos abandonar a toda

46. CamiNos, “Precedentes Judiciales en el Derecho Constitucional”.
47. Atria, On Law and Legal Reasoning, pp. 143-146.
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teoria que se valga de un concepto asi pues no se ajustara al mundo y enton-
ces dara lugar a proposiciones falsas

Es sumamente curioso que las construcciones conceptuales que Rosler
elabora en La ley es la ley contradicen a la concepcidn republicana del de-
recho constitucional que defendio en Razones Publicas, su anterior libro.
Alli, con cita de Hannah Arendt, sostuvo que, en una republica, la Corte
Suprema es “la verdadera sede de la autoridad”, 1a que se traduce “en una
suerte de poder constituyente constante”. A continuacion, en nota al pie,
agrega que, en un sistema tal, “los jueces tienen la ultima palabra, merced
al control judicial de constitucionalidad” **

El Rosler de Razones Publicas reconoce que es posible (y, si se ad-
hiere el republicanismo, incluso deseable) que la autoridad final recaiga
en los jueces quienes tienen un poder de creacion del derecho, el “poder
constituyente constante”, que ejercen al controlar la constitucionalidad de
las leyes. El Rosler de La ley es la ley niega que pueda llamarse derecho
al creado por los jueces. {Una republica no puede tener derecho enton-
ces? (El positivismo normativo, segun el cual los jueces no deberian tener
poderes de creacion normativa, es incompatible con el republicanismo?
(Cual de los dos Rosler tiene razon?

Un genuino positivista conceptual primero trataria de describir la
regulacion de los poderes de los tribunales para entender qué es lo que
los jueces pueden hacer de acuerdo a derecho. Lo que un positivista con-
ceptual no haria es elaborar un concepto normativo de derecho y sostener
que los deberes de los jueces se derivan de su teoria en lugar del derecho
vigente. Pero esto es precisamente lo que hace La ley es la ley. Esto con-
firma, entonces, que la obra es, de principio a fin, un espectacular trabajo
de filosofia politica sobre el derecho y no un libro de filosofia de/ derecho.
Ciertamente, alguien podria sefialar que estas distinciones disciplinares
son artificiales. Diré algo sobre esa objecion mas abajo. Sin embargo, de-
seo recordar que es el propio autor el que propuso la division del trabajo
entre la filosofia del derecho y la filosofia politica. Por lo tanto, estamos
evaluando a la obra de acuerdo con los mismos estandares de éxito que
propuso su autor. Como obra de filosofia del derecho, La ley es la ley no
cumple con su promesa. Como trabajo de filosofia politica, la satisface,
incluso en forma supererogatoria.

48. RosLER, “Razones Publicas: seis conceptos basicos sobre la reptblica”, p. 200 y n. 97.
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V. LA TRAMPA DWORKINIANA

Hablar de la filosofia del derecho de Ronald Dworkin es sumamente
complejo. Toda la obra dworkiniana se desarroll6 por un periodo de tiempo
de varias décadas, durante el cual siempre parecié existir un nicleo duro
de ideas, pero expresado con formulaciones diversas y con una variedad de
matices que, en ocasiones, justificaria poner en duda la tesis de que se trata
de una unica posicion. En este trabajo no deseo efectuar una reconstruc-
cion acabada de la propuesta de Dworkin, ni mucho menos defenderla de
sus criticos. Pero si me interesa mostrar que la propuesta conceptual de La
ley es la ley podria llegar a caer en la “trampa dworkiniana”. Es decir que,
al defender una propuesta positivista normativa, y no meramente concep-
tual, Rosler estaria siguiendo el manual de instrucciones de Dworkin, por
lo cual, lejos de refutar al “interpretativismo”, La ley es la ley podria ser
calificado como un libro que confirma a tal concepcion.

V.A Los dos niveles de la propuesta de Dworkin y la trampa
dworkiniana

Como es sabido, en Law § Empire, Dworkin sostuvo que el concepto
de derecho es interpretativo. Ello quiere decir que para usar el derecho se
requiere llevar adelante un ejercicio de lo que Dworkin denomind interpre-
tacion constructiva:

“En gran medida, la interpretacion constructiva consiste en adscri-
birle un propdsito a un objeto o practica con el fin de convertirlo en
el mejor ejemplo posible del género o la clase al cual se considera

que pertenece.”

A simple vista, entonces, la interpretacion constructiva requiere: (i)
identificar un objeto o practica como perteneciente a un género o clase; y
(i1) adscribirle un proposito con el fin de convertirlo en el mejor ejemplo
posible de ese género o clase. Dworkin llama a estos dos momentos de

la interpretacion “ajuste” y “justificacion”, respectivamente. En el ambito
especifico del derecho, Dworkin sostiene que, en la primera etapa, tiene

49. DWoORKIN, Law's Empire, p. 52.
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lugar lo que ¢l llama “preinterpretacion”, en la cual son identificadas las
normas que, preliminarmente, se considera que conforman el contenido
de la practica juridica. Dworkin reconoce que, en esta etapa, “algin tipo
de interpretacion es necesario”, pero también afirma que, por lo general,
existe un importante grado de consenso entre los miembros de la comuni-
dad juridica.>®

Creo no equivocarme demasiado al decir que el momento preinterpre-
tativo consiste principalmente en la enumeracion de ciertas disposiciones
contenidas en documentos normativos y de otras fuentes posibles, como
sentencias judiciales, junto con una primera adscripcion de significado a
tales disposiciones (y fuentes alternativas) que permite, precisamente, es-
tablecer que ellas formulan normas que son prima facie relevantes para
la solucion de un problema practico. Es posible también que, de un modo
quizas implicito, se efectue alguna sistematizacion, ya sea para indicar si el
problema practico corresponde a un caso regulado o a una laguna normati-
va, o determinar la inexistencia juridica de alguna de las normas o destacar
la existencia de alguna relacion de jerarquia material entre normas.

La segunda etapa consiste en el momento de la interpretacion, en sen-
tido estricto. De acuerdo con Dworkin, el intérprete determinara “una jus-
tificacion general de los principales elementos de la practica identificados
en la etapa preinterpretativa”.’' Como vimos, la forma en la que, segin
Dworkin, se lleva adelante esa justificacion consiste en la adscripcion de
un proposito al objeto. Por lo tanto, el intérprete debera pensar no tanto en
cual es la funcion que cierta parte del derecho cumple, sino, mas bien, en
cual proposito deberia satisfacer para ser valiosa.

En caso de que hubiera justificaciones rivales, Dworkin considera que
la eleccion entre ellas esta regulada por una serie de valores politicos, entre
los cuales ocupa un lugar muy especial el valor de la integridad: “Sola-
mente sostengo la idea de que el caso en favor de la integridad es fuerte
en la segunda, y mds politica, dimension de la interpretacion” >* Este valor
exige que las decisiones actuales de los funcionarios publicos, y de los
jueces en particular, sean consistentes con las decisiones pasadas, pero no
Unicamente respecto de las normas juridicas expresas creadas a través de

50. DworkiN, Law s Empire, pp. 65-66.
51. DworkiIN, Law s Empire, p. 66.
52. DWORKIN, Law's Empire, p. 216.



302 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
CamiNos, Pedro, “La ley es mas compleja. Comentario...”, pp. 273-310

leyes o precedentes, sino también en relacion a las justificaciones generales
que se hubieran dado en el pasado, es decir, los principios generales, que
Dworkin de manera poco precisa llama “principios de moralidad personal
y politica”, que estan presupuestos en dichas normas.*

La integridad obliga a los operadores juridicos a que tengan en cuenta
a otros valores, como la justicia, la equidad y el debido proceso. Vale la
pena citar a la fuente directamente:

“El principio adjudicativo de la integridad instruye a los jueces a
identificar los derechos y deberes juridicos, tanto como sea posible,
sobre la base de asumir que fueron creados por un tnico autor, la
comunidad personificada, y que expresan una concepcion coherente
de la justicia y de la equidad. (...) De acuerdo con el derecho como
integridad, las proposiciones normativas sobre el derecho son ver-
daderas si ellas aparecen en, o se siguen de, los principios de justi-
cia, equidad y debido proceso que provean la mejor interpretacion

constructiva de la practica juridica de la comunidad.”**

De ese modo, siempre es posible, pero en absoluto necesario, que la
etapa interpretativa, en sentido estricto, desemboque en una actividad de
construccion y, eventualmente, de reinterpretacion y resistematizacion de
los elementos de la practica, identificados, interpretados y sistematizados
en el momento preinterpretativo. Por lo tanto, el meollo de la cuestion
parece ser, para utilizar un par conceptual propuesto por Fernando Atria,
establecer ante cada problema juridico una decision entre la certidumbre,
es decir, darle una solucion que sea lo mas respetuosa posible de los resul-
tados de la etapa preinterpretativa, y el caracter apropiado de esa decision,
o0 sea, que ella tenga en cuenta a la totalidad de las reglas y principios que
son relevantes para el problema juridico.

En la terminologia de Schauer, se trata de discutir si en la instan-
cia de aplicacion de las normas se utilizard un modelo “atrincherado”
(formalismo), en el cual prevalece la autonomia semantica de la norma
creada por el legislador, o uno “conversacional” (antiformalismo), en el
cual adquieren relevancia lo que Schauer denomina razones subyacentes

53. DwoRrkIN, Law s Empire, pp. 95-96.
54. DworkIN, Law s Empire, p. 225.
55. ATRIA, On Law and Legal Reasoning, pp. 91-92.
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a la creacion de la norma. De ese modo, el modelo “conversacional” dara
lugar a un procedimiento de toma de decisiones particularista, mien-
tras que el modelo atrincherado es la base de un procedimiento decisorio
fundado en reglas.*® Es importante reiterar que esta distincion no es ni
cointensiva ni coextensiva con la que existe entre positivismo y antiposi-
tivismo. En efecto, si las propiedades que el aplicador tiene en cuenta en
la instancia de aplicacion son aquellas que el legislador utilizo para otras
normas juridicas, y no se derivan de algiin sistema moral, entonces nada
hay aqui de antipositivismo.

En lo sucesivo, me referiré con el término “formalismo” al modelo
normativo que sostiene que debe privilegiarse a la certidumbre, mientras
que “antiformalismo” sera utilizado para la posicion contraria. De acuerdo
con una vision muy difundida, Dworkin seria el campedn del antiformalis-
mo. Quien adhiera a posiciones dworkinianas o “interpretativistas” deberia
ser necesariamente antiformalista. Esta vision esta equivocada pues la obra
de Dworkin debe ser leida cuidadosamente. En efecto, en obras posteriores
a Law’s Empire, Dworkin rescatd del olvido al ideal que ¢l llamo “legali-
dad” y que, en gran medida, es la llave para llegar a conclusiones interpre-
tativas formalistas.”” En estas obras posteriores, Dworkin despejo un mal-
entendido habitual sobre la tarea intelectual que habia encarado en Law s
Empire: la concepcion del derecho como integridad es un programa tedrico
que indica como llevar adelante una argumentacion normativa, pero que no
conduce necesariamente a un resultado antiformalista.

En Law’s Empire, Dworkin propuso los elementos de ese programa,
pero, ademas, también llevo adelante una argumentacion especifica. El re-
sultado de ese argumento fue, ciertamente, una elaborada imagen antifor-
malista del derecho. Sin embargo, es perfectamente posible aceptar el pro-
grama del derecho como integridad y llevar adelante una argumentacion
que tenga un resultado distinto. Esta posibilidad fue admitida por el propio
Dworkin al advertir que, en Law s Empire, €l habia mostrado una “relacion
posible” entre los valores de la integridad y la legalidad. Pero ello no impli-
caba que no fueran posibles otras relaciones entre tales valores, incluyendo
una en que la legalidad tuviera mas peso. De ese modo, sostuvo Dworkin,
quienes no estén satisfechos con el modo en que él mostré la relacion entre

56. SCHAUER, Playing by the Rules. A Philosophical..., pp. 38-52, 77-78.
57. DWORKIN, Justice in Robes, pp. 140-186; DWORKIN, Justice for Hedgehogs, pp. 400-415.
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integridad y legalidad de todos modos pueden permanecer en el barco del
derecho como integridad.*®

Una forma posible de llevar adelante ese mayor compromiso con el
valor de la legalidad podria consistir en considerar que, por ejemplo, las
disposiciones de la Constitucion que se refieren a las competencias de los
poderes del gobierno responden a algiin valor politico que también es in-
terpretativo. Del mismo modo, también permitiria distinguir entre dere-
chos constitucionales “legislativos” y derechos constitucionales “juridi-
cos”. Esta ultima distincidn se basaria en algun valor politico que indicaria
que hay ciertos derechos que deben ser reconocidos tinicamente mediante
leyes, y otros podrian ser reconocidos directamente por los jueces. Sor-
prendentemente, entonces, Dworkin, a quien se sefiala como el campedn
del activismo judicial y de la sobreinterpretacion de la constitucion, admi-
te que su enfoque tedrico podria dar lugar a la distincién entre clausulas
constitucionales programaticas y operativas, y a que consideraciones rela-
cionadas con la estructura de gobierno, como podria ser la autoridad de la
democracia y la division de poderes, justifiquen la decision de los jueces de
mostrarse deferentes frente a la legislacion en algunos casos o estimar que
ciertos problemas resultan “no justiciables”.%

Como vemos, el derecho como integridad es compatible con el forma-
lismo. De ahi que, cuando se desea “refutar” a Dworkin es importante tener
en mente cual es el objeto del ataque. Aqui es donde aparece la trampa
dworkiniana, a la que podemos definir de la siguiente manera. Uno puede
objetar las conclusiones antiformalistas de Law s Empire. En tal caso, pue-
de tratar de defender el formalismo. Pero, si lo hace siguiendo el método
propuesto por Dworkin, entonces el ataque sera una confirmaciéon mas que
una refutacion. En cambio, uno podria sostener que la teoria del derecho
no debe proponer una doctrina de la decision judicial. Pero, en tal caso, no
habra una refutacion, sino una delimitacion diferente de la actividad inte-
lectual. La trampa dworkiniana consiste en que, si uno decide entablar un
dialogo con Dworkin, debe hacerlo aceptando las reglas de juego definidas
por €l. Por lo tanto, no hay forma de salir victorioso de esa batalla.

58. DworkIN, Justice in Robes, p. 178; DWORKIN, Law s Empire, pp. 226-227.
59. DwoRKIN, Justice for Hedgehogs, pp. 409-410, 413-415.
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V.B I Can’t Get No Satisfaction/’Cause I Try and I Try and I Try
and I Try

La ley es la ley tiene varios objetivos. El principal es defender una
concepcion sobre como los jueces deben resolver casos. Para ello, propone
un concepto de derecho, que, segiin vimos, es normativo y que conside-
ra que solo las normas creadas intencionalmente por un autor pueden ser
calificadas como “derecho”, de manera tal que los jueces deben limitarse
a aplicar las que sean juridicas segun esa definicion. Finalmente, el modo
de aplicar las normas juridicas es a través del tipo de razonamiento que el
autor llama “normativo” con exclusion del razonamiento valorativo. De
paso, el libro también pretende refutar al “interpretativismo”, es decir, a la
peculiar forma en la que Rosler reconstruye a la concepcion del derecho de
Ronald Dworkin. En esta ultima seccidn, espero mostrar por qué el autor
no consigue cumplir con sus objetivos.

El primer punto relevante es el monismo conceptual por el que apuesta
Rosler. El positivismo distingue entre un concepto descriptivo de derecho,
que permite dar cuenta del derecho que es, y un concepto prescriptivo de
derecho, que permite elaborar una propuesta sobre como debe ser el dere-
cho. Rosler, en su obra, se refiere a un tnico concepto de derecho, que seria
comun tanto al positivismo conceptual como al normativo. Sin embargo,
como ya vimos, el concepto elaborado en el libro fracasa si su direccion
de ajuste es descriptiva, pues no se ajusta al mundo. Ello es asi porque
excluye del ambito del derecho a sistemas normativos que habitualmente
consideramos juridicos, como aquellos que pertenecen a la tradicion del
common law.

Por lo tanto, el libro no cumple con su objetivo explicito de ser una
obra de filosofia del derecho. El concepto de derecho que propone es nor-
mativo. Ahora bien, como propuesta normativa, el libro incurre en una
contradiccion performativa. En efecto, dado que los poderes de los tribu-
nales estan juridicamente regulados, antes de decir como los jueces deben
razonar o resolver casos, un positivista normativo deberia identificar las
normas que regulan la competencia de los jueces. Sin embargo, el libro di-
rectamente propone un modelo de funcion judicial con total independencia
de las normas juridicas que definen a dicha institucion. En otras palabras,
La ley es la ley no sigue la misma receta que recomienda.

La situacion descripta en el parrafo anterior revela una inconsistencia
pragmatica que, a mi juicio, es letal para el argumento del libro. En efecto,
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al final del dia, La ley es la ley esta realizando una valoracion de la funcion
judicial. Esta afirmado por qué un poder judicial que funcione de cierta
manera es valioso o bueno y por qué uno que no se ajuste a ese modelo
es malo. Pero el corazén argumentativo del libro es que, como tenemos
desacuerdos sobre las valoraciones, debemos recurrir al razonamiento nor-
mativo para actuar de manera coordinada para superarlos.

Las normas que definen las atribuciones de los tribunales son tan parte
del derecho como el Cdodigo Penal. Aquellas normas estan pensadas para
resolver el problema del desacuerdo valorativo sobre cual es el mejor mo-
delo de funcionamiento de los tribunales. Si ello es asi, jpor qué el au-
tor esquiva el razonamiento normativo sobre la funcion judicial y expone
un razonamiento valorativo? Una respuesta posible aqui es que el autor
estd en desacuerdo con las normas juridicas que regulan dicha funcion.
Pero ello significaria, entonces, que a pesar de que ellas no se ajustan a su
concepto normativo de derecho, de todos modos, podrian ser identificadas
como parte del derecho argentino. Entonces, al final del dia, Rosler deberia
admitir el dualismo conceptual.

La otra alternativa es que Rosler se aferre al monismo conceptual y
que sostenga que si las normas que regulan la funcion judicial no coinciden
con su propia valoracion sobre como deberia estar regulada dicha funcion,
entonces ellas no tendrian caracter juridico. Si Rosler siguiera este camino,
estaria aseverando que los deberes juridicos de los tribunales no se deriva-
rian de las normas juridicas vigentes sino de la mejor concepcion sobre el
rol institucional de los jueces. Si esta fuera la opcion por la que se decanta
el autor, resultaria muy dificil distinguir su propuesta de la Dworkin. En
efecto, si Rosler argumentara que la mejor manera de entender al derecho
es como un conjunto de reglas creadas intencionalmente por un autor con
el propdsito de permitir la accion esquivando los desacuerdos valorativos,
y tal parece ser su concepcion sobre lo que el derecho debe ser, entonces
resulta, ni mas ni menos, que la propuesta de La ley es la ley es “interpre-
tativista”. A un objeto le adscribe una justificacion relacionada con aquello
que lo hace valioso. A partir de esa justificacion, realiza una interpretacion,
en sentido estricto, de la cual deriva ciertos deberes juridicos de los tri-
bunales como, por ejemplo, que solo deben tener en cuenta a las normas
juridicas y que esta prohibido que desarrollen razonamientos valorativos.
Rosler podria escapar a esta alternativa si afirmara que los deberes que ¢l
prescribe para los tribunales son morales y no juridicos. Pero ello termina-
ria de confinar su obra al &mbito de la filosofia politica o moral.
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En sintesis, las alternativas son las siguientes. Como obra de filosofia
politica, que prescribe como razonar sobre el derecho, las conclusiones
del libro sobre la funcion de los tribunales son autofrustrantes porque no
cumplen con sus propias prescripciones. Para determinar cudles son los
deberes juridicos de los tribunales un positivista normativo deberia escri-
bir un trabajo de dogmatica procesal y, eventualmente, constitucional. Sin
embargo, el libro dedica todo un capitulo a la funcion judicial sin hacer la
menor alusion al derecho vigente en ningtin pais, e incluso desconociendo
la regulacion existente en paises como el Reino Unido, Australia, Nueva
Zelanda y la mayoria de los estados de Estado Unidos. Por otra parte, como
obra de filosofia del derecho, el libro no es positivista porque rechaza el
dualismo conceptual. Y, como refutacion del “interpretativismo”, fracasa
también porque sigue la receta metodoldgica propuesta por Dworkin, o
sea: derivaria deberes juridicos a partir de la mejor concepcion sobre el
derecho. Al final, al autor le termina pasando lo que a Mick Jagger y Keith
Richards: no puede obtener satisfaccion, a pesar de intentarlo, intentarlo,
intentarlo e intentarlo.
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RESPUESTA SIMPLE A “LA LEY ES MAS COMPLEJA™

ANDRES ROSLER™

Le agradezco mucho a Pedro Caminos por haberse tomado el trabajo
de escribir un estudio critico de La ley es la ley 'y a Lecciones y Ensayos por
haberme ofrecido la posibilidad de responderle. La tesis de Caminos es que
el libro es un “magnifico” libro de filosofia politica' aunque haya “fracasa-
do” como una obra sobre filosofia del derecho.? Caminos no dice por qué el
libro es “magnifico”, pero si menciona por qué es un fracaso. Las razones
principales de este ultimo consisten en que si bien el libro intenta describir
qué es el derecho, en el fondo termina proponiendo un modelo acerca de
como debe ser. En otras palabras, el positivismo conceptual descripto en
la obra esta normativamente contaminado.’ Ademas, segiin Caminos, por
momentos, el libro adolece de una “confusion conceptual”, aunque el pro-
pio Caminos sostiene que: “No se trata, en verdad, de una confusion sino
de un argumento normativo™.* A esto se suman los siguientes defectos: el
libro defiende la tesis de que el derecho es derecho de autor’ y, por lo tanto,
es incapaz de explicar el common law y/o concluye que el common law no
es derecho,® contradice lo que afirma otro libro de mi autoria,” ® no advierte

" Recepcion del original: 26/10/2021. Aceptacion: 18/11/2021.

" Andrés Rosler es abogado recibido de la UBA, master en Ciencia Politica en FLACSO y
doctor en Derecho por la Universidad de Oxford. Es profesor de Filosofia del Derecho en
la Facultad de Filosofia y Letras de la UBA. Es investigador en la Carrera del Investigador
Cientifico, CONICET.

1. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 275.
2. Cammos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
pp- 279 y 305.

3. CammNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 279.
4. CamNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 290.
5. CammNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 280.
6. CamNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 284.
7. ROSLER, Razones publicas: seis conceptos basicos sobre la republica, p. 91.

8. Cammos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 297.
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y/o cae en la trampa de Dworkin.’ Voy a aprovechar la oportunidad para
aclarar estos puntos. Ciertamente, no me sorprenderia que el libro sea un
fracaso, pero si lo es no se debe a lo que dice Caminos.

En primer lugar, Caminos estd mucho mas de acuerdo con el libro de lo
que él reconoce. En efecto, seglin Caminos, “los problemas de fundamentacion
que exhiben muchas sentencias no pueden resolverse estipulando un concepto
de derecho. Ello es asi porque sus defectos son, basicamente, interpretativos”.!°
Da la impresion de que Caminos aqui concede implicitamente en que ““al me-
nos” algunas sentencias si tienen problemas de fundamentacion que pueden
ser resueltos sobre la base del concepto de derecho, lo cual en gran medida
es exactamente la tesis central de La ley es la ley. Esto indicaria que “para el
propio Caminos” en el fondo el libro no es un fracaso como teoria del derecho,
salvo que lo que diga Caminos sea parte del fracaso también.

Cualquier lector puede apreciar que “segun el libro” el problema prin-
cipal que tiene el interpretativismo es que sostiene la tesis de la interpre-
tacion permanente, es decir, que todo el derecho es siempre un fenomeno
interpretativo que no puede ser reducido a cuestiones conceptuales. De
ahi que los problemas del interpretativismo no se deben exclusivamen-
te a una teoria de la interpretacion en especial o a que alguien defienda
una teoria distinta de la interpretacion, sino a la idea misma de la inter-
pretacion permanente: “Dworkin no puede demostrar que el derecho es
interpretativo siempre, con independencia de cual sea nuestra teoria de la
interpretacion”.!! Voy a asumir, entonces, que el pasaje que acabo de citar
de Caminos es solamente un /apsus y no corresponde a su pensamiento.

Algo similar ocurre cuando Caminos dice estar “en desacuerdo con
la idea de que el concepto de derecho exige un determinado modelo de
funcidn judicial que necesariamente excluye la posibilidad de que los jue-
ces realicen razonamientos valorativos en sus sentencias”.'? En realidad, la
teoria de que el derecho tiene autoridad no implica que los jueces tengan
prohibido realizar razonamientos valorativos, sino que estos razonamien-
tos valorativos deben estar previstos por el derecho o “al menos” no deben

9. CammNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”, p. 303.
10. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 274. Enfasis agregado.

11. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 141.
12. Cammvos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 274.
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ser incompatibles con la autoridad del derecho. Muchas veces, estos valo-
res quedan positivizados o, devienen parte del razonamiento normativo.
Obviamente, en ultima instancia, la decision ultima de seguir el derecho
vigente es de naturaleza valorativa, pero esto ultimo es una tautologia. Se-
gun el interpretativismo, en cambio, la valoracion es siempre indispensable
para identificar el derecho vigente.

Visto en sumejor luz, el interpretativismo es una teoria sobre qué hacen y/o
deben hacer los jueces frente a los casos dificiles, lo cual explica el papel pre-
ponderante que Dworkin le asigna a la moralidad politica. Esto puede ser muy
util para los jueces de los tribunales superiores (aunque ultimamente hasta los
tribunales superiores tienen que tratar casos que no son dificiles), pero no puede
cumplir satisfactoriamente con las necesidades de una teoria general del derecho,
particularmente en lo que atafie a un Estado de derecho democratico. Ademas,
si el interpretativismo no es una teoria general del derecho, no hace ninguna
diferencia ya que muy pocos negarian que en caso de que existieran diferentes
alternativas juridicas habria que elegir aquella que es la mejor —aunque si existe
una alternativa mejor el caso no es tan dificil como parecia—."

I. LA CONTAMINACION DEL DERECHO

Caminos tiene razoén en que, como suele pasar, el libro tiene dos tra-
bajos. Por un lado, se trata de un libro sobre filosofia del derecho. Ese es el
proposito de los primeros cuatro capitulos sobre iusnaturalismo, positivis-
mo juridico e interpretativismo. Por el otro lado, en el Gltimo capitulo —
que también cumple dos trabajos ya que a la vez sirve como conclusion—
el libro incursiona en el terreno de la filosofia politica:

“Hasta aqui, la filosofia del derecho. En estas paginas finales
quisiera detenerme brevemente en la filosofia politica que sub-
yace al positivismo juridico. La insistencia en que el derecho
pretende tener autoridad no es meramente una cuestion legal,
que solo deberia interesar a quienes estudian y/o practican el
derecho, sino que es asimismo fundamentalmente politica”.'*

13. Finis, “On Reason and Authority in Law’s Empire”, pp. 371-372.
14. ROSLER, La ley es la ley.: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 178.
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De ahi que soy el primero en reconocer que el positivismo juridico
esta politicamente contaminado. Los origenes de esta teoria del derecho
no podrian ser mas politicos. Voy a volver a este punto mas abajo. Sin
embargo, el atractivo del positivismo juridico se debe a su énfasis en que
la normatividad del derecho no depende de consideraciones politicas, o en
todo caso —tal como se puede apreciar en su linea fundadora— el pro-
yecto politico del positivismo consiste en separar el derecho de la politica.
Incluso los jueces mas interpretativistas que creen haber dado con una res-
puesta correcta, una interpretacion en su mejor luz, etc., no nos permiten
que “interpretemos” sus decisiones —es decir, que las valoremos—, sino
que exigen que reconozcamos su autoridad, que los obedezcamos, sobre
todo en caso de que no nos haya convencido su interpretacion, valoracion,
etc. Lo mismo vale obviamente para quienes hacen énfasis en la pondera-
cion del derecho. Tal como se puede apreciar al final del capitulo I'V sobre
el interpretativismo: “el discurso interpretativista en lugar de ser antiposi-
tivista bien puede describirse como una especie de positivismo encubierto
o judicial, amén de que desemboca en el tan vilipendiado —por antidemo-
cratico—‘gobierno de los jueces’”."

Caminos también cree que el libro esta politicamente contaminado
debido a que, en lugar de describir lo que hacen los jueces, a la vez estoy
diciéndoles lo que tienen que hacer.!® En otras palabras, no es solo un libro
para los que se interesan en la teoria del derecho, sino que ademas es un
libro para los jueces. Esto lo tomo como un elogio francamente ya que no
imaginé que el libro podria ser de interés para los tribunales. Jamas hubiera
imaginado que a los tribunales les podia interesar un libro que defiende una
tesis que se supone es muy conocida por los participantes de la practica, a
saber, la idea de que el derecho tiene autoridad y pretende ser obedecido
hasta por los jueces, particularmente cuando estos ultimos pertenecen a un
disefio institucional democratico.

No es imposible que el disefno institucional mismo les dé todo el
poder a los jueces, como por ejemplo parece suceder en los sistemas
neoconstitucionalistas;'” sin embargo, dado que el disefio institucional

15. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 175.
16. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p- 289/290.

17. Dicho sea de paso, es curioso que, tal como lo indica el titulo mismo del Gltimo libro
de Bernd Riithers, en Alemania los jueces del Tribunal Federal Constitucional han ido mas
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tiene autoridad, desde el punto de vista de la teoria del derecho expuesta en
La ley es la ley no habria mucho que objetar. El problema con el neocons-
titucionalismo y con el interpretativismo es que pretenden tener razén con
independencia de lo que dispongan los sistemas juridicos.

Por otro lado, me temo que, a pesar de lo que cree Caminos, el libro
lamentablemente es de bastante “utilidad para describir el mundo”,'® ya
que el capitulo sobre interpretativismo es un reflejo del comportamiento de
no pocos jueces al menos en la Argentina: “Hoy en dia... [el modelo] que
refleja en gran medida la préctica juridica es el interpretativismo, mientras
que el positivismo se ha transformado en un programa y por momentos en
una utopia, muy probablemente la causa de Caton”."

Tal como aclaro en el libro, esto no se debe causalmente a que los jue-
ces sean especialistas en filosofia del derecho —Ilo cual es una buena noti-
cia—, sino a que, por lo general, lo que hacen coincide con el modelo del
interpretativismo.?’ A pesar de lo que dice Caminos, mi “diagnostico”' no
es que el unico problema que tiene la practica actual del derecho al menos
en la Argentina sea el interpretativismo. Obviamente, como dice Caminos,
existen graves problemas estructurales en relacion con la designacion de
los jueces, las presiones politicas y lobbies, etc. Sin embargo, en el libro no
hablo de la designacion de los jueces, las presiones, etc., porque trato de
concentrarme en asuntos de teoria del derecho. Mi punto es que, aunque no
existiera problema estructural alguno, el interpretativismo seguiria siendo
un problema. Ese es mi “diagndstico”.

Como en el libro no me ocupo de las razones extrajuridicas por las
cuales el interpretativismo ha ganado la batalla cultural del discurso juridi-
co, voy a aprovechar la oportunidad para mencionar muy brevemente las
tres mas importantes: la crisis de representatividad del poder legislativo, la
polarizacién y la leyenda negra del positivismo. Dado que los parlamentos

lejos todavia de lo que les permite su propio sistema neoconstitucionalista. Ver RUTHERS,
La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre Consti-
tucion y método.

18. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 280.

19. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 20.
20. RoSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp.
122 -123.

21. CamNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 274.
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o congresos han dejado de representar a la sociedad, esta tltima espera
que los jueces se conviertan en sus paladines y apliquen inmediatamente
principios y valores. La polarizacion ideoldgica refuerza la crisis de re-
presentatividad e ironicamente hace que los jueces impongan sus decisio-
nes invocando interpretaciones correctas o ponderaciones que nadie puede
rechazar razonablemente. Finalmente, todavia impera el prejuicio de que
el positivismo fue la filosofia del derecho del nazismo, a pesar de que el
nazismo claramente mostrd su predileccion por el antipositivismo, sea en
su forma que hoy llamariamos “neoconstitucionalista” o en su variante
interpretativista.?? Sin embargo, hasta el dia de hoy son los positivistas los
que tienen que dar explicaciones.

Me da la impresion de que a Caminos le interesa mostrar que el posi-
tivismo fracasa cuando se muestra como una teoria descriptiva del derecho
ya que, en el fondo, como sucede con todos los fendmenos culturales, el
derecho no es una realidad independiente de las creencias de los que parti-
cipan en €l, sino que toda descripcion esta contaminada por los propositos
de los actores, sus intereses y deseos, etc. Se podria decir lo mismo sos-
teniendo que, antes de convertirse en un sistema juridico que se remonta
a una primera fuente cuya tarea principal es resolver los desacuerdos sus-
tantivos de sociedades polarizadas, el derecho positivo del Estado fue un
proyecto politico. El proyecto descriptivo del positivismo “entonces” seria
un fraude ya que la autoridad del derecho entonces no es un reflejo de un
objeto preexistente, sino que fue puesta en el objeto y solamente por eso la
descripcion es correcta.

22. Michael Stolleis explica que: “Como la doctrina constitucional de la Republica Federal
temprana se penso a si misma como decididamente antipositivista y siempre explicod que el
positivismo arrastraba la culpa de la ‘perversion del derecho’ nacionalsocialista, el ‘buen’
antipositivismo continud ininterrumpidamente. El ‘orden de valores’ de la Ley Fundamen-
tal, que posibilito el contacto con los valores suprapositivos y entonces nuevamente infiltrd
‘puntos de entrada’ en el derecho valido, parecié garantizar un futuro democratico y con-
forme al Estado de derecho. Que los nacionalsocialistas y sus constitucionalistas también
se presentaban como decididos antipositivistas y asimismo hablaron de ‘puntos de entrada’,
pareci6 ser ciertamente un desarrollo colateral marginal, si no es que esta circunstancia fue
directamente reprimida”. STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland..., p.
200. Bernd Riithers llega a la misma conclusion: “El derecho heredado de la Republica de
Weimar fue adaptado a los objetivos del Estado nacionalsocialista mediante ‘interpretacion’
o, por mejor decir, mediante el afiadido de los principios fundamentales de la ideologia
nacionalista”. RUTHERS, Derecho degenerado. Teoria juridica y..., p. 122.
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Aunque concediéramos esta suposicion, las teorias antipositivistas
eventualmente también tienen que recurrir a la autoridad del derecho, pero
sin poder explicarla ya que se trata de discursos que giran alrededor del
razonamiento valorativo, interpretaciones correctas, ponderaciones, etc. El
positivismo, en cambio, describe al derecho como una practica social con
autoridad que puede ser identificada sin recurrir al razonamiento moral y
que, de hecho, puede ser injustificada o ilegitima.

En realidad, es el interpretativismo el que pretende hablar de derecho
cuando en realidad est4 hablando de politica y a veces incluso de literatura
clasica. Salta a la vista que la metafora dworkiniana de la novela en cadena
esta estrechamente vinculada con la manera en que T. S. Eliot entiende la in-
terpretacion de los clasicos precisamente en el ensayo citado por Dworkin.?
Alli, Eliot explica que el sentido histérico compele a un hombre a escribir no
meramente con su propia generacion en sus huesos, sino con el sentimiento
de que la totalidad de la literatura de Europa desde Homero y, dentro de ella,
la totalidad de la literatura de su propio pais, tienen una existencia simulta-
nea y componen un orden simultaneo. Este sentido historico —que es un
sentido de lo intemporal, asi como de lo temporal y de lo intemporal y de lo
temporal juntos— es lo que hace que un escritor sea tradicional. Y, al mismo
tiempo, es lo que hace que un escritor sea mas agudamente consciente de su
lugar en el tiempo, de su propia contemporaneidad.®*

Eliot agrega que lo que sucede cuando una nueva obra de arte es creada
es algo que sucede simultaneamente a todas las obras de arte que la precedie-
ron. Los monumentos existentes forman un orden ideal entre ellos mismos,
que es modificado por la introduccion de la nueva (realmente nueva) obra de
arte entre ellos. El orden existente estd completo antes de que llegue la nueva
obra; para que el orden persista después del acontecimiento de la novedad, la
totalidad del orden existente debe ser alterado, aunque lo sea tan ligeramente;
y de este modo las relaciones, proporciones, valores de cada obra de arte res-
pecto de la totalidad son reajustados; y esto es conformidad entre lo viejo y lo
nuevo. Quien quiera que haya aprobado esta idea de orden, de la forma de lo
europeo, de la literatura inglesa, no creera que sea absurdo que el pasado deba
ser alterado por el presente tanto como el presente esta dirigido por el pasado.?

23. Ertor, “Tradition and the Individual Talent”, p. 61.
24. Evtor, Selected Essays, p. 14.
25. Evrior, Selected Essays, p. 15.
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No solo es curioso que el razonamiento judicial sea entendido como
un canon de autores clasicos de la literatura europea, sino que mas curioso
todavia es que el canon tradicional tenga resultados progresistas: “[Dwor-
kin] es antirrevolucionario en sus métodos, pero revolucionario en sus
propositos”.?® En todo caso, la novela en cadena quizas sea util para hablar
del Antiguo Testamento, de Homero y Virgilio, tal vez de Shakespeare,
por qué no del derecho romano o incluso constituciones que datan de hace
siglos, pero no tiene mayor sentido usarlo como modelo para un sistema
continental con una constitucién reformada hace una generacion y cuyas
leyes se renuevan constantemente.?’

I1. DERECHO DE AUTOR

Caminos se opone a la conexion necesaria entre derecho y autor al
sostener que:

“El propio Joseph Raz, el padre de la criatura, tuvo en cuenta la
existencia del derecho no legislado para sugerir que su concepcion
de la autoridad del derecho no requiere de un autor”.”

Asimismo, Caminos cree que, si bien mi intencion es recuperar una
tradicion perdida, en realidad el libro termina siendo “portador de una ver-
dad innovadora o revolucionaria” ya que me aparto de Hart y de Raz.

Sin embargo, tal como lo puede apreciar cualquiera que lea el libro,
Raz esta bastante lejos de ser el padre de la criatura. La concepcion maxi-
malista de la autoridad, a la que pertenece la teoria de Raz, se remonta por
lo menos hasta el siglo XVI1y Los seis libros de la republica de Jean Bodin:
“la ley ordena, no persuade”,*® y/o la vida y obra de Michel de L’Hospital

26. SCRUTON, Fools, Frauds, and Firebrands. Thinkers of the New Left, p. 277.

27. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad..., pp. 161-163

28. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 285.

29. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 281.

30. En rigor de verdad, Bodin hace referencia a las epistolas de Séneca, a quien le
atribuye la idea de que la ley “ordena, no discute. Nada me parece mas ridiculo
que una ley con un preambulo. Amonéstame, dime qué es lo que quieres que haga;
no aprendo, sino que obedezco”. SENECA, Ad Lucilium. Epistulae Morales, p. 37. En
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segun quien “la ley ordena; ella no esta hecha para instruir; ella no tiene
necesidad de convencer”,*' y “en todo caso” hasta el siglo XVII, como
lo muestra el eslogan de Hobbes, que es el titulo de la seccion inicial del
capitulo II sobre autoridad y autor: Authoritas, non veritas, facit legem.
Ademas, es obvia la conexidn que existe entre Raz y Hobbes. Por un lado,
el propio Hart sostiene que:

“no creo que yo habria visto toda la importancia de las consi-
deraciones de Hobbes sobre estos topicos (i.e. razones legales
autoritativas) si yo no hubiera tenido el beneficio de la obra de
Joseph Raz sobre lo que él denomina ‘razones exclusionarias’
que se parecen en muchos aspectos a la nocion que he tomado
de Hobbes”.

Por el otro lado, Hart mismo interesaba a sus discipulos en la obra de
Hobbes.**

Tampoco se suele tener en cuenta la estrecha conexion del propio Hart
con Hobbes. Tal como lo muestra el cuaderno de trabajo de Hart que sirvio
de base para su célebre libro sobre el concepto de derecho:

“sus pensamientos estaban organizados primariamente alrededor
del meticuloso desarrollo de lo que ¢l sentia que era la idea clave
que solo emerge en el quinto capitulo del libro. Esto era la idea de
reglas validas en razén de su fuente —su origen institucional en
actos creacion humana de reglas— como el nucleo del concepto de

derecho”

En las palabras de Hart, “la nocién de una regla vinculante, valida
en virtud de su ‘fuente’, no de su contenido”. Y entre los muy pocos que

acompaiian a Hans Kelsen en la lista de autores mencionados por Hart en
su cuaderno de trabajo figuran John Austin, Jerome Frank, Thomas Hob-

realidad, es Posidonio a quien corresponden estas palabras, con lo cual la idea de
que el derecho tiene autoridad se remonta por lo menos al siglo I a. C.

31. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp.
62-63.

32. HarT, Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, p. 244.

33. LACEY, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 161.

34. LacEy, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 2277.
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bes y Howard Warrender,* siendo este ultimo el autor de The Political
Philosophy of Hobbes. His Theory of Obligation. La idea del punto de
vista interno de Hart es notablemente similar a la interpretacion que hace
Warrender del foro interno hobbesiano.

Por lo demas, el propio Raz critica a Dworkin porque este tltimo cree
que “puede haber leyes (laws) que no expresan el juicio de alguien acer-
ca de lo que sus stubditos deben hacer, ni son presentadas expresando tal
juicio”.* Esta critica de Raz a Dworkin se debe a que, segiin Raz, “una
directiva puede ser autoritativamente vinculante solo si es, o al menos
es presentada como, la vision de alguien de como sus stubditos se deben
comportar”.?’

Obviamente, Caminos puede tener razon, aunque sus citas de Raz no
sean del todo precisas, y yo puedo estar equivocado, aunque esté siguiendo
a Raz. Es por eso que conviene recordar que en el libro propongo un retrato
del positivismo que si bien “le debe mucho a varios autores (Hart, Raz,
Marmor)”, “es bastante mas expresionista de lo que parece”.*® El expresio-
nismo del retrato se debe a la imagen estandar del positivismo en nuestros
dias y a que mi retrato se remonta hasta los origenes del positivismo y de
ahi mi esperanza de que “al finalizar el libro quede claro que el positivis-
mo es mucho mas que una reflexion sobre los sistemas normativos™.* Se
podria decir entonces que mi libro es revolucionario como dice Caminos,*
aunque en el sentido inicial de la expresion, es decir, en el sentido de que
propone un regreso completo, una vuelta al origen. Irénicamente, sin em-
bargo, en sus inicios el proyecto politico del positivismo juridico era revo-
lucionario, ya que rechazaba el statu quo medieval.*!

Segun el positivismo normativo o por qué no hobbesiano, el derecho
supone la existencia de un autor, un agente —de ahi la idea de “sobera-
nia”— que crea el derecho. Esto se debe a que segin este positivismo

35. LAcky, 4 Life of H. L. A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, p. 2277.

36. Raz, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, p. 224.
37. Raz, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, p. 218.
38. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 21.
39. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 21.
40. CamiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
p. 281.

41. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, pp. 180,
181-184.
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la tarea principal del derecho es resolver conflictos antes que buscar una
respuesta correcta, o en todo caso la respuesta correcta es la que da el sobe-
rano. Huelga decir que originariamente el soberano era una persona fisica,
pero luego esta misma teoria fue adoptada por el pensamiento democratico
debido a que parecia hecha a medida para la aparicion del pueblo como un
sujeto politico. Esto se puede apreciar, por ejemplo, no solo en el Levia-
tan de Hobbes y en el Contrato Social de Rousseau, sino particularmente
en toda discusion sobre el poder constituyente. No es casualidad entonces
que un profundo conocedor de Carl Schmitt como Norberto Bobbio sea
consciente de que el positivismo no es solo un método y una teoria de la
legalidad, sino que ademas es un proyecto politico o0 normativo.*

En realidad, Caminos podria haberme criticado por haber incurrido en
una contradiccion. En efecto, el soberano podra crear el derecho, pero no
puede crearse a si mismo, no al menos en el caso de los seres humanos. De
ahi que en el libro figure que el derecho entendido como una practica social
constitutiva no tiene autor.* Y habiendo explicado en la seccion “Centro
de convenciones™* en qué consiste una practica social constitutiva, al ini-
cio de la seccion “Derecho de autor”, recapitulo esa explicacion del modo
siguiente:

“Hasta aqui hemos visto que el derecho tiene autoridad y que,
en Ultima instancia, dicha autoridad proviene de una convencioén
social. Ahora bien, esta convencion tiene que indicar a su vez
una primera fuente estrictamente legal, una institucién encarga-
da de crear el derecho. Todo derecho, en efecto, es derecho de
autor, y la autoria deberia ser intencional. En derecho, entonces,
la autenticidad es decisiva”.*

Sin embargo, para sostener que me contradigo habria que atribuirme
no solo la idea de que el derecho del Estado moderno es derecho de autor,
sino ademas la idea de que hay un autor causa sui, que se causa a si mis-
mo, es un motor inmovil y/o la idea de que existe un derecho divino, etc.
En efecto, a menos que creamos en el derecho divino de los reyes o que el

42. BoBBlo, lusnaturalismo y positivo juridico, p. 101.

43. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 75.
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derecho es natural en sentido estricto, todo derecho requiere la existencia
de una practica social o una convencion, que se caracteriza por no ser in-
tencional. Sin embargo, sobre la base de esta convencion o practica social
constitutiva, el derecho creado si es intencional. Por eso hablo de fuente en
sentido amplio (en referencia a la practica social constitutiva) y en sentido
estricto (en referencia al derecho positivo).

Caminos tampoco parece haberse percatado de que en el libro aclaro
precisamente que:

“Por supuesto, en ultima instancia, toda disposicion juridi-
ca descansa sobre una fuente que no es juridica en si misma,
ya que de otro modo ella misma deberia descansar sobre una
fuente anterior, y asi sucesivamente, lo cual nos llevaria a un
regreso al infinito. Es decir que, asi como hay un primer tra-
bajador, también hay un primer legislador, pero incluso este
primer legislador —o constituyente, como se lo suele llamar
modernamente— lo es porque existe una convencion social
que lo reconoce como tal”.#

Reveladoramente, Hobbes sostiene que “los pactos y contratos por
los cuales las partes del cuerpo politico fueron hechas, ensambladas y uni-
das, se parecen al Fiat o Hagamos al hombre pronunciado por Dios en la
creacion”.*’ Pero es solo una analogia, y su teoria puede ser adaptada o se-
cularizada mediante la idea de convencion social, que después de todo no
esta tan alejada del planteo contractualista. Como dice Rousseau, “siempre
hace falta remontarse hasta una primera convencion”.*®

Caminos también sostiene que “La ley es la ley pretende excluir del
ambito del derecho al common law”.* Sin embargo, en varias oportunida-
des en mi libro aclaro que no es sobre el common law* ya que mi explica-
cion se refiere a o supone la existencia de un sistema juridico “continen-
tal”, “civil”, “soberano”, etc. Que yo no trate el common law no significa
que el common law no sea derecho.

46. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 73.
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Asi y todo, incluso el common law depende en tultima instancia del
comportamiento de ciertos agentes institucionales en particular, a saber,
los jueces. Marmor, por su parte, que desarrolla la posicion de Raz al de-
fender una “concepcion personal de autoridad™! y al igual que Raz (y Hart,
para el caso) si se esta refiriendo al common law, reconoce que “la concep-
cion personal de la autoridad no encaja del todo con los casos puros de de-
recho consuetudinario”. Sin embargo, “las costumbres si reflejan la vision
de la mayor parte de la comunidad acerca de como se deben comportar; en
otras palabras, la costumbre no es simplemente una regularidad del com-
portamiento reconocida por la comunidad como tal”. Esta “regularidad del
comportamiento” es:

“considerada como vinculante por la comunidad, como una
norma a la cual ellos mismos deben adherir. En otras palabras,
me parece que la costumbre bien puede ser considerada como
una estructura informal de una expresion colectiva que, en cier-
tos aspectos importantes, es equivalente a las estructuras for-
males de la toma colectiva de decisiones, tales como el voto
mayoritario”.*

III. RAZONES PUBLICAS

Si bien Caminos no advierte la aparente contradiccion entre la idea de
practica social constitutiva y la idea del derecho de autor (lo cual quizas se
deba, otra vez, a que Caminos en el fondo no cree que adhiero al intencio-
nalismo extremo que me atribuye), si cree que “las construcciones concep-
tuales que Rosler elabora en La ley es la ley contradicen a la concepcion
republicana del derecho constitucional que defendi6 en Razones publicas”,
debido a que en este segundo libro figura que en una republica la Corte
Suprema es “la verdadera sede de la autoridad” lo cual implica que un tri-
bunal de esta clase ejerce “una suerte de poder constituyente constante”.>
Caminos lo expresa en estos términos:

51. MARMOR, Positive Law and Objective Values, p. 89.
52. MARMOR, Positive Law and Objective Values, p. 110.
53. CammNos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 299.
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“El Rosler de Razones publicas reconoce que es posible (y, si
se adhiere al republicanismo, incluso deseable) que la autoridad
final recaiga en los jueces quienes tienen un poder de creacion
del derecho, el ‘poder constituyente constante’, que ejercen al
controlar la constitucionalidad de las leyes. El Rosler de La ley
es la ley niega que puede llamarse derecho al creado por los
jueces. ;(Una republica no puede tener derecho entonces? (El
positivismo normativo, segun el cual los jueces no deberian te-
ner poderes de creacion normativa, es incompatible con el repu-
blicanismo? ;Cual de los dos Rosler tiene razén?”.5

Si bien Caminos hace referencia generosamente a mi libro sobre el re-
publicanismo clasico, lamentablemente, Caminos tampoco tiene en cuenta
que, aunque lo que digo en La ley es la ley contradijera el retrato repu-
blicano que figura en Razones publicas, dicha contradiccion no seria un
problema en absoluto. Después de todo el primero es un libro de teoria del
derecho y el segundo es un libro sobre teoria politica, para ser mas precisos
un retrato historico-conceptual (aunque bastante casero) del republicanis-
mo clasico, y como todo retrato debe ser fiel al retratado; por lo tanto, que
un retrato contradiga una teoria no es un problema. Si es un problema que
el retrato contradiga al retratado. Ademas, no podemos ignorar que el posi-
tivismo juridico acompaiia siempre al Estado moderno, mientras que salta
a la vista que el republicanismo clasico no pudo haber conocido al Estado
moderno, y es por eso que Hobbes lo critica tanto.>

Por lo tanto, incluso si asumiéramos que existe la contradiccion a la
que se refiere Caminos, en lugar de ser un defecto seria una virtud, ya que
se trata de la relacion entre un libro sobre la teoria del derecho del Estado
moderno (La ley es la ley) y un libro sobre el republicanismo clésico (Ra-
zones publicas).

Ademas, Caminos pasa por alto que en el capitulo sobre el interpre-
tativismo consta que el derecho suele experimentar cierta incertidumbre
debido a que:

“los jueces tienen un poder normativo para, por asi decir, cambiar
el derecho y revisarlo en numerosas ocasiones (como ocurre con

54. Cammos, “La ley es mas compleja. Comentarios...”, p. 299.
55. RosLER, “El enemigo de la reptblica: Hobbes y la soberania del Estado”.
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el control de constitucionalidad), y este poder proviene del mismo
sistema judicial, no de la interpretacion valorativa de los jueces”.

De ahi que:

“si los jueces a veces tienen que recurrir a la interpretacion valorati-
va, se debe a una indicacion del derecho, por asi decir, no a que los
jueces sean coautores del derecho ni a que el derecho sea una no-
vela en cadena. En realidad, en general sabemos cual es el derecho
valido, aunque no estemos seguros de si los jueces lo van a poner
en practica”.%

Otra vez, los jueces crean derecho porque son jueces, no porque ten-
gan una respuesta o interpretacion correctas:

“En cierto sentido, la tltima palabra la tienen los tribunales, pero
eso se debe a que el propio sistema normativo lo ha dispuesto
de ese modo, y no a que haya un tribunal que nos asegure que
puede proveernos una respuesta correcta que muestra al derecho
boja su mejor luz, ni tampoco se debe a que el derecho sea una
novela en cadena”.”’

Un positivista hobbesiano no tendria, entonces, mayores problemas en
explicar que el propio derecho le atribuye a los jueces una funcién cuasi
constituyente. Quizas no sea deseable, pero no hay dudas de que es derecho.

IV. LA TRAMPA DE DWORKIN

Segun Caminos existe, ademas, una “trampa dworkiniana”, segun la
cual “si uno decide entablar un didlogo con Dworkin, debe hacerlo acep-
tando las reglas de juego definitivas por €l. Por lo tanto, no hay forma de
salir victorioso de esa batalla”.®® Si Caminos tiene razon, esto es un muy

56. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 165.
57. ROSLER, La ley es la ley: Autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, p. 167.
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p. 304/305.
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serio defecto de la teoria de Dworkin, ya que solamente predica para el
coro, para quienes ya piensan como €l antes de entrar en contacto con su
pensamiento. No puede persuadir a quienes parten de premisas diferentes.
Quien hace hincapié en la autoridad, en cambio, puede mostrar que hasta
los que prefieren invocar respuestas e interpretaciones correctas tienen que
recurrir a la autoridad para explicar por qué debemos obedecer una dispo-
sicion juridica con la cual no estamos de acuerdo.

Por otro lado, la trampa dworkiniana es muy peligrosa politicamente,
ya que, en las palabras de Caminos,

“quienes no estén de acuerdo con el modo en que ¢l [Dworkin] mos-
tr6 la relacion entre integridad y legalidad de todos modos pueden
permanecer en el barco del derecho como integridad”.*

En otras palabras, Dworkin invita a los jueces a que interpreten el dere-
cho en su mejor luz porque supone que los jueces ven el derecho en la misma
luz que él: “En casi todos los escritos de Dworkin Ud. va a encontrar este
alegato a favor del activismo judicial, siempre y cuando los activistas sean
progresistas [political liberals]”.*° De ahi que, aunque creamos que la mo-
ralidad politica de Dworkin muestra al derecho en su mejor luz, su teoria es
politicamente peligrosa ya que no explica como apagar la luz cuando los jue-
ces tienen una concepcion de la moralidad politica distinta a la de Dworkin:

“hoy en dia el interpretativismo suele estar acompafiado por el pro-
gresismo, pero, como se puede apreciar, no hay nada que impida
que el interpretativismo, o si se quiere el activismo judicial, juegue
para el equipo contrario. En otras palabras, el derecho el ‘giro lin-
giiistico’ puede doblar a la izquierda o a la derecha. Todo depende
de quién maneje el volante”.%!

Este es el guante que Adrian Vermeule, no sin razon, ha recogido con
mucho gusto recientemente.®? Dado que Dworkin usa el método literario

59. CaMiNos, “La ley es mas compleja. Comentarios a La ley es la ley de Andrés Rosler”,
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conservador de T. S. Eliot para obtener resultados progresistas en derecho,
quizas los conservadores legales quieran que se les devuelva su método.

Quizas la trampa dworkiniana consista en que el derecho es un fe-
noémeno politico y, por lo tanto, toda teoria del derecho también lo sea en
ultima instancia:

“al defender una propuesta positivista normativa, y no meramente con-
ceptual, Rosler estaria siguiendo el manual de instrucciones de Dwor-
kin, por lo cual, lejos de refutar al ‘interpretativismo’, La ley es la ley
podria ser calificado como un libro que confirma tal concepcion”.®

Pero, tal como figura en la conclusion del libro, los positivistas juridi-
cos linea fundadora como L’Hospital y Bodin eran plenamente conscientes
de este hecho. No por nada eran llamados “politiques”, ya que por razones
politicas pretendian separar la normatividad del derecho de cuestiones mo-
rales, teologicas o que hoy incluso llamariamos simplemente “politicas”.
El mote de “politico” era inicialmente peyorativo, debido a que la posicion
conciliatoria de estos juristas se atribuia a sus supuestas lecturas de E/ prin-
cipe de Maquiavelo, a pesar de que, irdbnicamente, si hay una palabra que
no aparece en esa obra es precisamente politica y sus derivados.®

El grito de guerra del jurista humanista Alberico Gentili, primer pro-
fesor de derecho civil en Oxford a fines del siglo XVI y a cuyas clases
de derecho internacional asistiera muy probablemente Thomas Hobbes
a comienzos del siglo XVII, era precisamente: Silete theologi in munere
alieno! (“jCallense tedlogos en tareas ajenas!”).® En medio de profundos
desacuerdos valorativos y politicos en general, no tiene sentido insistir en
respuestas correctas o ponderaciones morales. Otra vez, Caminos ignora
que en la conclusion del libro consta que:

“es por razones morales que subordinamos parte de nuestras
creencias morales y politicas a la autoridad del Estado de dere-
cho en democracia. Solamente un anarquista puede darse el lujo
de no reconocer la autoridad del derecho™.
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Es por razones politicas entonces que tenemos que separar al derecho
de la politica y exigimos que la ley sea la ley.
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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 Redaccion a un
numero determinado de miembros del Consejo de Redaccion —tres (3) en
la presente edicion— bajo seudonimo, para preservar el anonimato y evi-
tar la distorsion de las condiciones de evaluacion. Los y las miembros se
expiden a través de un dictamen escrito que contiene sus consideraciones e
indica el voto a favor o en contra de la publicacion.

La Secretaria de Redacciéon podré decidir que los trabajos sean eva-
luados a través de un procedimiento de evaluacion externa. En ese caso,
seran asignados a miembros del Consejo Asesor —dos (2) en la presente
edicion— bajo seudoénimo. Los y las miembros se expiden también a tra-
vés de un dictamen escrito en el que se indica su voto a favor o en contra
de la publicacion y fundamentos.

En ambos casos, de formarse el voto unanime de quienes dictaminan
a favor de la publicacion de la asignacion, esta queda preseleccionada para
el cierre editorial del ntimero. Por el contrario, si la totalidad se expiden
en contra, la obra es desestimada. Si hubiera disidencias en el sentido de
sus votos, el escrito es elevado a la consideracion del cuerpo editorial en
pleno (plenario). En los tres supuestos, el autor o la autora recibe los votos
fundamentados de los dictaminantes.

El plenario es la instancia donde la potencial publicacion de los tra-
bajos es debatida por la totalidad de los y las miembros del Consejo de
Redaccion y decidida a favor o en contra por mayoria simple. En este caso
el autor o la autora recibe una minuta con los principales argumentos es-
grimidos en el debate.

A diferencia de los ensayos y las lecciones, las obras presentadas para
otras secciones de la Revista —resefias bibliograficas, comentarios jurispru-
denciales, etcétera— son directamente sometidas a la evaluacion del ple-
nario, sin la instancia previa en la que se elaboran dictamenes individuales.

Todos los escritos que el Consejo de Redaccion haya determinado
como publicables quedan preseleccionados para su reconsideracion al



332 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
“Procedimiento de seleccion”, pp. 331-332

momento del cierre editorial. Asi, en la etapa de conformacion definitiva
del numero, los trabajos preseleccionados son nuevamente clasificados por
el pleno para decidir cudles son incluidos en la publicacion en papel y
digital. Todo escrito restante —es decir, no incluido— se considera prese-
leccionado para su eventual inclusion en un nimero ulterior, si su autor o
autora asi lo deseare.

La presentacion de trabajos para la consideracion del Consejo de Re-
daccion implica la autorizacion para su publicacion en la Revista Leccio-
nes y Ensayos, tanto en su version impresa como en su version digital, en
el portal de la Facultad de Derecho de la UBA.
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.COMO PUBLICAR EN LECCIONES Y ENSAYOS?

PAUTAS FORMALES PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS

1. Eltrabajo enviado debera adoptar el siguiente orden de presenta-

cion:

a. Titulo del trabajo (en espafiol).

b. Seudonimo escogido por el o la autora (no debe permitir su
identificacion).

c. Resumen en espaiiol (250-500 palabras).

d. Palabras clave en espafiol (al menos cinco (5) palabras cla-
ve).

e. Abstract en inglés (250-500 palabras).

f.  Keywords en inglés (al menos cinco (5) keywords).

g. Cuerpo del trabajo (segun la extensién determinada por el
tipo de trabajo).

h. Bibliografia.

2. En todos los casos, la fuente serd Times New Roman, 12 puntos,
justificado, interlineado 1,5. La pagina serd tamafo A4 (21 x 29,7
cm) y margenes por defecto (superior e inferior 2,5 cm; izquierdo
y derecho 3 cm).

3. El trabajo debera enviarse exclusivamente por correo electroni-
co a la direccion lye@derecho.uba.ar. Dentro de las veinticuatro
horas se contestara con un acuse de recibo. Preferentemente, en
formato .docx; pero también son admisibles formatos similares
como .doc, .odt, .rtf. También debe enviarse una version en .pdf,
a fin de asegurar una version correcta y consolidada.

4. Deberan ser originales e inéditos, redactados en procesador de
texto —preferentemente Microsoft Word 2003 o posterior—. La
extension del trabajo, incluyendo las referencias bibliograficas,
debera ser de 12.000 a 16.000 palabras en el caso de las lecciones
y de 6.000 a 9.000 palabras para los ensayos.
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Los trabajos deberan contar con fuentes que sustenten sus afirma-
ciones y debera ser posible verificar su existencia y contenido.
El sistema es de notas al pie de pagina con bibliografia al final.
Las notas al pie deben ser autosuficientes. No debera emplear-
se ningun tipo de reenvio a notas anteriores con formulas como
“ibid.”, “op. cit.”, “ver cita” o similares. Se procurara que no ex-
cedan el renglon de extension. En el caso de que los elementos
titulo para la doctrina, identificacion para las normas o nombre
del caso para la jurisprudencia, sean de mas de seis (6) palabras,
se incorporard una version resumida del elemento seguido por
puntos suspensivos (...).
En las notas al pie se consignaran tinicamente los datos requeri-
dos para cada tipo de fuente. En caso de que se desee rastrear la
fuente, la informacion completa estara disponible en la bibliogra-
fia.
Se debera seguir el siguiente sistema para citar:
a. Libros
En la bibliografia: ApeLLiDO, Nombre, Titulo, edicion, edi-
torial, aflo, ciudad, traduccion, otros datos.
Ejemplo: Von JHERING, Caspar R., La lucha por el derecho,
1* ed., Heliasta, 1974, Buenos Aires, traduccion de Adolfo
GONZALEZ POSADA.
En el cuerpo del trabajo: ApeLLiDO, Titulo, pagina.
Ejemplo: Von JHERING, La lucha por el derecho, p. 5.
b. Capitulos de libros
En la bibliografia: ApeLLIDO, Nombre, “Titulo”, en APELLI-
po, Nombre, Titulo, edicion, editorial, afio, ciudad, traduc-
cion, otros datos.
Ejemplo: BALMACEDA, Monica P., “Una vision historica de
la buena fe”, en GuErsi, Carlos A., Principios generales del
derecho, 1* ed., La Ley, 2013, Buenos Aires.
En el cuerpo del trabajo: ApeLLIDO, “Titulo”, pagina.
Ejemplo: BALMACEDA, “Una vision histérica de la buena fe”,
p. 54.
c¢. Articulos de publicaciones periodicas
En la bibliografia: AreLLIDO, Nombre, “Titulo”, en Nombre
de la revista, periodicidad, otros datos, paginas.
Ejemplo: MariaNt DE VipaL, Marina, “La ‘denuncia de
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dafio temido’ a mas de cuatro décadas vista”, en Lecciones y
Ensayos, 2016, N° extraordinario “60 Aniversario”, pp. 301-
305.
En el cuerpo del trabajo: AreLLIDO, “Titulo”, pagina.
Ejemplo: Mariant DE VipaL, Marina, “La ‘denuncia de
dafio temido’...”, p. 304.

d. Derecho interno
En la bibliografia: Jurisdiccion/Ente, “Nombre comun”,
identificacion, fecha, publicador, otros datos.
Ejemplo: Republica Argentina, “Ley de Medios”, Ley 26.522
de Servicios de Comunicacion Audiovisual, 10/10/2009.
En el cuerpo del trabajo: Jurisdiccion/Ente, “Nombre co-
mun”, articulo.
Ejemplo: Republica Argentina, “Ley de Medios”, art. 5.

e. Derecho internacional: tratados
En la bibliografia: Nombre, fecha firma, lugar, entrada en
vigor, norma de derecho interno, datos de UNTS, otros da-
tos.
Ejemplo: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, 23/05/1969, Viena, Austria, e.v. 27/01/1980, UNTS
1115:331.
En el cuerpo del trabajo: Nombre, fecha firma, articulo.
Ejemplo: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, 23/05/1969, art. 46.

f. Derecho internacional: organismos
En la bibliografia: Organo emisor, identificacién, nombre,
fecha, sesion, otros datos.
Ejemplo: Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, A/RES/67/97, El Estado de derecho en los
planos nacional e internacional, 14/12/2012.
En el cuerpo del trabajo: Organo emisor, identificacion,
punto.
Ejemplo: AGNU, A/RES/67/97, pto. 1.

g. Jurisdicciones nacionales
En la bibliografia: Tribunal, “Nombre comun”, “Nombre
del caso”, fecha, publicador, otros datos.
Ejemplo: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Bazte-
rrica”, “Bazterrica Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefa-
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cientes”, 29/08/1986, Fallos 308:1392.

En el cuerpo del trabajo: Tribunal, “nombre comun”, con-
siderando.

Ejemplo: CSJN, “Bazterrica”, considerando 8.

h. Jurisdicciones internacionales

En la bibliografia: Tribunal/6rgano, “Nombre Comun”,
“Nombre del caso”, fecha, publicador, otros datos.
Ejemplo: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Caso Panchito Lopez”, “Caso ‘Instituto de Reeducacion
del Menor’ vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, 02/09/2004.

En el cuerpo del trabajo: Tribunal/6rgano, “Nombre co-
mun”, considerando.

Ejemplo: Corte IDH, “Caso Panchito Lopez”, considerando
25.

i. Material disponible online

En caso de que el material esté disponible en internet, al
final de la referencia segun los parrafos precedentes, se pue-
de incluir la siguiente informacion: Identificacion, Dominio
[DOI/URL], Consultado, fecha.

Ejemplos:

PETERS, Anne, “Treaty Making Power”, en Wolfrum, Rii-
diger (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public Inter-
national Law, 2010, Oxford University Press, URL http://
opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/
1aw9780199231690-¢1494?rskey=Nez%20
miV&result=1&prd=OPIL, consultado 10/09/2018.
AUGENSTEIN, Daniel, “Paradise Lost: Sovereign State Inter-
est, Global Resource Exploitation and the Politics of Human
Rights”, en European Journal of International Law, Vol. 27,
N° 3, 2016, pp. 669-691, DOI 10.1093/ejil/chw033, consul-
tado 26/08/2018.

j. Material audiovisual

En la bibliografia: Fuente web, “titulo del video”, nombre
del usuario, momento exacto del video (hh:mm:ss), dominio
(DOI/URL), consultado fecha (dd/mm/aaaa), fecha de pu-
blicacion (dd/mm/aaaa), otros datos.

Ejemplos:
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YouTube, “Las restricciones que nos impone la Cons-
titucion”, Derecho UBA, 00:11:08, URL https://www.
youtube.com/watch?v=NUWS5cJRAMO6U&t=666s&ab
channel=DerechoUBA, consultado el 07/11/2020.
YouTube, “A favor: Alberto Kornblith biologo 17-07-
187, Senado Argentina, 00:16:20, URL https://www.
youtube.com/watch?v=0cOMtTvL]fc&t=1s&ab
channel=SenadoArgentina, consultado 07/11/2020,
18/07/2018
En el cuerpo del trabajo: Fuente web, “titulo del video”,
momento exacto del video (hh:mm:ss)
YouTube, “A favor: Alberto Kornblith bidlogo...”, 00:16:20.
YouTube, “Las restricciones que nos impone la...” 00:11:08.
k. Otros portales
En la bibliografia: Nombre de la pagina web, “titulo”, nom-
bre del autor/a (ApeLLiDO, Nombre), fecha de publicacion
(dd/mm/aaaa), dominio (DOI/URL), consultado (dd/mm/
aaaa), otros datos.
La Nacion, “Un fallo preocupante de la Corte sobre los tres
jueces trasladados”, GaRrRGARELLA, Roberto, 03/11/2020,
https://www.lanacion.com.ar/opinion/un-fallo-preocupan-
te-corte-tres-jueces-trasladados-nid2498887, consultado
10/11/2020.
Saber leyes no es saber Derecho, “Muina II: didlogo de
poderes y semicirculo hermenéutico interpretativo”, ARr-
BALLO, Gustavo, 05/12/2018, http://www.saberderecho.
com/2018/12/muina-ii-dialogo-de-poderes-y.html, consul-
tado 10/11/2020.
En el cuerpo del trabajo: Nombre de la pagina web, “titulo”,
fecha de publicacion (dd/mm/aaaa)
La Nacion, “un fallo preocupante de la Corte...”, 03/11/20.
Saber leyes no es saber Derecho, “Muina II: dialogo de po-
deres y...”, 05/12/18.
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.COMO PARTICIPAR EN LECCIONES Y ENSAYOS?

Lecciones y Ensayos es una revista juridica semestral dirigida por es-
tudiantes. Depende 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 docentes y
estudiantes.

Se caracteriza por estar gestionada a partir de un disefio institucional
basado en procedimientos democraticos para la toma de decisiones que in-
volucran a todos los miembros del Consejo de Redaccion 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
de los dias jueves a las 20 horas que se realizan en la 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) 5287-6737 o enviandonos un correo electronico a: lye@derecho.uba.ar
o direccionlye@derecho.uba.ar.

El Unico 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.



- Pinzan, Gianni Vittorio, La explotacidn de recursos naturales en la Luna y en otros cuerpos
celestes por parte de Estados y entidades privadas en el derecho internacional ultraterrestre
- Centurion, Agustin Alejo, A un afio de la nueva ley de alquileres: la mirada del andlisis
econdmico del derecho

- Sifontes Torres, Efrén Ismael, La Corte Penal Internacional ante un mar abierto. ;Cémo se
aplica el Estatuto en los conflictos armados internacionales navales?

- Muracciole Goldberg, Maura Jazmin, La costumbre como proceso creador del derecho
internacional penal: ;legitimidad o adecuacidn forzada?

- Zubeldia Cascon, Florencia, Los parlamentos mapuche, una perspectiva desde las fuentes
del derecho internacional

- Zorzin, Natalia Danae, Del derecho al ambiente hacia los derechos del ambiente:
implicancias de una nueva subjetividad ambiental en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

- Guerrero, Maite, La incorporacidn de la perspectiva de género en el juicio por jurados: un
andlisis a la luz de la reciente sancidn de la Ley 6451 de juicios por jurados de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

- Chiosso Rapinese, Sebastian, Violencia obstétrica como especie de violencia de género:
lineamientas tedrico-conceptuales y aportes desde la responsabilidad penal en el derecho
argentino

- Martinez, Agustina Lara, La legitima defensa en contextos de violencia doméstica: ;existe
el derecho a defenderse del femicidio?

- Entrevista a la Dra. Silvina Alvarez Medina

- Caminas, Pedro, La ley es mds compleja. Comentario a La ley es la ley de Andrés Rosler
- Andrés, Rosler, Respuesta simple a "La ley es mds compleja”



