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EDITORIAL

La inclusion de editoriales en los ntimeros publicados en Lecciones y
Ensayos es una practica que responde al deseo del Consejo de Redaccion
de tener un espacio para expresarse y presentar el fruto de sus labores. En
1987, se incluy¢ el primer editorial, donde se consignd que la continuidad
de la Revista era un desafio de quienes la conformamos. Y si de desafios
hablamos, durante el periodo 2020-2022 tuvimos que atravesar algunos
obstaculos como sociedad y como miembros de Lecciones y Ensayos. Los
numeros 104, 105, 106 y 107 —correspondientes a los afios 2020 y 2021—
fueron elaborados en su totalidad de forma virtual. El nimero que presen-
tamos en estas lineas, el 108, fue el primero que debatimos “pospandemia”.

Un dia salimos de nuestras casas y emprendimos el retorno a la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Atravesamos las
escalinatas, pasamos las columnas que sostienen nuestra casa de estudios y
llegamos a nuestra oficina. Luego de dos afios de tener reuniones virtuales,
todo se sinti6 distinto. Quienes ya conocian “nuestro lugar” se sintieron
como en casa otra vez, y para quienes no, fue un nuevo descubrimiento.
Desempolvamos todo aquello que parecia haber quedado suspendido en el
tiempo: borramos el orden del dia del 19 de marzo de 2020 del pizarron,
limpiamos la mesa y las sillas y ventilamos nuestro lugar.

El proceso de retorno a lo presencial fue una experiencia singular que
nos brindd una cercania especial como grupo. Con ¢€l, nuestras practicas
cambiaron. El tiempo que antes nos llevaba abrir una computadora y co-
nectarnos se transformé en minutos o incluso horas de viaje a la facultad.
El silencio que se conseguia muteandonos volvié a ser la necesidad de
alzar la voz para que nos escuchemos entre todos y todas. Reforzamos
nuestros lazos construidos con largas horas de debate colectivo. Y si lo hi-
cimos, fue por lo valioso que es este espacio para quienes lo conformamos.

Este nimero también esta acompafniado de un gran cambio en el Con-
sejo de Redaccion, ya que con la virtualidad el nimero de miembros se
amplid y no descendiod con el retorno a lo presencial. A diferencia de afios
anteriores, en los que el espacio sobraba, ahora apenas cabemos en nuestra
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oficina. Creemos enormemente que la ampliacion del Consejo es reflejo de
la dedicacion con la que participamos de este espacio, asi como del carifio
que le tenemos. Formar parte de €l no solo transforma nuestras vidas aca-
démicas y profesionales, sino también las personales. Es este el mensaje
que intentamos transmitir en los distintos ambitos que habitamos.

Tener que transitar la virtualidad hizo que Lecciones y Ensayos in-
grese a nuestras casas y que forme ain mas parte de nuestras vidas. Vol-
ver a tener reuniones presenciales reforzo nuestra conviccion acerca de la
importancia de participar de estas. En ambos casos, implicé cambios que
con gusto recibimos, atravesamos y vivenciamos. Porque eso es Lecciones
v Ensayos: atravesar desafios y superarlos; adaptarse a los cambios y no
perder el rumbo. Continuar, a pesar de las vicisitudes, en la conformacion y
el crecimiento de un espacio de debate y de difusion para los estudiantes de
la Universidad de Buenos Aires y para todas y todos aquellos que quieran
nutrirse del conocimiento que nuestra revista tiene para ofrecer.

Esperamos que disfruten este nuevo niimero y, como siempre, nuestra
puerta se encuentra abierta para quien quiera unirse al espacio.

CONSEJO DE REDACCION
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EL PAPEL DE LAS ACTITUDES SUBJETIVAS EN
LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
C. S.NINO: ;UN ENFOQUE AUTENTICAMENTE
OBJETIVO?*

Marias PARMIGIANT™

Resumen: La teoria de la responsabilidad penal de C. S. Nino se caracteriza
por ser una teoria liberal o antiperfeccionista. Esto significa, en lo funda-
mental, que no hay lugar en ella para sanciones que tengan como proposito
evitar la autodegradacion del individuo o contribuir a su propio perfeccio-
namiento moral. El Estado solo tiene permitido apelar a su aparato coactivo
con fines protectorios, por lo que ni siquiera el reproche que la pena tipi-
camente comporta seria admisible para esta teoria. Mas aun, puesto que el
reproche usualmente supone pronunciarse sobre los atributos de una mente
culpable, como los deseos y creencias de un individuo, tampoco este requisi-
to tan caracteristico de la dogmatica penal encontraria alli asidero, dadas las
implicancias presuntamente perfeccionistas que encerraria. Como su titulo
lo indica, el objetivo del presente trabajo consiste en analizar criticamente
el papel que las actitudes subjetivas desempefan en esta teoria. Aunque en
ultima instancia ese papel sera calificado como ambivalente y confuso, la
hipoétesis fundamental aqui defendida es que, contrariamente a lo que Nino
supone, una adecuada comprension del liberalismo no ofrece motivo alguno
para temer que las actitudes subjetivas no puedan hallar después de todo un
lugar importante en una concepcion liberal de la responsabilidad penal.

Palabras clave: liberalismo — perfeccionismo — consentimiento — enan-
tiotelidad — reproche — culpabilidad — williams — scanlon

* Recepcion del original: 04/02/2022. Aceptacion: 28/04/2022.

** Doctor en Filosofia por la Universidad Nacional de Coérdoba; Investigador del
CONICET (Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales - UNC/CONICET); Profesor
de “Filosofia y Etica de la Educacion” de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
(Universidad Nacional de Cordoba); y Profesor de Etica y Filosofia en la Universidad
Empresarial Siglo 21.



18 Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022
Parmiciani, Matias, “El papel de las actitudes subjetivas...”, pp. 17-51

Abstract: C. S. Nino’s theory of criminal responsibility is known for being a
liberal or anti-perfectionist theory. This means, first and foremost, that it stands
against any attempt to link punishment with goals such as avoiding the self-
degradation of individuals or contributing to their own moral improvement. The
state’s coercive machinery is purported to fulfil an exclusive protective function,
to the extent that not even blame is conceived any longer as part of the pictu-
re. Moreover, since blame usually involves assessing the features of an agent’s
guilty mind, such as her desires and beliefs, Nino’s theory does also reject one
of the most distinctive contributions of Criminal Law’s dogmatic, on account
of the perfectionist implications it would give rise to. As announced by its title,
the objective of the present paper is to critically analyze the role that subjective
attitudes play in Nino’s theory. Although that role will be ultimately described
as ambivalent and unclear, the main hypothesis defended here is that, in spite of
Nino’s assumptions, an adequate understanding of liberalism does not offer any
reason to believe that subjective attitudes may not find after all a significant place
within a liberal conception of criminal responsibility.

Keywords: liberalism — perfectionism — consent — enantiotelity —
blame — guilt — williams — scanlon

1. INTRODUCCION

(Qué lugar estan llamadas a ocupar las intenciones, motivos, proposi-
tos y otras clases de actitudes subjetivas en el derecho penal? Esta pregunta
reviste una vaguedad tal que torna sumamente dificil ofrecer una respuesta
simple y directa. Si, apelando a la dogmatica tradicional, definimos “delito”
como todo acto tipico, antijuridico y culpable, aquellas actitudes subjetivas
serian relevantes a fin de que se satisfaga esta ultima condicion. Cuando
ella no se satisface, el acto que se le imputa a un individuo no podra con-
figurarse como delito, lo que impedirad cargarlo con una responsabilidad
penal determinada. Ahora bien, ;qué sucede cuando se asume que la sola
posesion de dichas actitudes basta para hacer a alguien penalmente respon-
sable? Un derecho penal de acto, en contraposicion a un derecho penal de
autor, supone que los hombres solo pueden responsabilizarse por lo que
hayan hecho, y no por lo que sean, sientan o piensen. Y, segiin sabemos,
solo un derecho penal de acto es compatible con un derecho penal liberal.
Sin embargo, aunque esto parezca claro, de aqui no se sigue que ese sea el
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unico aspecto que define a un derecho penal semejante.

Ya desde el inicio, convendria formular una precision en todo esto. Tal
como ha sido interpretada en el parrafo anterior, la pregunta original apun-
ta al objeto o materia de la responsabilidad penal, que tan solo representa
uno de los elementos que integran una teoria o concepcion de la respon-
sabilidad penal. Bernard Williams solia repetir que “cualquier concepcion
de la responsabilidad incluye cuatro elementos: causa, intencion, estado
y respuesta”.! Por eso, si se toma esta lista como referencia, el objeto o
materia de la responsabilidad representaria una suerte de quinto elemento,
el cual suscita la siguiente pregunta: ;de qué cosas podemos ser responsa-
bilizados? Desde un punto de vista netamente descriptivo, resulta evidente
que podemos ser responsabilizados de cualquier cosa, incluyendo cosas
que no hemos hecho o que de ninguna manera estan bajo nuestro control,
como la lluvia o el frio polar. Asi ha sucedido en el pasado, y es posible que
hoy siga sucediendo en algunas culturas remotas.? Sin embargo, es en el
plano normativo que la pregunta adquiere relevancia. Pues bien, una teoria
de la responsabilidad penal liberal opera precisamente en este plano y ella
se caracteriza no solo por no admitir respuestas como las que se detectarian
en tales culturas, sino tampoco otros tipos de reacciones, como las que se
plasman en esos intentos de sancionar a alguien por el solo hecho de de-
tentar ciertas actitudes subjetivas. Por cierto, la teoria de la responsabilidad
penal de C. S. Nino constituye precisamente una teoria semejante, aunque
dotada de sus propias caracteristicas distintivas.

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar esta teoria en lo
que atafie al lugar en ella reservado para las actitudes subjetivas. Para ello,
aqui se consideraran de manera excluyente dos de los elementos mencio-
nados: el tltimo elemento que menciona Williams y el quinto elemento
anadido. Naturalmente, esto plantea un doble interrogante: (1) “;de qué
cosas podemos ser responsabilizados?” y (2) “;de qué manera?”, de cuya
primera parte ha sabido ocuparse la denominada teoria del delito y de cuya
segunda parte ha sabido hacerlo la teoria de la pena. Al igual que otras teo-
rias liberales de la responsabilidad penal, la teoria de Nino, seglin se viera,
ofrece una primera respuesta aproximativa a (1), considerando injustifica-

1. WiLLiams, “Responsabilidad moral y libertad politica”, p. 141 y ParmiGiant, “Elementos
para un enfoque pragmatista”, p. 17 y ss.
2. Jakoss, “El concepto juridico-penal de accion”, pp. 79-80.
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ble cualquier practica tendiente a sancionar a las personas por sus actitudes
subjetivas. Sin embargo, a diferencia de muchas de estas teorias, y, en par-
ticular, de las teorias de corte retribucionista, la teoria de Nino responde a
(2) sin admitir bajo ningin concepto que la respuesta estatal al delito pueda
institucionalizarse bajo la forma de un reproche. Dado que reprochar, a su
criterio, implica ni mas ni menos que censurar a una persona por el caracter
o las actitudes subjetivas que detenta, un Estado que se precie de liberal no
deberia alentar juicios de reproche de ninguna naturaleza.?

A lo largo de las siguientes paginas, intentara demostrarse que el trata-
miento que Nino le prodiga a las actitudes subjetivas en su teoria penal es
ciertamente ambivalente y confuso. Nino, como se vera, reconoce explici-
tamente que su teoria encarna un enfoque objetivo de la responsabilidad, lo
que suele implicar —segun ¢l mismo aclara en repetidas ocasiones— que
las intenciones, los deseos o las creencias no tienen ninguna relevancia a la
hora de determinar la responsabilidad penal de alguien por la comision de un
hecho delictivo. Sin embargo, llegado el momento de lidiar con las actitudes
epistémicas en particular, la postura que adopta no solo no parece corres-
ponderse con eso que declara explicitamente suscribir sino que, incluso, lo
empuja a una clase de subjetivismo potencialmente riesgoso, contra el cual
convendria estar prevenidos. Al reconstruir criticamente la postura de Nino,
el proposito aqui buscado es el de mostrar por qué una teoria de la responsa-
bilidad penal no puede ignorar las actitudes subjetivas, sin que esto implique
desconocer aquellos casos en los cuales su papel haya de aparecer debilitado.

El trabajo se compone de cuatro secciones. La seccion I esta destinada
a reconstruir con la mayor brevedad posible las principales caracteristicas
de la teoria de la responsabilidad de Nino, intentado arrojar luz sobre por
qué se muestra refractaria a las actitudes subjetivas. Alli se introduciran las
dos nociones clave de las que se ocupara el resto del trabajo: la nocién de
“consentimiento” y la de “enantiotelidad”. La seccion III girara en torno
a la nocidon de “consentimiento”, seguramente el sello mas distintivo de la
teoria penal del autor. Como se comprobard, Nino aspira a que esta nocion
pueda sustituir la vieja idea de “culpabilidad” de la dogmatica penal sin
caer en el subjetivismo y el perfeccionismo estatal que ella misma compor-

3. Nmvo, “Los limites a la aplicacion de la moral a través del Derecho Penal”, pp. 59-62 y
Parmigiani, “Liberalismo, sancion y reproche: una revision critica del concepto de reproche
en la teoria juridico-penal de C. S. Nino”.
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taria. Sin embargo, contrariamente a lo que él supone, en esta seccion se
argumentara que el inico modo de lograr que se satisfagan los estandares
minimos de objetividad que una teoria de la responsabilidad penal deberia
respetar precisamente consiste en abandonar uno de los rasgos que Nino
considera definitorios de dicha nocién. La seccidon IV se ocupara de la no-
cion de “enantiotelidad” que Nino ha ideado en reemplazo de la vieja idea
de “antijuridicidad” de la dogmatica. El argumento que alli se expondra
en contra de esta nocion guarda similitudes con el argumento precedente,
en el sentido de que apunta a evidenciar de qué forma conviven en ella
dos enfoques incompatibles sobre la responsabilidad: uno objetivo y otro
subjetivo, sin que sea posible determinar por cual de ellos se decanta el
autor. Finalmente, en la seccion V, se repasara el recorrido efectuado, con
la intencion de considerar qué elementos podrian rescatarse del prevencio-
nismo y el liberalismo que Nino mismo defendi6 para fijar los alcances y
las limitaciones del Estado en materia de responsabilidad penal.

IL. LIBERALISMO, SANCION Y REPROCHE: UN BREVE REPASO
CONCEPTUAL

Se menciono en la Introduccion la razon por la cual Nino se muestra re-
fractario a la idea de reproche en el ambito penal. A su entender, el reproche
implica “un juicio acerca del caracter moral o de las cualidades intelectuales
de una persona”, que seria lo que se pone de manifiesto “‘cuando se reprocha
a alguien por una cierta acciéon mala”.* Por eso, una vez que asumimos que la
funcion del Estado, bajo una concepcion retribucionista de la pena, consiste
en valorar negativamente dicho caracter o cualidades, estaremos autorizan-
dolo a “darle sello oficial a ciertos ideales de virtud personal”,’ lo cual seria
“incompatible con una concepcion liberal de la sociedad”.®

Aunque esta nocion de reproche ya ha sido fuertemente criticada en
otros trabajos,” aqui bien podria darse por valida. La inquietud pasa, en

4. NiNo, Introduccion a la filosofia de la accion humana, pp. 116-117.

5. NiNo, “La derivacion de los principios de...”, p. 38.

6. NiNo, “La derivacion de los principios de...”, p. 37.

7. ParMIGIANI, “Liberalismo, sancion y reproche: una revision critica del concepto de re-
proche en la teoria juridico-penal de C. S. Nino” y Parmiciani, “Liberalismo, sancion y
reproche en Motivos reprochables, de J. M. Peralta”.
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cualquier caso, por determinar qué papel juegan en todo esto nuestras ac-
titudes subjetivas y por qué pronunciarse sobre ellas implicaria asumir
una postura perfeccionista o incompatible con una concepcion liberal de
la sociedad. En este punto, la respuesta de Nino dista de ser univoca. Sin
ir mas lejos, constatese lo que escribe a continuacion del pasaje previa-
mente citado: “La exigencia de ciertas creencias y deseos como condicion
del reproche se explica precisamente porque ellas sirven de nexo entre el
caracter del agente y su actividad fisica”.® La inferencia esta a la vista: si
se desecha la funcion reprochadora del Estado, entonces se renuncia por
€s0 mismo a una exigencia, precisamente la de verificar la ocurrencia de
ciertas actitudes subjetivas a la hora de respaldar una respuesta penal. En
el enfoque de Nino, por cierto, es justamente una inferencia asi la que se
constata. Pero supdngase que la respuesta estatal al delito no admitiera fun-
cién reprochadora alguna, como piensa el propio Nino.? ;Acaso no podria
suceder que esa respuesta penal alternativa aun asi dependiera de la verifi-
cacion de ciertos deseos y creencias en la mentalidad del agente delictivo?
En todo caso, a fin de no incurrir en la falacia de negacion del antecedente,
lo que no puede aceptarse es que la sola negacion del caracter reprochador
de la respuesta estatal baste para desterrar a las actitudes subjetivas del
ambito penal.

Desde luego, como ya se dijo, esta es solo una manera de reconstruir
la postura de Nino. No obstante, en algunos de sus escritos, las creencias
y los deseos no actuan meramente como la condicidon verificadora de un
mal caracter, sino que aparecen como el objeto mismo al que se dirige el
reproche. Tal es el caso, por ejemplo, de Introduccion a la filosofia de la
accion humana, texto en el cual Nino sostiene no solo que el reproche se
dirige “en forma inmediata a los deseos” —escribe en ese sentido: “repro-
char moralmente a alguien un comportamiento supone sostener que ¢l fue
provocado por un deseo disvalioso”—,!° sino también a las creencias, lo
que se pone de manifiesto, por ejemplo, cada vez que criticamos a alguien
por tener ideas misodginas o racistas.!! Que, en ultima instancia, esto haya
de ser asi no deberia ser motivo de sorpresa: nuestros deseos y creencias,
junto a otras actitudes subjetivas, como las pasiones, emociones o prefe-

8. NiNo, “La derivacion de los principios de...”, p. 38.

9. Véase el Apartado IV.

10. No, Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 115.
11. NiNo, Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 115.
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rencias, constituyen una parte indisociable de nuestro propio caracter mo-
ral. (De qué otro modo, pues, podria ser alguien reprochado si no fuera
remitiéndonos a estas actitudes? Por supuesto, también las disposiciones
animicas son una parte constitutiva del caracter moral de los individuos y
ellas distan de ser fendmenos meramente subjetivos o mentales. De cual-
quier modo, esto no modifica la conclusion: si el reproche implica, al decir
de Nino, “un juicio acerca del caracter moral [...] de una persona”,'? este
supondra pronunciarse negativamente sobre cualquiera de sus posibles
componentes, revistan o no un caracter subjetivo.

Tal como se anuncio al inicio, la teoria de la responsabilidad penal de
Nino bien podria caracterizarse en funcion de las respuestas que formule
a dos clases de preguntas: (1) “;de qué cosas podemos ser responsabili-
zados?” y (2) “;de qué manera?”. A (1) Nino responde de forma taxativa:
solo podemos ser responsabilizados de aquello que hacemos, no de lo que
deseamos, sentimos o creemos. Esta primera respuesta, segiin parece, con-
minaria las actitudes subjetivas a la intrascendencia. Sin embargo, no debe
perderse de vista el modo particular en el que Nino da cuenta de lo que
hacemos. Después de todo, en la medida en que tanto desear como creer
—justificadamente, por cierto—!* constituyan el resultado de un verda-
dero proceso deliberativo, no habra mas remedio que interpretarlas como
acciones auténticas. Nino es consciente de este detalle, pero insiste en que
no todo lo que hacemos tiene por qué ser relevante en un derecho penal li-
beral. Asi, por ejemplo, si no se produce un resultado dafioso o lesivo, o no
se infringe el proposito que la ley penal buscaria proteger, ;por qué razon
el Estado estaria interesado en intervenir?'* De por si, acciones internas o

12. NiNvo, Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 115.

13. La aclaracion es importante por la siguiente razon: si los deseos y las creencias son
involuntarias, como sostiene en buena medida cierta literatura filosofica (al respecto, véase
WiLLiams, “Deciding to Believe” y FRaNKFURT, “Necesidad y deseo”), entonces bien podria
dudarse sobre la propiedad de considerarlas “acciones” auténticas (sobre este punto, véase
en particular GUARIGLIA y VIDIELLA, Breviario de ética, Cap. 4). Al aclarar, pues, que los
deseos o creencias “justificadas” podrian interpretarse como formas de actuar o de hacer,
aqui simplemente se asume que existe la posibilidad de que un agente desee o crea en algo
tras realizar las deliberaciones adecuadas, lo que involucra un elemento de voluntariedad
que no esta presente en los deseos o creencias que uno simplemente tiene o adquiere de ma-
nera fortuita como producto de las distintas interacciones que lleva a cabo con su entorno
natural y social.

14. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 324 y ss. Véase el Apartado III.
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mentales como deliberar o pensar no estan en condiciones de impactar ex-
ternamente en el mundo, y eso parece suficiente para hacerlas no punibles.

Por su parte, en relacion con (2), Nino ofrece una respuesta que no
solo esta intimamente vinculada con su respuesta a (1), sino que sirve para
completarla, e incorpora un elemento adicional. El tnico proposito que
deberia gobernar la politica penal de un Estado liberal, piensa Nino, es el
de la prevencion. Sin embargo, a fin de que una respuesta preventiva no
infrinja el principio de inviolabilidad de la persona que nos insta a no ins-
trumentalizar a los seres humanos, Nino introduce un requisito adicional:
la pena, ademas de cumplir un rol preventivo, debe contar con el consenti-
miento de su destinatario.!'> Este requisito, sin dudas uno de los elementos
mas caracteristicos de la teoria penal del autor, pretende justificar el casti-
go imitando el modo como en las areas de la responsabilidad contractual
y extracontractual se justifican las distribuciones de cargas sobre ciertos
particulares, asi como las desposesiones de muchos de sus beneficios. Para
Nino, quien realiza un acto voluntario y a sabiendas de las consecuencias
normativas que se siguen de este acto, consiente esas mismas consecuen-
cias normativas, de modo similar a quien toma voluntariamente el produc-
to de la gondola de un supermercado accede a pagar el precio correspon-
diente.'®* Ademas, él aclara que este rasgo consensual es completamente
independiente de cualquier actitud que el agente adopte con relacion a di-
chas obligaciones normativas. En sus propias palabras:

“Una persona puede, mediante su consentimiento, asumir la obli-
gacion de realizar un acto a pesar de que esto le disguste enorme-
mente o de que no tenga intencion de hacerlo llegado el momento, e

incluso puede confiar en que la obligacion nunca le sera exigida”."”

III. ; UN ENFOQUE OBJETIVO Y ANTIPERFECCIONISTA? ALGUNAS TENSIONES
EN TORNO A LA NOCION DE “‘CONSENTIMIENTO”

Estas dos respuestas intimamente vinculadas a (1) y (2) parecen situar
a Nino del lado de lo que podria definirse como un enfoque objetivo de la

15. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 233 y ss.
16. NmNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 233 y ss.
17. Nmvo, “Una teoria consensual de la pena”, p. 122.
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responsabilidad penal, basicamente porque ambas se mostrarian refracta-
rias a la idea de incluir cualquier referencia a nuestras actitudes subjetivas.
Y, en rigor, si uno se remite a lo que figura expresamente en Los /imites de
la responsabilidad penal y La legitima defensa, las dos obras en las que la
teoria penal de Nino se expone de manera mas extensa y pormenorizada,
comprobara sin dificultad que esa hipotesis dista de resultar antojadiza.
Mas aun, a lo largo de Los limites, Nino deja entrever su predileccion por
el enfoque objetivo en repetidas ocasiones, como cuando, en la seccion
en donde introduce el principio de “enantiotelidad”, sugiere que su teoria
de la adjudicacion “no depende de las actitudes subjetivas del agente”,
siendo mas proxima en este sentido “a la concepcion de antijuridicidad de
Beling”."® Pero, indudablemente, el reconocimiento mas explicito de este
caracter se produce cuando, ya en la parte final de la obra, califica de “ob-
jetivista” su enfoque, por defender, entre otras cosas, que “los delitos por
negligencia no difieren objetivamente de los delitos imprudentes, ni aun
siquiera de aquellos en que se consiente en producir el resultado dafioso”."

Afos mas tarde, Nino revisara esta postura, e introducira algunas mati-
zaciones. Resulta clave en este recorrido su articulo titulado “Subjetivismo
y objetivismo en el derecho penal”, en donde, tras definir lo que implica a
grandes rasgos adoptar un enfoque mas o menos objetivista de la responsa-
bilidad (basicamente, un enfoque que sancione con la misma intensidad los
delitos en grado de tentativa y los delitos de resultado, por oposicion a un
enfoque que se niegue a hacerlo), arguye que su propia teoria constituiria
un intento de mediacion entre estos extremos. No obstante, los autores que
mayormente ocupan alli a Nino —como Welzel, Kaufmann, Zielinsky o
Sancinetti—, y sobre los que dirige casi todo el peso de su critica, se agru-
pan bajo el enfoque de la responsabilidad penal que ¢l mismo denomina
“subjetivo”.?’ Sintomaticamente, Nino pregunta ya hacia el final del texto:
“;quiere ello decir que yo defiendo un enfoque puramente objetivo de la
responsabilidad criminal, que haria a la gente responsable lo mismo por
delitos intencionales que por delitos imprudentes, o incluso por hechos
accidentales?”.?! “Por supuesto que no”, afiade inmediatamente a continua-

18. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 328.

19. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., pp. 425-426.

20. NmNo, “Subjetivismo y objetivismo en Derecho Penal”, pp. 73-88.
21. NNo, “Subjetivismo y objetivismo en Derecho Penal”, p. 95.
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cion.?? Sin embargo, cuando llega el momento de explicar por qué su teoria
no seria objetiva, algo que antes no habia tenido problemas en reconocer,”
solo atina a repetir lo mismo que habia defendido en aquellas ocasiones an-
teriores, es decir: porque ella invoca el requisito del consentimiento como
la tinica condicion capaz de justificar la imposicion de una pena sobre un
individuo con fines preventivos.

Con todo, al menos parece haber un dato novedoso en este texto. Cabe
recordar aqui que la razén por la cual Nino rechaza el requisito de culpa-
bilidad de la dogmatica tradicional estd relacionada con las implicancias
perfeccionistas que trae aparejado.?* Si la culpabilidad remite a una mente
reprochable como condicion de la responsabilidad y hacer a alguien res-
ponsable implica ni mas ni menos que formularle una forma de reproche
por las actitudes subjetivas que detenta, las que en tlltima instancia remiten
al caracter o personalidad moral del agente, entonces el perfeccionismo
cae de maduro. Ahora bien, con independencia de ello, la novedad en este
texto viene dada por el modo como Nino califica el consentimiento, el
cual “se basa”, segun escribe, “en determinadas actitudes subjetivas —la
voluntariedad del acto, el conocimiento de que de acuerdo con la ley ello
implica un castigo— sin ninguna conexion con la culpa por os rasgos del
caracter”.” En rigor, tampoco se trataria de una novedad auténtica, ya que
en Los limites ¢l también defini6 el consentimiento como una actitud sub-
jetiva particular,?® aunque en un contexto semantico distinto, en el que por
cierto no estaba bajo juicio el grado de objetividad o subjetividad de su
teoria penal. De todos modos, sin importar donde lo haya dicho, la cues-
tion relevante seguiria siendo la misma: jconstituyen estos pasajes una
admision explicita por parte de Nino de que su teoria de la responsabilidad
no puede prescindir de las actitudes subjetivas? (A) Y, si asi lo fuera, (im-
plicaria esto que, después de todo, Nino abrazaria una forma de perfeccio-
nismo? (B).”

22. NmNo, “Subjetivismo y objetivismo en Derecho Penal”, p. 95.

23. Véase el apartado anterior.

24. Véase el apartado anterior. MaLamup Gorti, “Comentario bibliografico al libro de C. S.
Nino...”, p. 161 y Beapk, “El problema del antiperfeccionismo en el...”.

25. NiNo, “Subjetivismo y objetivismo en Derecho Penal”, p. 96.

26. NNo, Los limites de la responsabilidad penal..., pp. 378-379.

27. BEaDE, “El problema del antiperfeccionismo en el...”, pp. 161-162 y ParmiGiant, “Libe-
ralismo, sancion y reproche: una revision...”.
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A fin de abordar la primera pregunta (A), es necesario descifrar qué
entiende Nino por la “voluntariedad” de un acto. Puesto que en el articulo
citado no hay ninguna pista al respecto, estamos obligados a guiarnos
por lo expresado en Los limites. Y, alli, cuando se analiza la cuestion
de la voluntariedad bajo el acapite titulado “La posibilidad de evitar la
responsabilidad penal y el problema del libre albedrio”,?® Nino remarca
explicitamente que el significado de “voluntariedad” que ¢l considera
relevante no alude al hecho de que una accion no sea dednticamente obli-
gatoria, ni al hecho de que sea intencional, espontdnea o ejecutada de
buen grado, sino al hecho de que no sea constrefiida o coaccionada,? lo
cual parece negar de plano cualquier posibilidad de atribuirle un caracter
subjetivo. Pero si la voluntariedad de un acto no tiene nada que ver con
la presencia de una actitud subjetiva, lo tnico que resta analizar es el
requisito del conocimiento involucrado en dicho acto. jEstamos ante la
presencia de una auténtica actitud subjetiva? Obviamente que lo estamos,
ya que las creencias, al igual que los deseos, constituyen auténticas acti-
tudes subjetivas, dotadas de cierto contenido proposicional. Nino, pues,
es perfectamente consciente de este punto, y por €so no parece tener mas
alternativa que reconocer que su teoria consensual de la responsabilidad
penal involucra al menos un elemento claramente subjetivo.’® Recuér-
dese una vez mas que, segln su propio enfoque, el consentimiento a la
sancion que manifiesta quien infringe una norma penal, y permite asi
justificarla, es predicable de todo acto voluntario en la medida en que su
autor sea consciente de las consecuencias normativas que necesariamen-
te se seguirian de este, es decir: en la medida en que crea de alguna forma
en esta necesidad.’! Sin embargo, precisamente aqui es donde conviene
introducir una nota critica en su planteo general.

Como ha notado Scanlon, una cosa es lo que una persona supo o creyd
en una determinada circunstancia, y otra cosa es lo que esa persona podia,
debia y/o estaba autorizada a creer.*? Asi, solo por utilizar un ejemplo que
el propio Nino emplea en Los /imites, una cosa es lo que el cirujano creyo

28. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 351 y ss.

29. NNo, Los limites de la responsabilidad penal..., pp. 351-352.

30. Véase el apartado siguiente.

31. Véase el apartado anterior. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal, p. 233 y ss.
PAarmIGIANT, “La teoria consensual de la pena...”.

32. ScanLoN, “Castigo penal ¢ imperio de la ley”.
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estar haciendo cuando intervino quirirgicamente a su paciente, y otra cosa
es lo que ¢l podia, debia y/o estaba autorizado a creer.® Para seguir con
este caso, suponiendo que el médico operara a su paciente incurriendo en
un procedimiento irrazonablemente arriesgado sin saber que habia otro
procedimiento recomendable (o —lo que es igual— creyendo que ese pro-
cedimiento era el Gnico disponible), entonces esta creencia dificilmente
alcanzara a eximirlo de responsabilidad en el hipotético caso de que el
paciente muera como producto de la operacion.

Desde luego, el ejemplo de Nino sirve para ilustrar un punto relativo
a la “enantiotelidad” del acto delictivo, que es un asunto que no debe con-
fundirse con su naturaleza consensual (mas alla de que lo primero sea con-
dicion de lo segundo, como volvera a constatarse en unos instantes).** No
obstante, lo que vale para un caso bien puede valer al mismo tiempo para el
otro. En efecto, si para imputarle a un individuo una responsabilidad penal
por un acto delictivo solo fuera importante lo que dicho individuo efectiva-
mente crey6 acerca de las consecuencias normativas previstas en su legis-
lacion penal, entonces la ignorancia de la ley excusaria al transgresor. Pero
Nino parece tener razones realmente poderosas para evitar esta conclusion,
como las tendria cualquier otro filésofo o penalista.’> Luego, si su teoria
de la responsabilidad penal todavia aspira a conservar algin atractivo, el
requisito relativo al conocimiento de las consecuencias normativas que
acompanan a un acto ya no puede remitir sin mas a las creencias que un
individuo tenga, sino a las creencias que podia, debia o estaba autorizado
a tener. Y como este requisito nos sit@ia en un plano de analisis netamente
normativo, la subjetividad que Nino pareceria obligado a abrazar a fin de
caracterizar el consentimiento debera abandonarse en beneficio de un en-
foque mas objetivo, como el enfoque que él mismo asume explicitamente
en algunos pasajes de Los limites.>

Resulta importante formular aqui esta advertencia sobre las tensio-
nes conceptuales que afectan el enfoque de Nino no porque se imponga
un proposito exegético, sino para mostrar que la posibilidad de ofrecer
una caracterizacion objetiva del consentimiento no necesariamente pone a
Nino a resguardo del perfeccionismo, como parecia sugerirlo la segunda

33. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 471.

34. Véase el Apartado I11.

35. ImBRISEVIC, “Why is (Claiming) Ignorance of the Law No Excuse?”.
36. Véase el apartado anterior.
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pregunta antes planteada (B).! La derivacion es ciertamente curiosa, pero
todo parece indicar que una teoria como la suya, liberada del lastre subje-
tivista, se acoplaria al perfeccionismo, tal cual él mismo lo caracteriza, de
manera mucho mas nitida que una teoria que simplemente estatuya como
condicion de la responsabilidad penal las creencias que de hecho tienen
las personas. La razén es evidente: si ser perfeccionista implica censurar a
alguien por aquellas cosas que siente o desea, asi como por aquellas cosas
en las que cree, entonces cada vez que responsabilizamos a alguien por
haber vulnerado una norma penal cuyas consecuencias debi6 haber previs-
to, lo estamos obligando a llevar una carga por no creer en ciertas cosas; o
bien, puesto a la inversa, por creer en cosas distintas de aquellas en las que
deberia haber creido.’

A esta altura, las alternativas parecen reducirse a dos. La primera con-
siste en aferrarse una vez mas a la formula original de Nino: solo consiente
cargar con un determinado tipo de respuesta penal quien realiza un acto vo-
luntario a sabiendas de las consecuencias normativas que este acto genera.
Sin embargo, ya se ha visto a donde conduce una opcion semejante.’ Por su
parte, la segunda alternativa consiste en abrazar abiertamente el objetivis-
mo, pero advirtiendo que nadie es responsabilizado por el contenido espe-
cifico de sus creencias, sino por el hecho de no creer en aquello que deberia
creer en determinadas circunstancias, basicamente aquellas en las que no
tomar por ciertas algunas proposiciones podria poner en riesgo ciertos bie-
nes que gozan de proteccion juridica.* Aunque esta alternativa parezca la
mas razonable en términos generales, no es evidente que ella desplace por
completo el perfeccionismo. Vedmoslo con mayor detenimiento.

Tradicionalmente, los analisis en torno a esta doctrina del accionar
estatal, pero en especial los de Nino, han estado vinculados a lo que pue-
de hacer el Estado para evitar que los individuos incurran en conductas o
adopten determinadas actitudes, entre las que suelen destacarse los deseos
y las emociones, pero a las que también podrian sumarse las creencias. Lo
que no esta claro, sin embargo, son los tipos de actitudes cuya imposicion
o censura resultan caracteristicas del perfeccionismo. En algunos de sus
escritos, Nino sostiene que el perfeccionismo debe leerse como un intento

1. Véase el apartado anterior.
2. PErEZ BARBERA, “El concepto de dolo enel...”, p. 39 y ss.
3. Véase el apartado anterior.
4. PErez BARBERA, “El concepto de dolo en el...”, p. 39 y ss.
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de utilizar el aparato coactivo estatal tanto con el fin de imponer ideales
de excelencia humana como con el fin de evitar la autodegradacion moral
de los individuos. Por eso, un liberalismo consecuente deberia evitar que
el Estado se aboque a tareas semejantes.’ Sin embargo, a partir de esta
caracterizacion del liberalismo, Nino parece inferir que tampoco resultan
admisibles los intentos de imponer o evitar ningin tipo de actitud sub-
jetiva, puesto que las actitudes subjetivas, sin importar su contenido, no
afectarian de por si a nadie que no sea su portador.® En tal sentido, ellas
formarian parte del &mbito privado o autorreferencial del ser humano, y es
precisamente este ambito el que mereceria una proteccion eminente en un
sistema juridico liberal o no perfeccionista. Para Nino, pues, si una accion
carece de repercusiones publicas o intersubjetivas, entonces dicha accion
deberia eximirse de la autoridad del Estado.’

Por supuesto, tanto lo privado y autorreferencial, por un lado, como
lo publico e intersubjetivo, por el otro, constituyen adjetivos que tipica-
mente empleamos para calificar acciones, como lo hace por ejemplo el
articulo 19 de la Constitucion Nacional de la Republica Argentina al decir
que estan “exentas de la autoridad de los magistrados” ni mas ni menos
que las “acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan
al orden y a la moral publica”. Ahora bien, si actitudes subjetivas como
los deseos y las creencias son concebidas como estados mentales mas que

5. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, p. 485;
NmNo, “Subjetivismo y objetivismo en Derecho Penal”, pp. 88-89. BEaDE; “El problema
del antiperfeccionismo en el liberalismo de Carlos S. Nino” y ParmiGiani, “Liberalismo,
sancion y reproche: una revision critica del concepto de reproche en la teoria juridico-penal
de C. S. Nino”.

6. Aqui hay una inconsistencia llamativa en la que el autor no parece haber reparado. Nino
sostiene que penar a una persona por poseer ciertas actitudes subjetivas seria perfeccionista
en virtud de que esta sola posesion tan solo implica una autodegradacion moral de su posee-
dor. Sin embargo, en ninguna parte de su obra se dispone a dar razon de esta implicancia.
Por ejemplo, si X desea matar a su tio para heredar su fortuna, jen qué sentido este deseo
(malicioso) implicaria una autodegradacion personal? ;Acaso nos degradamos moralmente
solo por desear o creer en ciertas cosas? En realidad, una doctrina moral auténticamente
perfeccionista no tiene por qué admitir nada de esto. Ella podria sostener que la degradacion
moral solo ocurre cuando alguien realiza ciertos cursos de accion autorreferenciales que no
le convienen o para los cuales no esté a la altura, digamos, y no meramente porque desee
transformarse en alguien para lo cual carece de talento o capacidad.

7. NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, p. 316 y ss. NiNo, Etica y derechos
humanos, pp. 426-427.
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como acciones auténticas, contraviniendo la suposicion formulada en la
seccion precedente,® entonces se plantea el interrogante de qué cabe hacer
con ellas. Por lo pronto, /cualquier deseo o creencia mereceria la misma
proteccidn especial frente al Estado?

En el universo de las acciones, esta pregunta se responde con relativa
sencillez de acuerdo a los efectos que ellas provocan, es decir: atendiendo a
si recaen en el propio agente que realiza la accion o en terceras personas. Si
sucede lo primero, las acciones seran autorreferenciales y mereceran por eso
una proteccion especial; si sucede lo segundo, entonces seran intersubjetivas
y perderan la proteccion. Pero las actitudes subjetivas, que por su propia
constitucion carecen de efectos intersubjetivos directos o inmediatos, poseen
no obstante una intersubjetividad —y, por ende, una autorreferencialidad—
de una clase diferente, relativa al contenido proposicional que las caracte-
riza. Asi, por ejemplo, quien desea ser mas delgado, lo mismo que quien
cree contar con un plan para lograr este propdsito, tipicamente albergara una
actitud de contenido autorreferencial, algo que no ocurre con quien desea
asesinar a su conyuge o simplemente cree, como el médico del ejemplo de
Nino, que no existe otro procedimiento quirrgico mas eficiente para operar
a su paciente que aquel que resulta irrazonablemente riesgoso. Aunque las
actitudes subjetivas de esta segunda categoria no se traduzcan en acciones
concretas, ;podria decirse por eso que ellas merecen la misma proteccion
frente al Estado que las actitudes subjetivas de la primera categoria? Mas
aun, ;de qué clase de proteccion podria tratarse?

Tal como estan las cosas, resulta obvio que un Estado que aplique una
politica penal tendiente a sancionar a los individuos por acciones que no
infrinjan ninguna pauta intersubjetiva o publica de conducta sera un Esta-
do perfeccionista o antiliberal. Por esa misma razén, un Estado que, por
caso, decidiera privar de su libertad a quien meramente detenta una acti-
tud subjetiva cuyo contenido proposicional fuera contrario al bien juridico
protegido en una norma penal incurriria, probablemente, en una forma de
perfeccionismo. Sin embargo, ;seria igualmente perfeccionista un Estado
que solo se limitara a censurar o reprobar ciertas creencias, como la creen-
cia del médico del ejemplo? ;Y seria un Estado semejante tan perfeccio-
nista o antiliberal como un Estado que, ademas de reprobar estas creencias,
pretendiera hacer lo propio con muchas otras creencias tipicamente auto-

8. Véase el apartado anterior.
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rreferenciales, como la creencia de quien cuenta con un plan para bajar
de peso, destacarse en su profesion o cumplir un anhelo? En una teoria
como la de Nino, las respuestas para ambas preguntas resultan contraintui-
tivamente afirmativas, lo que demuestra, a las claras, que hay algo por lo
menos inadecuado en su comprension general del liberalismo.’

Los pocos ejemplos aludidos, entre muchos otros que cabria traer a
colacion, parecen suficientes para mostrar que los temores perfeccionistas
se disipan una vez que se distingue, tal como aqui se ha hecho, entre dos
clases de actitudes subjetivas, definidas en virtud de su contenido propo-
sicional. Con respecto a las actitudes epistémicas en particular, lo que los
ejemplos permiten apreciar es que, en principio, no resulta antiliberal que
un Estado se pronuncie censurando su contenido, especialmente cuando el
individuo que detenta cierta creencia debe cumplir un rol social determi-
nado. Esto puede ocurrir tanto antes como durante la etapa sancionatoria,
aunque en este Ultimo caso la censura o reprobacion sera mas grave, en
virtud de que la actitud subjetiva reprochada se habra plasmado en una
accion. Ahora bien, como se vera mas claramente en la siguiente seccion,'”
la mayor parte de las creencias aqui suscitadas son relevantes para deter-
minar, no ya el consentimiento a la pena, sino el grado de enantiotelidad
de una accidn, que es un requisito que, si bien esta intimamente vinculado
al consentimiento, no debe confundirse con él. Pero en el caso del consen-
timiento, como ya se ha visto, las creencias que resultan relevantes estan
referidas a las consecuencias normativas que presuntamente se siguen de
ciertos actos enantiotélicos. La pregunta, entonces, es la siguiente: un Es-
tado que, ademas de sancionar penalmente a un individuo por transgredir
una norma, le reprocha haber creido falsamente que ciertas consecuencias
legales no le eran aplicables, ;acta por eso de manera perfeccionista?

Si se toma en cuenta que estamos ante la presencia de una actitud epis-
témica de contenido proposicional intersubjetivo, y no meramente autorre-
ferencial, entonces la respuesta serd negativa. El problema, no obstante,
es que la razon por la cual el Estado no incurriria en este caso en una ma-
niobra perfeccionista habra perdido cualquier conexion con la razén que
el propio Nino esgrime. Pues para ¢€l, segun se viera, lo que garantiza la
ausencia de perfeccionismo es el hecho de que sea el propio destinatario de

9. ParmiGiant, “Liberalismo, sancion y reproche: una revision...”.
10. Véase el apartado siguiente.
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la sancion quien preste su consentimiento para esta, una actitud que aqui
brillaria por su ausencia.'

Evidentemente hay situaciones en las que penar a alguien que des-
conoce las consecuencias normativas de su conducta resulta inadmisible.
Nuestras legislaciones penales contemplan tales excepciones como “erro-
res de prohibicion”, una figura prevista para excusar a todo aquel que haya
obrado con un grado de ignorancia insuperable sobre los alcances de la ley
infringida. Sin embargo, el hecho de que estas excepciones merezcan con-
templarse en nuestras legislaciones responde a una razén que no tiene nada
que ver con que las personas a veces actien sin prestar consentimiento.
Mas bien, la razon estaria vinculada al hecho de que las personas que ver-
daderamente incurren en un error de prohibicion no parecen haber contado
con la oportunidad de obrar de otra manera. En palabras de Scanlon:

“[...] lo que es relevante no es lo que la persona sabia acerca de las
consecuencias normativas de su acto, sino lo que pudo haber sabido,
ejerciendo un nivel de cuidado razonable, acerca de sus consecuen-
cias probables y de la existencia de cursos alternativos de accion”.!

Nino podria replicar que el valor que aqui esta en juego es precisa-
mente el de la oportunidad de consentir (o disentir), que es el valor que se
viola cuando un individuo que comete un error de prohibicion es tratado
como si no lo hubiera cometido. En rigor, no obstante, la oportunidad de
obrar de otra manera constituye un valor mucho mas amplio que la opor-
tunidad de consentir, del cual esta Gltima forma parte. Desde luego, quien
infringe una ley que debia mas no pudo conocer, mal podria consentir sus
consecuencias normativas. Pero tampoco quien infringe o, por lo demas,
obedece una ley que si conoce necesariamente tiene que haber contado con
la oportunidad de consentirla. Después de todo, podria tratarse de una ley
que le parezca profundamente inmoral, que no haya votado, sobre la que

11. En rigor, lo que para Nino hace el consentimiento en el terreno de la justificacion penal
no es garantizar la ausencia de perfeccionismo, sino el hecho de que una persona no sea
instrumentalizada en pos de la realizacion de fines u objetivos que no comparte. Sin embar-
g0, no deja de ser cierto que el consentimiento también esta en condiciones de garantizar lo
primero, como asi también la ausencia de paternalismo.

12. ScanLon, “Castigo penal e imperio de la ley”, p. 313.
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haya disentido expresamente o en cuyo proceso de promulgacion no haya
tenido ninguna injerencia o participacion. En cualquier caso, una vez que
esta ley se publica en el Boletin Oficial y se da a conocer debidamente, lo
que este individuo no puede objetar es que no se le haya permitido obrar
de otra manera, porque esta es una oportunidad que si se le ha concedido.

I'V. ALGUNAS TENSIONES EN TORNO A LA NOCION
DE “ENANTIOTELIDAD”

El objetivo de la seccion anterior consistié en mostrar que la teoria
de la responsabilidad penal de Nino se debate incomodamente entre dos
alternativas: por una parte, la de abrazar un enfoque objetivo que definiti-
vamente se desentienda de las actitudes subjetivas en la atribucion de res-
ponsabilidad penal, pero que al mismo tiempo haga colapsar la nocion de
consentimiento; y, por otra parte, la de abrazar un enfoque que reconozca
los elementos subjetivos que condicionan el consentimiento a la sancion,
aunque al precio de aceptar la posibilidad de que aquellas personas que ig-
noran las consecuencias normativas de sus acciones sean eximidas de res-
ponsabilidad penal. Ninguna de estas alternativas, segun se sostuvo, esta
exenta de dificultades. Sin embargo, también se ha dicho que las razones
para abrazar un enfoque objetivo desaparecen ni bien se advierte que las
actitudes subjetivas que condicionarian la imputacion de responsabilidad
penal no tienen por qué depositarnos en las manos de un perfeccionismo
estatal que sanciona a los individuos por lo que piensan y/o desean, con
el proposito de evitar que sus pensamientos y/o deseos desemboquen en
ultima instancia en su propia autodegradacion moral.

La nocion sobre la cual girara la presente seccion, segun ya se adelan-
to, es la nocion de enantiotelidad, a la que Nino, sin duda, le adjudica un
papel central en su teoria de la responsabilidad penal, aunque subsidiario
del que le adjudica al consentimiento. Lo primero que aqui se hara, pues,
es reconstruir esta nocion apelando fundamentalmente a Los limites, pero
mostrando las inconsistencias definicionales alli presentes. Tal como suce-
dia con la nocion de consentimiento que Nino emplea, la nocioén de enan-
tiotelidad también se debate irresolublemente entre dos clases de enfoque:
un enfoque objetivo y un enfoque subjetivo, siendo por momentos suma-
mente dificil determinar cudl de estos enfoques calza mejor con ella. Por
€s0, una vez que estas inconsistencias se pongan en evidencia, lo segundo
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que aqui se hara es mostrar que no hay ninguna razén de peso para pensar
que esta nocion, destinada a poner en evidencia cuales son las acciones que
harian pasibles a sus autores de responsabilidad penal, pueda operar sin
tomar en cuenta nuestras actitudes subjetivas.

Nino define la nocion de enantiotelidad al mismo tiempo como un
principio y como un atributo. Se trata de un principio, segun afirma en Los
limites, en virtud de que establece un limite a las pretensiones punitivas del
Estado. No obstante, a la hora de determinar en qué consiste este limite, la
ambigiiedad se manifiesta desde el inicio. Nino afirma, por una parte, que
el limite viene dado por la prohibicion de penar acciones que la ley no trata
de disuadir (o, puesto a la inversa, por la permision de penar solo aquellas
acciones que la ley trata de disuadir). Pero al mismo tiempo afirma, por
otra parte, que dichas acciones son punibles cuando causan “el dafio o pe-
ligro que la ley esta destinada a prevenir”.!* Mientras la primera definicion
parece contemplar la posibilidad de penar acciones de cierta tipologia que
no necesariamente culminen en la produccion de un resultado lesivo, lo
que fija el umbral de intervencion a una determinada altura, la segunda
definicioén parece requerir que este resultado se produzca, introduciendo
una exigencia mayor para el ejercicio del poder punitivo.

Al mismo tiempo, Nino define la nocién de enantiotelidad como un
atributo, ya que, por mas que no emplee este término, utiliza el adjetivo
“enantiotélica(s)” para calificar el universo de acciones que retinen la pro-
piedad de vulnerar los propoésitos que las leyes penales buscarian proteger,
cualesquiera sean. Sin embargo, debido a la ambigiiedad aludida en el pun-
to anterior, tampoco es claro en este caso qué haya de valer por una accion
con esta propiedad. Al menos, las cuatro siguientes posibilidades logicas
parecen estar contempladas:

- Puede tratarse de una accion (un acto-caso) que, en virtud de su
tipologia genérica distintiva (esto es: en virtud de su subsuncion
en un acto-tipo), tenderia a (o haria mas probable) vulnerar el
proposito que la ley penal buscaria proteger.'*

13. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal, p. 324.

14. Las nociones de acto-caso y acto-tipo han sido tomadas del propio Nino, quien las
emplea en el capitulo VI de Introduccién a la filosofia de la accion humana (p. 69 y ss.),
discutiendo la teoria de la intencionalidad de Alvin Goldman. De todos modos, cabe notar
que ellas no parecen jugar ningin papel a la hora de definir la enantiotelidad del acto delic-
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Puede tratarse de una accion (un acto-caso) que, en virtud de su
tipologia genérica distintiva (esto es: en virtud de su subsuncion
en un acto-tipo), tenderia a (o haria mas probable) vulnerar el
proposito que la ley buscaria proteger una vez que dicha accion
culmina en un resultado lesivo.

Puede tratarse de una accion que, sin subsumirse en una tipologia
genérica distintiva (por lo que no hay ni acto-caso ni acto-tipo)"*
simplemente vulnera el proposito de la ley penal, aunque sin pro-
ducir necesariamente un resultado lesivo.

Puede tratarse de una accion que, sin subsumirse en una tipologia ge-
nérica distintiva (por lo que no hay ni acto-caso ni acto-tipo), vulnera el
proposito de la ley penal por producir un resultado lesivo determinado.

Esta clasificacion presenta una complejidad que aqui no podra abor-

darse con el rigor del caso, pero todas las posibilidades contempladas en la
lista son compatibles con algo que Nino considera esencial para la enantio-
telidad, a saber: el hecho de que ella, a diferencia de “la moderna nocién
de antijuridicidad”, no dependa de “las actitudes subjetivas del agente”
implicado en cada accién.'® Nino es enfatico en este punto, al igual que lo
habia sido al definir el consentimiento. Por eso, bien vale la pena citar lo
que escribe al respecto en toda su extension:

“Otro rasgo de esta nocion de enantiotelidad es también de gran
importancia. Ya vimos que la concepcion liberal del derecho penal
implica que las conductas que deben proscribirse no se relacionan
con cualidades morales de los individuos que suponen ideales de
perfeccion humana, y, por tanto, que las intenciones y los moti-
vos que indican perversidad moral no deberian ser relevantes para
la definicion de las situaciones que deben prevenirse. Los danos
y riesgos que el derecho tiene que prevenir son independientes de

tivo llevada a cabo en Los limites.

15. Valga la siguiente aclaracion: un acto individual que no se subsume en un acto genérico
determinado (es decir, en un acto-tipo contemplado en una norma penal) no puede con-
siderarse en rigor un acto-caso, aunque comparta con el acto-caso la propiedad de ser un
acto individual. Esta diferencia puede ser relevante para analizar lo que separa a los actos
idoneos de los inidoneos, aunque aqui no se ahondara en este analisis.

16. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 328.
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cualquier determinacion acerca del estado psiquico con que se los
causo. Esto también es aplicable al requisito de que la accion del
caso concreto sea dafosa o peligrosa. La razon de requerir enan-
tiotelidad es ajena a las actitudes subjetivas del agente. Reprimir
una accion que no vulnera los intereses protegidos por la ley (o que
causa un dafio que es necesario para evitar otro mayor) tiene efec-
tos indeseables cualesquiera que sean las creencias o intenciones
del agente. Aunque este creyera que la accion no es dafiosa o no
advirtiera que prevenia un mal mayor o que el dafio no era uno de
los especialmente autorizados por el derecho, seria gratuito impo-
nerle una penalidad; seria una restriccion innecesaria para los fines
de la prevencion, una vez que los individuos llegaren a asociar la
pena con la efectiva produccion del dafio. El hecho de que algunos
individuos no sean penados por realizar lo que resultan ser acciones
inocuas, necesarias o permitidas, pese a desconocer esto ultimo y a
proceder con intencion maliciosa, no estimulara a otros a cometer
actos dafiosos, ya que los demas advertiran que lo que es decisivo
es precisamente la efectiva produccion de un dafo. De este modo
parece que la enantiotelidad y su contrapartida, las causas de justifi-

cacion, deben definirse objetivamente”.!’

Como antes se sugirio, cada una de las acciones contempladas en las
cuatro posibilidades logicas mencionadas son compatibles con lo que dice
Nino en este pasaje sobre la enantiotelidad, basicamente porque cada una
de ellas puede definirse como una accion que vulnera el propdsito de una
ley penal con independencia de la actitud subjetiva que manifieste su autor
hacia dicho proposito. No obstante, a fin de dotar de mayor claridad a su
postura, Nino vincula el caracter enantiotélico de una accion con “el hecho
de que ella constituya una forma de actuar irrazonablemente peligrosa”, y
afiade: “esto nos permitiria sostener que no toda accion que cause un dafio
proscripto es enantiotélica, sino que lo es inicamente cuando un modo de
actuar irrazonablemente peligroso irroga ese dafio”.'® Ademas, aclara que
una accién comporta un procedimiento irrazonablemente peligroso en la

17. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., pp. 331-332. La cursiva ha sido afia-
dida al texto original.
18. NNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 330.
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medida en que vulnere una “norma de debido cuidado”, la que determina
“qué riesgos son razonables y cuales no lo son con relacion con ciertas
actividades y objetivos sociales”.!” En consecuencia, si el unico modo en
que una accién puede ser enantiotélica y, por ende, punible, es que vulnere
una norma de debido cuidado, no habiendo normas semejantes en ausencia
de cierta tipologia genérica de acciones —como la conduccidon automovi-
listica o el ejercicio de la profesion médica, que son los ejemplos citados
en Los limites—,* acciones tales como las que ingresan en los universos
¢) y d) quedarian fuera del planteo de Nino. O eso es, al menos, lo que se
infiere de una primera lectura.

A priori, no parece sencillo descifrar lo que aqui esta en juego. Pero
acudamos a algunos ejemplos ilustrativos. En El desperfecto, el cuento de
Friedrich Diirrenmatt, su protagonista, Alfred Traps, asesina a su propio
jefe utilizando a su mujer como arma galante. Los detalles de la explica-
cioén son un poco extensos, pero aqui basicamente importan los siguientes
elementos facticos: Traps mantuvo una serie de encuentros sexuales con la
mujer de su jefe; Traps puso al tanto de estos detalles a un colega indiscreto
con llegada a su jefe; el jefe de Traps padecia una afeccion cardiaca; Traps
sabia de esta afeccion; el colega de Traps le transmite a su jefe lo que Traps
le habia confesado; y, finalmente, el jefe de Traps se descompensa a causa
del disgusto que le provoca la noticia, y muere a los pocos minutos de un
infarto cardiaco. En el cuento, como sabemos, Traps asume la responsabi-
lidad por la muerte ocasionada. Segun lo pone en evidencia el fiscal que lo
acusa, ¢l habria ideado esta compleja red causal sin haber realizado un solo
acto que desde el punto de vista evidencial lo comprometa con el resultado
ocasionado. No obstante, el nexo causal se hace manifiesto desde el mismo
momento en que el propio Traps confiesa haber actuado con premedita-
cion: no solo por haber previsto que su colega anoticiaria a su jefe sobre la
infidelidad de su mujer, sino también por haber anticipado que su jefe no
resistiria semejante noticia. Con todo, dado que en esta concatenacion de
hechos no se constataria una sola infraccion de un deber de cuidado, una
teoria como la de Nino no parece dispuesta a convalidar el mismo dicta-
men condenatorio. Es mas, las intenciones de Traps, por idéntica razén, se
muestran nuevamente como irrelevantes.

19. Nvo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 331.
20. NNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 331.
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De alguna manera, el caso de Traps ilustra la complejidad de preten-
der imputarle a un agente cierto tipo de responsabilidad por un resultado
cuando la conexion causal entre lo que €l ha hecho y lo que se ha gene-
rado como efecto es sumamente indirecta o remota. Pero imaginemos un
caso mas sencillo. Luego de haberse repuesto de una compleja operacion
cardiaca, Juan esta proximo a cumplir afios. Para celebrar este evento y su
pronta recuperacion, se dispone a realizar una fiesta en su casa, a la que
invita a colegas y amigos. Uno de ellos, de nombre Pedro, no tiene mejor
idea que contratar a un payaso; su amigo siempre ha sentido un temor irra-
cional por esta figura. Llegado el dia del cumpleafios, suena el timbre, Juan
atiende y de repente aparece un payaso con una gran sonrisa pintada en
el rostro. Juan muere inmediatamente de un infarto. A diferencia del caso
anterior, la cadena causal aqui enhebrada no solo parece mas directa, sino
que el agente ejerceria sobre ella un mayor control o dominio. Sin embar-
g0, ;podria decirse que la sucesion de actos que conducen al resultado final
conforma en conjunto una accion verdaderamente enantiotélica?

En este caso, tampoco es claro que se haya vulnerado un deber de cui-
dado. Desde luego, podria decirse que Pedro ha vulnerado el deber de cui-
dado que venia impuesto por la obligacion de no hacer nada capaz poner en
riesgo la salud de su amigo. Sin embargo, si este es el caso, surgen varios
interrogantes: por empezar, ;no hemos de asumir que Pedro al menos debia
saber que estaba incumpliendo un deber de cuidado? Pero si esta asuncion
parece necesaria, como volvera a insistirse en un momento, ;no habra que
asumir también que Pedro debia conocer las circunstancias facticas que
determinarian el grado de incumplimiento de este deber, como la predis-
posicion psicologica de su amigo? A diferencia del ejemplo anterior, aqui
no hay suposicion alguna sobre el cardcter intencional o premeditado de la
accion en juego. De todas maneras, a fin de imputarle al actor algin grado
de responsabilidad por el resultado acaecido, al menos pareceria necesario
descontar que debia estar al tanto de las caracteristicas particulares de la
situacion ¢ Pero qué razon podria llevarnos a formular esta nueva asuncion,
habida cuenta de que no es en modo alguno claro, ni parece en modo al-
guno deseable, que cada uno de nosotros deba estar al tanto de las fobias
o predisposiciones psicologicas mas reconditas de nuestros semejantes?

El absurdo al que conduce esta ultima asuncion explica, en cierto
modo, por qué tales acciones no podrian considerarse enantiotélicas, dan-
dole parcialmente la razén a Nino. Sin embargo, lo que no explica es por
qué una accion que no sea enantiotélica no podria constituir, después de
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todo, el antecedente de una respuesta penal. Para verlo, supongase que
Pedro estuviera al tanto de la fobia de su amigo, sin tener la obligacion de
estarlo. Quiza se enterase de esa furia por mera casualidad, tras oir al pasar
la conversacién mantenida entre Juan y uno de sus colegas. Si, habiendo
accedido a este dato, Pedro decide aferrarse con todo a su plan de accion
original, contratando al payaso, ;/no encerraria su decision un disvalor in-
comparablemente mayor al que acompafaria a una decision en la que este
conocimiento no hubiera estado presente? ;Y no mereceria este disvalor
una respuesta penal diferente? La teoria de la responsabilidad penal de
Nino no parece ver las cosas de esta manera, o no al menos si nos guiamos
por las definiciones precedentes: las creencias e intenciones del agente son
irrelevantes.”!

Tal como se infiere sin dificultad del anterior pasaje de Nino, como asi
también de otros pasajes de su obra, la razon para no tomar en cuenta las
actitudes subjetivas de las personas al momento de sancionarlas obedece al
hecho de que, si la pena cumple un rol preventivo, consistente en disuadir
a otras personas de generar estados de cosas negativos o perjudiciales (en
ultima instancia, Nino cree que tales estados son negativos por frustrar en
alguna medida la “autonomia personal de la gente™),” no se apreciaria qué
efecto disuasivo adicional alcanzaria a cumplir el hecho de tomar en cuenta
las actitudes subjetivas por las que alguien haya podido generar estos esta-
dos de cosas mediante una accion cualquiera, como puede ser el robo o el
asesinato. Escribe Nino en consonancia con esto:

“Puesto que las inclinaciones, disposiciones, intenciones, creencias,
deseos de la gente, etcétera, no pueden ser directamente perjudicia-
les para los intereses de cualquier individuo sino solo para aquellos
que poseen dichos estados subjetivos (salvo que alguien tenga un
interés perfeccionista sobre otros, lo que deberiamos descartar),
aquellas no deberian aparecer en las descripciones del estado de co-
sas que la ley deberia buscar y en ultima instancia prevenir a través
del castigo penal”.?

21. Véase el apartado anterior.
22. NmNo, “Subjetivismo y objetivismo en derecho penal”, p. 91.
23. NNo, “Subjetivismo y objetivismo en derecho penal”, pp. 91-92.
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Sin embargo, si esta es la razon eminente para desechar las actitudes
subjetivas a la hora de responsabilizar penalmente a alguien, la realidad
parece desmentir a Nino. Retomando el mismo ejemplo, pongamonos por
un instante en la piel de un ciudadano que constata que Pedro recibe una
sancion por cometer una accion cuyo resultado se figuré como posible,
aunque no hubiera tenido la obligacion de figurarselo. ;No tendria este ciu-
dadano una buena razon para intentar evitar en el futuro cualquier accion
cuyo resultado lesivo se figure como posible, sin tener la obligacion de
figurarselo? En otras palabras, para quien tiene una creencia determinada
sobre lo que podria perjudicar a alguien, y existen razones suficientes que
la justifican, el hecho de saber que otra persona ha recibido una sancién
que no hubiera recibido de no haber creido en ciertas cosas parece ofrecer-
le un incentivo para evitar incurrir en la accién que se infiere de la creencia.

Nino sefialaria una vez mas en este punto que las actitudes subjetivas,
incluidas las actitudes epistémicas, no anaden nada desde el punto de vista
valorativo al estado de cosas que la ley penal buscaria proteger o evitar.
Por ejemplo, si lo que lamentamos de los asesinatos son las muertes que
ellos provocan o las vidas con las que ellos acaban, el hecho de que alguien
cometa un asesinato por creer que la victima constituia un impedimento
para su desarrollo profesional no le afiade al resultado de su accion ningtin
elemento que acreciente o disminuya su disvalor. Es decir, la creencia que
moviliza al victimario bien podria ser que su victima no constituia un obs-
taculo para su propio desarrollo profesional sino para el de un amigo o co-
lega, y aun asi el resultado de su accion seria igualmente disvalioso. Estos
ejemplos, desde luego, parecen reforzar la posicion de Nino. Sin embargo,
no todas las creencias son de este calibre.

En el ultimo ejemplo imaginario, Pedro se ha formado una creencia
sobre un aspecto particular de la psiquis de Juan que el propio Juan decidi6
hacer publico, confesandoselo a un colega. Pero hay innumerables casos
semejantes. Piénsese en una persona que le confia a otra la clave de su alar-
ma electronica, o su nimero de cuenta bancaria, 0 —por ser reiterativo—
un aspecto relativo a su delicado estado de salud. De no mediar la confe-
sidn, la segunda persona no tendria por qué tomar conocimiento de tales
hechos. Ahora bien, una vez que la confesion se produce y el confidente
adquiere la creencia correspondiente, lo minimo que el confesor tenderia a
esperar es que esa creencia no se use en su contra. ;Da lo mismo, pues, un
acto lesivo que ha sido posible en virtud de una creencia asi adquirida que
un acto lesivo que haya nacido como fruto de cierta ignorancia? Si diera lo
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mismo, entonces el derecho penal no querria tratarlos de manera diferente.
No obstante, todo depende de lo que desee protegerse. Suponiendo que
el valor en disputa fuera la integridad fisica o patrimonial del confesor, y
este valor quisiera hacerse valer a como dé lugar, entonces pareceria que
la pena no tendria por qué variar en uno y otro caso. Pero esto, como es
previsible, conllevaria una paralisis social absoluta, ya que forzaria a todo
ser humano a estar al tanto de como se configura la realidad social en la
que estd inmerso hasta en sus minimos detalles. E incluso podria alentar a
algunos individuos a inmiscuirse en asuntos ajenos, violentando la intimi-
dad y la privacidad de las personas. Los panaderos, por ejemplo, estarian
obligados a saber qué personas que ingresan a sus locales son celiacas,
quienes toman la comanda en los restaurantes estarian obligados a saber
qué clientes son alérgicos a la nuez, o tienen sindrome de Crohn, y asi en
lo sucesivo. Justamente, por estas y otras razones resultaria dudoso, y hasta
problematico, que aquel fuera el unico valor en disputa.

Por otro lado, ;qué hay sin ir mas lejos de la confianza imperante entre
los ciudadanos que habitan una comunidad? ;No representa un activo co-
lectivamente beneficioso el que cada persona cuente con la garantia de que
puede revelarle a un tercero un dato relativo a su propia vida sin que esta re-
velacion sea usada en su contra? ;Y no querria el derecho penal proteger este
activo, sancionando con mayor rigor aquellas conductas que han implicado
una vulneracion de la confianza mutua? Justamente aquellas acciones que
han sido causadas por creencias que no figurarian en la estructura motivacio-
nal de un agente de no haber sido por la colaboracion voluntaria de su victi-
ma constituyen la expresion mas acabada de la ruptura de dicha confianza.

Por supuesto, para que un tratamiento diferencial semejante sea re-
comendable, no solo deberiamos contar con datos empiricos capaces de
probar que una sancion de tal o cual tipo contribuye a afianzar la confianza
mutua entre los habitantes de una sociedad — si este fuera el valor en jue-
go—, sino también que esos objetivos no se alcanzarian en igual medida
mediante sanciones menos severas, como las que tienden a aplicarse a los
delitos imprudentes, o a los que simplemente suponen la infraccion de un
deber de cuidado. De cualquier modo, aqui basta con suponer que esto no
es implausible. Ergo, si la pena solo se justifica por el propdsito de protec-
cion social que persigue, como piensa Nino, la practica de penar mas seve-
ramente cierto tipo de acciones en funcion de las creencias que les dieron
sustento pareceria representar, a fin de cuentas, un argumento en evidente
tension con su enfoque objetivo.
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Posiblemente advertido de algunos de estos inconvenientes a los que con-
ducia su teoria penal, Nino realiza en Los limites una suerte de concesion.
Mientras a lo largo de la obra concibe la enantiotelidad como una caracteristica
objetiva de las acciones, en un pasaje del Capitulo V reconoce la existencia de
ciertas acciones en las que la enantiotelidad “no puede atribuirse al agente”,
lo que sucederia cada vez que alguien actia sin conocer “las circunstancias
del acto que fueron relevantes para la produccion del resultado”.?* Como ya
habia sucedido a proposito de la nocion de consentimiento, este pasaje vuelve
a depositar a Nino en las garras de un enfoque subjetivo, aunque peligrosa-
mente subjetivo, segun podria aventurarse. Antes ya se notd que una teoria de
la responsabilidad penal tiene razones para diferenciar entre lo que un agente
debia conocer y lo que de hecho conocia, siendo lo primero més relevante que
lo segundo a fin de imputarle una responsabilidad penal. Esta diferenciacion
representa, si se lo quiere poner en estos términos, precisamente el elemento
objetivo necesario que toda teoria de la responsabilidad penal deberia incorpo-
rar a su programa justificatorio. Pero, en el pasaje aludido, Nino parece negar
nuevamente esa diferencia, y cae en un subjetivismo potencialmente destruc-
tivo. Ahora bien, ;realmente tiene algin sentido la idea de una enantiotelidad
que “pueda atribuirse al agente”, o la idea de una “enantiotelidad agencialmen-
te relativa”, segun también podria denominarsela? Si lo tiene, entonces ella
probablemente se opondria a la idea de una “enantiotelidad objetiva” o “agen-
cialmente neutral”, definible en funcion del caracter genéricamente peligroso
que reviste el acto punible. Mas esto, segin parece, aparenta conducirnos a fin
de cuentas a las ideas de intencionalidad o culpabilidad que el propio Nino ha
combatido desde el inicio.” El resultado es paraddjico.

Llegados a estas instancias, convendria formular una precision termi-
nologica vinculada a nuestros deberes epistémicos, que sin dudas repre-
sentan una subclase de los deberes de cuidado. Cuando decimos de alguien
como Pedro que no debia saber lo que de hecho sabia, podemos estar afir-
mando dos cosas: o bien que le estaba prohibido saberlo; o bien que no
era su obligacion. Es claro que el sentido que aqui reviste interés es el se-
gundo, al ser el tinico que no supone la infraccion de un deber de cuidado.
Sobre Pedro, pues, lo que puede decirse es que, sin hallarse bajo la obliga-

24. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal..., p. 404.
25. FERRANTE, ““; Castigo por resultados? El argumento de El argumento de L. Katz” y SancI-
NETTI, “El disvalor de accion como fundamento de una dogmatica juridico-penal racional”.
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cion de conocer la fobia de su amigo, habia tomado conocimiento de esta,
y empleado este conocimiento para poner en riesgo un bien juridicamente
protegido. Lo que de todas formas no queda claro en este punto es si, mas
alla de no haber infringido un deber de cuidado de naturaleza epistémica,
el acto de Pedro no implica la infraccion de otro deber de cuidado, tal vez
de naturaleza mas general o inespecifica. Por lo pronto, jno esta alguien
como ¢l sometido a las obligaciones que emanan de su condicién de mero
ciudadano? Esta cuestion es relevante por la siguiente razon: si la accion de
Pedro todavia pudiera reconstruirse como la infraccion de un deber de cui-
dado y, por ende, como un acto enantiotélico, entonces el enfoque de Nino
quiza podria ofrecer una respuesta a este caso sin necesidad de apelar a las
actitudes subjetivas del agente ;Existe espacio para semejante solucion?
Antes de abordar este interrogante, aqui primero convendria decir unas
palabras sobre como concebir los deberes o estdndares de cuidado. Como
en el caso de los deberes epistémicos, un deber de cuidado puede significar
dos cosas: o bien una obligacion negativa (es decir, la de abstenerse de
ciertas cosas) o bien una obligacidn positiva (es decir, la de hacer ciertas
cosas). Alguien incumple un deber de cuidado, por ende, o bien cuando
realiza una accion de la que debid abstenerse (es decir, el automovilista
que, en lugar de desacelerar, acelera); o bien cuando omite una accion que
debio realizar (es decir, el padre que no alimenta a su hijo; o, una vez mas,
el automovilista que no desacelera cuando debiera hacerlo). Por lo general,
como ocurre en estos casos, los deberes o estandares de cuidado se defi-
nen de manera genérica, tomando como referencia el desempefio de un rol
tipico, como el de médico o automovilista, de cuyo ejercicio se esperan
ciertas precauciones. Quien, como el médico del ejemplo de Nino, reali-
za una intervencion quirurgica sin esterilizar los instrumentos que seran
empleados, sin dudas que infringe una norma de cuidado, haciéndose pe-
nalmente responsable de las consecuencias que pudiera generar su accion.
Este ejemplo es relativamente sencillo porque hay un dato incuestionable:
el agente interviniente puede identificarse por el ejercicio de un rol tipico
(es decir, el de médico cirujano), al que definen obligaciones de cumpli-
miento facilmente verificable, algo que no parece ocurrir en el caso Pedro,
o aun en el de Traps. No obstante, lo que no debe perderse de vista es que
en estos casos también aparecen involucrados auténticos deberes de cui-
dado, los que se definen en funcion de la posicion de garantia que ocupan
los actores. Considérese sino qué sucederia en caso de abandonarse esta
condicion para evaluar la responsabilidad del médico: si él no ocupara una
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posicion de garantia en relacion con ciertos estados de cosas (es decir, un
ambiente esterilizado) de cuya presencia depende la proteccion del bien
juridico en juego (es decir, la salud de su paciente), tampoco seria espera-
ble que ¢l fuera juzgado por el acaecimiento de ciertos hechos (es decir,
la infeccion de un paciente), aunque interviniera en la operacion ejercien-
do su rol genérico de médico. Mutatis mutandis, puede decirse que Pedro
ocupa una posicion de garantia en relacion con la salud de su amigo Juan
justamente por actuar en calidad de invitado a su fiesta, aunque del hecho
de ser invitado no se puedan inferir tan facilmente obligaciones tipicas, tal
como sucede con el caso del médico.

Sabidos son los problemas que para la teoria de la imputacion objeti-
va viene generando desde hace tiempo la cuestion de los “conocimientos
especiales”,* categoria bajo la cual la dogmatica penal analiza qué res-
ponsabilidad cabe imputarle a un sujeto que esta dotado de capacidades o
conocimientos reservados para unos pocos, aunque su adquisicion no res-
ponda a ninguna obligacion especifica. Desde la doctrina se discute, entre
otras cosas, si los conocimientos adquiridos por azar o de manera fortuita
ingresan dentro de esta categoria, por ser conocimientos que, a diferencia
de los primeros, no se definen en funcion de un rol especifico.’’” En cual-
quier caso, lo que interesa destacar aqui es el modo en que la adquisicion
de estos conocimientos azarosos, como el conocimiento de Pedro sobre la
fobia de Juan, modifica el paisaje normativo que rodea a un agente.

Quien voluntariamente asume un rol contrae, por eso mismo, una se-
rie de obligaciones y/o deberes de cuidado, incluyendo una serie de debe-
res epistémicos. En esto no hay ninglin misterio. Pero el caso de Pedro,
como el de muchos otros individuos, es el caso de alguien que de forma
involuntaria adquiere un nuevo saber, conocimiento o representacion
(Puede entonces un evento fortuito modificar el paisaje normativo de un
individuo, sometiéndolo a deberes u obligaciones que antes no tenia? La
respuesta no es dificil: por supuesto que puede, como habitualmente su-
cede en nuestra vida cotidiana y ha sido extensamente documentado.?® Lo
importante es no perder de vista que el nuevo saber que una persona como
Pedro incorpora a su acervo de representaciones y creencias le impone una

26. WILENMANN VoN BernaTH, “Conocimientos especiales en la dogmatica juridico-penal...”.
27. Diaz ArRANA, “La relevancia de los llamados conocimientos...”, p. 138 y ss.
28. HErsTEIN, “Legal Luck”.
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obligacion de no hacer ciertas cosas (es decir, contratar un payaso) que solo
puede activarse porque esa persona, como cualquier otro ciudadano, ya se
halla previamente sometido a las obligaciones elementales que emanan del
Estado de derecho vigente, como sin dudas lo son tanto la prohibicion de
dafiar como el deber de comportarse con diligencia.

Esta conclusion parcial a la que se ha arribado parece en condiciones de
brindar una solucion al interrogante originalmente planteado, lo que explica
la enantiotelidad de ciertos actos con total independencia del cumplimiento
de un rol especifico. No obstante, nada de esto indica que seamos capaces de
prescindir de las actitudes subjetivas a la hora de hacer a alguien penalmente
responsable, que es lo que necesita el enfoque de Nino para salir indemne.
Quien, como Pedro, actiia de modo tal que alcanza para poner en riesgo la
salud de una persona, infringe un deber de cuidado que todos detentamos
por el solo hecho de vivir como ciudadanos en un Estado de derecho. En
esto tampoco hay ninglin misterio. Pero también es cierto que nadie puede
dar cauce a un deber de cuidado en abstracto, es decir: sin tomar en cuenta
las especificidades que nos vinculan con ciertos hechos y/o resultados. En el
caso particular de Pedro, son justamente estas especificidades las que lo ubi-
can en cierta posicion de garantia y, en tltima instancia, lo hacen penalmente
responsable, no pueden ellas definirse sin ahondar en las creencias que ha
adquirido sobre la disposicion psicologica de su amigo.

V. A MODO DE CIERRE: {HACIA UN NUEVO PREVENCIONISMO LIBERAL?

A lo largo de este trabajo intentd mostrarse que la teoria de la respon-
sabilidad penal de Nino se debate con gran incomodidad entre dos opcio-
nes extremas: por un lado, la de asumir un enfoque netamente objetivo que
se desentienda de las actitudes subjetivas; y, por el otro, la de asumir un
enfoque mas flexible o mixto que, sin desentenderse de ellas, por lo menos
consiga situarlas en un espacio que permanezca al resguardo de ciertas
implicancias morales. Estas dos opciones, segiin se ha comprobado, persi-
guen a Nino en numerosos pasajes de su obra, y son las que explican por
qué las nociones de “consentimiento” y “enantiotelidad”, que sin dudas
constituyen el nucleo central de su teoria penal, contienen tantas ambigiie-
dades e indefiniciones.

A propésito de la primera nocidn, analizada en la Seccion 11, se ha
visto de qué manera ella pretende erigirse como una alternativa frente a la



Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022 47
Parmiciang, Matias, “El papel de las actitudes subjetivas...”, pp. 17-51

vieja nocion de culpabilidad de la dogmatica penal, la cual, justamente por
hacer de las actitudes subjetivas tanto la condicién como el objeto del re-
proche estatal, incurriria en un perfeccionismo injustificable. Sin embargo,
tal como ha procurado demostrarse, no solo sucede que la nocioén de con-
sentimiento, segiin Nino la define, no seria inmune al subjetivismo del cual
debiera poder desembarazarse, sino que tampoco ofreceria la alternativa
mas promisoria a fin de evitar ciertas consecuencias, como la transgresion
del principio ignorantia juris non excusat. A modo de solucion, aqui se
propuso, siguiendo a Scanlon, que uno de los valores que un sistema penal
deberia preservar es el de la oportunidad de evitar la responsabilizacion
penal por ciertas acciones, sin ser el consentimiento en modo alguno rele-
vante para ese fin.

Por su parte, en referencia a la segunda nocion, analizada en la Seccion
II1, aqui se ha visto que el tnico modo en que ella podria operar sin incurrir
en ninguna clase de subjetivismo conllevaria desconocer la relevancia que
poseen algunas actitudes epistémicas en la determinacion del disvalor de
muchos actos. Desde luego, a pesar del extenso recorrido efectuado en
dicha seccion, sigue sin resultar del todo clara cual es la razon por la que
Nino querria llegar a estos extremos. Después de todo, su teoria liberal de
la responsabilidad penal parece tener como tnico propdsito el de evitar que
el Estado se inmiscuya con nuestros propositos y actitudes subjetivas para
reprocharnoslas, mas no necesariamente en procura de otro objetivo. Al
inicio de este trabajo llego a sugerirse que, al menos a priori, no pareceria
haber ninglin motivo por el cual una teoria preventiva de la pena no sea
capaz de lidiar con nuestras actitudes subjetivas.?’ Por lo pronto, ;por qué
ella no podria fijar como requisito de atribucion de un resultado lesivo la
posesion de ciertas creencias, sin que esto implique de por si una variacion
en la severidad de la respuesta penal? De acuerdo con esta posibilidad,
a los efectos de que una persona sea correctamente responsabilizada de-
berian constatarse en su mente ciertas creencias o representaciones. No
obstante, la razon por la cual se la sancionaria ya no tendria que ver con
esta condicion probatoria sino con las acciones que tales creencias contri-
buirian a explicar.*

29. Véase el Apartado II.

30. Debe aclararse que una cosa es el solo hecho de estar en posesion de ciertas creencias
y otra cosa es el hecho de estarlo como fruto de ciertas maniobras moral y/o juridicamente
inaceptables, como la violacion de la correspondencia, la intervencion telefonica o la ex-
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Ciertamente, para tener éxito en su empresa, una teoria preventiva de
este calibre no solo deberia explicar por qué, en algunas circunstancias,
la imputacion de responsabilidad ha de realizarse con total independencia
de que se constaten ciertas actitudes epistémicas, sino también por qué,
en circunstancias diferentes, deberia suceder precisamente lo contrario. Al
final de este trabajo llegd a sugerirse que, cuando estan en juego deberes
de cuidado que se derivan del ejercicio de un rol tipico asumido voluntaria-
mente, como el rol de médico, productor, aviador o automovilista, las re-
presentaciones o creencias que de hecho tenga quien produce un resultado
lesivo puede que sean irrelevantes para hacerlo penalmente responsable.
En cambio, cuando este no es el caso, el requisito se invierte, pues lo que
importa averiguar es si un imputado estaba al tanto de la posibilidad de que
sus acciones pudieran generar ciertas consecuencias.

Para encarar ambos desafios, es posible que una teoria prevencionista
de la responsabilidad penal como la defendida por el propio Nino esté per-
fectamente capacitada, aunque purgada de los elementos subjetivistas aqui
impugnados. En efecto, desde una optica preventiva, tiene perfecto sentido
sancionar con mayor severidad aquellas acciones mediadas por deberes
epistémicos de cierta envergadura, como los que se derivan del desempefio
de algunos roles profesionales. La razon es simple: si eso no ocurriera, no
todo el mundo asumiria las obligaciones ligadas a su rol con el rigor del
caso. Pero también se advierte algo similar en relacion con el segundo
desafio. Esto es, ;con qué alternativa contamos si deseamos minimizar la
posibilidad de que los conocimientos especiales de ciertos individuos se
usufructien en detrimento de intereses ajenos? Si, por el contrario, nos
disponemos a poner en pie de igualdad, por un lado, al individuo que actia
desconociendo ciertos hechos, mas sin estar bajo la obligaciéon de cono-
cerlos; y, por otro, al individuo que, sin estar tampoco bajo esa obligacion,

torsion. Sin embargo, el hecho de que un agente maneje informacion a la que ha accedido
infringiendo ciertos codigos morales y/o juridicos no necesariamente implica que el acto
delictivo que acomete en virtud de esa informacion merezca un reproche mayor que el acto
delictivo que acometeria manejando informacion a la que simplemente hubiera accedido
por accidente o fortuna. Por ejemplo, si la violacion de la correspondencia constituye de
por siun delito, entonces el agente que accede a cierta informacion relevante mediante este
delito y la emplea para acometer otro acto delictivo no sera penado con mayor severidad
en razon de que este Gltimo delito sea mas grave, sino porque habra incurrido en lo que
habitualmente se conoce como un concurso de delitos.
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actia con perfecto conocimiento de lo que podria llegar a provocar, (no
se imparte un mensaje tendiente a alentar formas de conducta claramente
perjudiciales?

Todo esto, desde luego, puede resultar por el momento materia de es-
peculacion. Sin embargo, en principio no seria solo el prevencionismo el
que no estaria tan lejos de ofrecer una respuesta coherente a estas cuestio-
nes, sino también el liberalismo, aunque probablemente no en la acepcion
que Nino tenia de este. Al respecto, aqui solo se mencionaran dos sentidos
puntuales en los que el liberalismo podria mostrar su impronta caracteris-
tica. El primero de ellos es el que se plasma en la aproximacion que pro-
pondria para lidiar con los delitos imprudentes o de imputacion objetiva,
lo que permite que solo sean responsabilizados quienes hayan accedido
voluntariamente a desempeiar ciertos roles. Por su parte, el segundo sen-
tido es el que se constata en su enfoque sobre los delitos intencionales o
dolosos, en los que presuntamente querra preservar la integridad de toda
aquella persona que no esté al tanto de la configuracion que presente el
mundo en un momento determinado, no ya porque carezca de la voluntad
de hacerlo, sino porque tal cosa simplemente escape de sus posibilidades.
En ambos sentidos —y no son los unicos—e¢l liberalismo hara valer su im-
pronta imponiendo un limite estricto a las pretensiones punitivas del Es-
tado. Si suscita dudas, en cambio, la idea de que, para expresar ese limite,
necesariamente haya de renunciar a toda pretension reprochadora. En este
aspecto en particular, y tal como intentd mostrarse a lo largo de la Seccion
11, el enfoque liberal de Nino habria pecado por exceso.
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LA FAMILIA MULTIESPECIE EN EL DIPR:
PROPUESTA DE REGULACION NORMATIVA DEL
CUIDADO PERSONAL DE LOS ANIMALES DE
COMPANIA®

PAuLA MINGORANCE™

Resumen: El presente trabajo busca proyectar normas de derecho internacional
privado que regulen el cuidado personal de los animales de compaiiia en los ca-
sos de divorcio y separacion de uniones convivenciales. Para lo cual, se abordara
el tema partiendo de conceptos generales, hasta lograr profundizar en cuestiones
especificas, construyendo asi los distintos eslabones tedricos que permitiran fun-
damentar la regulacion normativa propuesta. De esta forma, se brindara la defi-
nicion del concepto de derecho de familia, su evolucion histdrica y el panorama
actual, para luego conceptualizar la nocion de familia multiespecie. Asimismo,
se expondra el trato juridico actual que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
brinda a los animales no humanos, a partir del cual los jueces deben resolver
los casos concretos que llegan a su conocimiento, a los fines de posteriormente
apoyar la postura de que los animales no humanos son titulares de derechos, tales
como el derecho a la igualdad, el derecho a la vida, el derecho a la libertad, el
derecho a un habitat, el derecho a un sistema de salud, el derecho a la dignidad y
el derecho que nos ocupa el presente trabajo, el “derecho a la familia”, justifican-
do la posicion en doctrina y jurisprudencia. Seguidamente, el trabajo se abocara
a describir la base teorica del derecho internacional privado, especificamente
con respecto a los sectores del derecho aplicable y jurisdiccion competente. A
partir de lo anterior, se proyectara la regulacion del referido instituto, de forma
tal de integrar el conocimiento previamente cimentado. Por tltimo, se finalizara
con la resefa y critica de diversas normas vigentes y proyectos de leyes corres-
pondientes al derecho internacional comparado, a los fines de dejar preparado
el escenario para una posterior construcciéon normativa que regule el derecho de
fondo en la materia.

* Recepcion del original: 21/05/2022. Aceptacion: 21/06/2022.
** Estudiante de abogacia, Facultad de Derecho (UBA).
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Palabras clave: derecho internacional privado — derecho de las familias —
familia multiespecie — cuidado personal de los animales de compafiia — pro-
yeccion normativa

Abstract: The present work seeks to outline norms of private international law
that regulate the personal care of companion animals in cases of divorce and
separation of cohabiting unions. For which, the subject will be addressed star-
ting from general basic concepts, to later deepen into specific issues building,
in order to build the different theoretical links that will provide the basis for the
proposed normative regulation. In this regard, the legal definition of the concept
of family, its historical evolution and the current scenario will be provided, to
then conceptualize the notion of multispecies family. Likewise, the article will
present the current legal treatment that the Civil and Commercial Code of the
Nation offers to non-human animals —according to which judges must resolve
the concrete cases that come to their knowledge—, in order to subsequently sup-
port the position that non-human animals are holders of rights, such as the right
to equality, the right to life, the right to freedom, the right to their habitat, the
right to health system, the right to dignity and, the right that concerns us in this
paper, the “right to family”, justifying the position in doctrine and jurisprudence.
In addition, the work will describe the theoretical basis of private international
law, specifically with respect to the areas of applicable law and competent juris-
diction. From the foregoing, the regulation of the aforementioned institute will
be studied, so as to integrate the previously established knowledge. Finally, the
article will conclude with a review and critique of various current rules and draft
laws on international comparative law, with a view to setting the stage for a sub-
sequent normative construction that regulates the substantive law on the subject.

Keywords: private international law — family law — multi-species family —
personal care of companion animals — regulatory projection

[. INTRODUCCION

El nucleo familiar, como era entendido en la antigiiedad, ha sufrido

modificaciones y debido incorporar juridicamente distintas experiencias
de la realidad. En efecto, ha habido una notoria evolucion del concepto
de familia, que incluye, entre otros conceptos, el de la familia multies-
pecie. De esta manera, hoy en dia, el concepto familia ha mutado de
forma tal que los animales no humanos (en adelante, ANH) han ganado
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el estatus de integrantes de nuestras familias, por lo que ocupan un rol
en particular.

No obstante, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante,
CCCN) clasifica a los ANH como “cosas”, objetos de derecho, que no gozan
de ningun tipo de capacidad juridica, y que, en consecuencia, se encuentran
Unicamente amparados por el régimen de propiedad privada. De esta mane-
ra, los ANH no humanos no se encuentran protegidos en el CCCN.

En virtud de lo precedentemente expuesto, se da el caso de que, ante situa-
ciones de divorcio o separacion, cuando las partes solicitan el cuidado personal
del animal de compailia, la jurisprudencia, en vistas de la regulacion previa-
mente mencionada, suele resolver los casos a partir del derecho patrimonial. Si
bien hay honrosas excepciones, lo cierto es que, con la regulacion actual, las
partes dependen de la suerte del juez que resulte sorteado para resolver el caso.

Asimismo, hasta el momento no ha habido registros de casos judiciales
de cuidado personal de ANH en casos de divorcio que contengan elementos
que internacionalicen el caso. No obstante, considero que es una cuestion
de tiempo que estos ocurran, ya que, claramente, se podria dar, por ejemplo,
un caso de divorcio o separacion de una pareja o matrimonio residente en el
extranjero en el cual uno de los conyuges o partes mude su domicilio a la
Republica Argentina, y demande ante los jueces argentinos el cuidado per-
sonal del animal de compafiia. Ante ello, el juez se encontraria ante un vacio
normativo, ya que no esta regulado el derecho aplicable ni la jurisdiccion
para estos casos. Esta situacion, especificamente, tendria una gran relevan-
cia, teniendo en cuenta que, tratdindose de un caso internacional, si el juez
realizara una interpretacion errénea, podriamos estar sometiendo al animal a
un grave padecimiento, en cuanto a lo que implicaria su traslado a un pais y
hogar que no le resultan familiares, asi como también la modificacion de su
entorno y nucleo familiar, que podria alterar gravemente su psiquis.

Ante este supuesto, resulta pertinente plantear la posible regulacion
normativa del cuidado personal de las familias multiespecie en los casos
de divorcio en el derecho internacional privado (en adelante, DIPr) de Ar-
gentina, para lo cual, corresponde preguntarse: ;cémo deberia regularse el
instituto dentro del DIPr argentino?

Sostengo en este trabajo la hipotesis de que la regulacion del insti-
tuto, conforme la tendencia actual, requiere del uso del pluralismo meto-
doldgico, de modo que se puedan resolver los diversos problemas que se
presenten como consecuencia de la internacionalidad en la familia mul-
tiespecie.
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Asimismo, sostendré que se debe regular al juez competente a través
de una norma de jurisdiccion internacional directa de caracter concurrente.

II. CONCEPTO DE FAMILIA

Néstor Solari explica que, en los ultimos afios, se produjeron transfor-
maciones esenciales en instituciones que integran el derecho de familia, lo
que genera la inminente necesidad de que estos nuevos modelos y estruc-
turas familiares que vienen ocurriendo en la realidad, se puedan plasmar
de forma adecuada en el plano juridico. De esta manera, se puede observar
que, conceptos y roles historicos —tales como madre, padre, marido, mu-
jer, hijo, etcétera— han mutado sus significados, tanto en el ambito socio-
16gico como juridico.'

En consecuencia, incluso desde una optica constitucional, resulta claro
que el concepto de familia ha mutado y que ya no se reduce al matrimonio,
el cual ha sido en distintas culturas y tiempos la esencia de la familia. Por
el contrario, el matrimonio, hoy en dia, no resulta la tinica forma de union
que merece proteccion por parte de la ley. En este sentido, en la actualidad,
prevalece en el ambito juridico el concepto amplio de familia, que incluye,
por ejemplo, las familias monoparentales, las familias ensambladas, las
uniones sin convivencia, entre otros tantos, a partir de lo cual, se puede
observar un “ensanchamiento” del contenido y alcance de las familias en
la actualidad.?

En virtud de lo precedente, Néstor Solari explica: “la diversidad de mo-
delos familiares existentes, nos exige abandonar el denominado ‘derecho
de familia’ y dar un paso al ‘derecho de las familias’”.*> El derecho de las
familias, segiin explica Solari, expresa y evidencia el cambio de paradigma
de los modelos familiares reconocidos por el derecho positivo en los ltimos
tiempos, donde quedan comprendidas formas de familias diversas, de una
manera en la cual coexisten modelos historicos y clasicos —como el matri-
monio— con otros modelos sociofamiliares que han sido desarrollados en
los ultimos anos. Este “ensanchamiento” del concepto de familia permitira la

1. SoLarl, Derecho de las familias, p. 1.
2. SoLAR1, Derecho de las familias, pp. 2-3.
3. SoLarl, Derecho de las familias, p. 6.



Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022 59
MINGORANCE, Paula, “La familia multiespecie en el DIPr...”, pp. 55 -86

inclusion legislativa de diferentes formas de familia existentes en la realidad,
que todavia no tienen proteccion legal en nuestro derecho positivo.*
Al respecto, Solari explica:

Es cierto que, en los Gltimos afios, fruto de reformas trascendentes,
se ha ido abriendo paso una tendencia consistente en incluir conse-
cuencias juridicas nacidas de modelos familiares distintos al matri-
monio, pero, hay que resaltar, todavia se observan composiciones
familiares que no tiene un resguardo legal por parte del Estado.’

En este mismo sentido, en una llamada al pie correspondiente al parra-
fo precedentemente citado, Solari detalla que:

La proteccion de los derechos humanos de las personas mayores se
encuentra ausente en la normativa de las instituciones del derecho
de las familias, en el nuevo Codigo. Tampoco puede soslayarse el
silencio del nuevo Cddigo sobre la situacion juridica de los anima-
les, no exenta de consecuencias derivadas en el ambito familia, es-
pecialmente respecto de las mascotas® [las italicas me pertenecen].

Solari finaliza el capitulo diciendo que, si bien el derecho positivo se
encuentra bien encarrilado en cuando a reconocer a la diversidad cultural
en las familias a través de los cambios legislativos, el verdadero desafio
pasa a darse en la aceptacion de jueces y operadores juridicos de, justa-
mente, estos cambios legislativos.”

III. LA FAMILIA MULTIESPECIE

Claudia Andrés, en una entrevista para Diario Norte, define a la fami-
lia multiespecie:

4. SoLARl, Derecho de las familias, p. 6.
5. SoLarl, Derecho de las familias, p. 6.
6. SoLARI, Derecho de las familias, p. 6, nota 4.
7. SoLar1, Derecho de las familias, p. 7.
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Grupo de personas que conviven y comparten un proyecto comun, y
en el que una de ellas es un animal. Involucra un fuerte componente
emocional, donde cada integrante tiene un lugar propio e importante.®
Boulenaz y Tagarelli explican:

Aceptar que formamos una familia multiespecie, que forman parte
de nuestra sociedad, de nuestra comunidad nos ayuda a entender el
lugar que ocupan en nuestra vida y con ello nuestras responsabili-
dades y sus derechos.’

Jaramillo, citando a Velazquez, expone que:

La nueva dindmica familiar genera una figura de “familia multies-
pecie” que incluyen a los animales de compafiia como integrantes
de la familia, en el entendido que dejaron de ser solo nuestros mejo-
res amigos para convertirse en miembros plenos de la organizacion
familiar, todo ello apunta a que la cotidianidad familiar; las salidas
y vacaciones se planifican teniendo en cuenta sus necesidades en
un amor incondicional que humaniza estas relaciones con muestras
animal de compaiias, llegando a alcanzar una relacion inter especie
o interaccion humano animal.'®

Finalmente, Dominguez Edreira expuso que la familia ha mutado de
forma tal que los ANH han ganado el estatus de integrantes de nuestras
familias, y ocupan un rol en particular. Tal es asi que les damos un nombre
a nuestros animales de compaiia, incluso nombres de personas; les damos
nuestro alimento; domicilio; nos preocupamos por qué alimento necesita,
qué alimento le hace bien, si es necesario cambiarlo; su salud, nos preocu-
pamos constantemente si se sienten bien, si estan decaidos, si los vemos
bien; con el tema de las vacaciones, con quién se va a quedar; nos ocupa-
mos y damos los cuidados necesarios.!!

8. Diario Norte, “Nuevos debates sobre el concepto de familia multiespecie...”, 29/04/2021.
9. BouLeNaz & TAGARELLL, “Proteccion penal a los animales”, p. 3.

10. SANcHEZ JARAMILLO, “El animal no humano (ANH) en...”, p. 7.

11. YouTube, “La interespecie en las relaciones familiares”, min. 42:00-45:00.
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IV. TRATO JURIDICO DE LOS ANIMALES NO HUMANOS EN EL CCCN

A fines de explicar la calificacion juridica de los ANH en el CCCN,
Gonzalez Silvano'? analiza los articulos 227, 1310,'* 1759, 1757,'
1947,'72130,'8 2141" y 21532,

12. GonzALEz SivanNo, Manual de Derecho animal, p. 31.

13. Articulo 227. Cosas muebles. “Son cosas muebles las que pueden desplazarse por si
mismas o por una fuerza externa”.

14. Articulo 1310. Responsabilidad por culpa. “Si se trata de cosas fragiles, mal acondicio-
nadas para el transporte, sujetas a facil deterioro, de animales o de transportes especiales, el
transportista puede convenir que s6lo responde si se prueba su culpa. Esta convencion no
puede estar incluida en una clausula general predispuesta”.

15. Articulo 1759. Daiio causado por animales. “El dafio causado por animales, cualquiera
sea su especie, queda comprendido en el articulo 1757”.

16. Articulo 1757. Hecho de las cosas y actividades riesgosas. “Toda persona responde por
el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas
o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion”.

17. Articulo 1947. Apropiacion. “El dominio de las cosas muebles no registrables sin due-
flo, se adquiere por apropiacion. a) son susceptibles de apropiacion: i. las cosas abando-
nadas; ii. los animales que son el objeto de la caza y de la pesca; iii. el agua pluvial que
caiga en lugares publicos o corra por ellos. b) no son susceptibles de apropiacion: i. las
cosas perdidas. Si la cosa es de alglin valor, se presume que es perdida, excepto prueba en
contrario; ii. los animales domésticos, aunque escapen e ingresen en inmueble ajeno; iii.
los animales domesticados, mientras el duefio no desista de perseguirlos. Si emigran y se
habittan a vivir en otro inmueble, pertenecen al duefio de éste, si no empled artificios para
atraerlos; los tesoros”.

18. Articulo 2130. Objeto. “El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una parte
material o por una parte indivisa de los siguientes objetos: a) una cosa no fungible; b) un
derecho, solo en los casos en que la ley lo prevé; ¢) una cosa fungible cuando recae sobre
un conjunto de animales; d) el todo o una parte indivisa de una herencia cuando el usufructo
es de origen testamentario”.

19. Articulo 2141. Frutos. Productos. Acrecentamientos naturales. “Pertenecen al usufruc-
tuario singular o universal: a) los frutos percibidos. Sin embargo, si el usufructo es de un
conjunto de animales, el usufructuario esta obligado a reemplazar los animales que faltan
con otros iguales en cantidad y calidad, si no opta por pedir su extincion; b) los frutos
pendientes al tiempo de constituirse el usufructo. Los pendientes al tiempo de su extincion
pertenecen al nudo propietario; ¢) los productos de una explotacion ya iniciada al tiempo de
constituirse el usufructo. El uso y goce del usufructuario se extiende a los acrecentamientos
originados por hechos de la naturaleza, sin contraprestacion alguna”.

20. Articulo 2153. Efectos de la extincion. “[...] Si el usufructo es de un conjunto de anima-
les que perece en su totalidad sin culpa del usufructuario, éste cumple con entregar al nudo
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En virtud de los articulos precedentemente citados, Gonzalez Silvano
concluye diciendo que el actual CCCN trata a los ANH como “cosas”, objetos
de derecho. Por ende, estos no gozan de ningtn tipo de capacidad juridica y
se encuentran tnicamente amparados con el régimen de propiedad privada.?!

V. SITUACION JUDICIAL ACTUAL DE LOS ANIMALES NO HUMANOS

En la actualidad, existen casos de divorcio en los cuales las partes
entregan un acuerdo de divorcio que regule la division de bienes matri-
moniales, el cuidado personal de los nifios e incluyen el cuidado personal
del animal de compaiiia y, si no hay conflicto entre las partes, la tendencia
jurisprudencial avanza hacia la homologacion de dichos acuerdos. Incluso,
ha habido destacados y pocos casos en los cuales los jueces si han resuelto
sobre el cuidado personal en un caso contradictorio.

No obstante, lo cierto es que, con la regulacion actual, las partes de-
penden de la suerte del juez que sea sorteado en la causa, ya que, como
bien se establecid, los ANH son legalmente considerados “cosas” por el
CCCN, por lo que integrarian el patrimonio de la sociedad conyugal o de
la union convivencial, y serian divididos junto con el resto de los bienes
entre las partes.

VI. ANIMALES NO HUMANOS Y DERECHO A LA IGUALDAD

Considero que resulta importante destacar la nocion de igualdad que
trae Gargarella:

[...] tratar a cada persona como un igual, mas que tratar a cada per-
sona igual: lo que se pretende es afirmar nuestra preocupacion por
la igual consideracion y respeto que nos merece cada uno.*

propietario los despojos subsistentes. Si el conjunto de animales perece en parte sin culpa
del usufructuario, éste tiene opcion de continuar en el usufructo, reemplazando los animales
que faltan, o de cesar en él, entregando los que no hayan perecido”.

21. GonNzALEZ StvaNo, Manual de derecho animal, p. 33.

22. GARGARELLA, “Constitucionalismo vs. Democracia”, p. 33.
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De esta manera, ejemplifica diciendo que habria una omision a este
compromiso si es que no se tuviera en cuenta el embarazo de una mujer en
una relacion laboral o si no se tomaran medidas afirmativas para la protec-
cion de la comunidad negra. Por lo tanto, contintia diciendo:

[...] tratar a cada individuo como un igual conlleva una preocupa-
cion por asegurar que la vida de cada individuo dependa de las elec-
ciones que cada individuo realiza, y no de las circunstancias en las
que le toca nacer.?

Ante las citas precedentes de Gargarella, alguien podria objetar que,
en realidad, en el caso de los ANH, estamos ante una situacion distinta a
las previamente mencionadas, ya que estos no poseen raciocinio, concien-
cia, lenguaje, no tienen la posibilidad de caminar en dos patas, carecen de
sociabilidad, no poseen intereses propios, no pueden ser centros de impu-
tacion de obligaciones, no tienen capacidad juridica y carecen de ética,
todo lo cual los podria diferenciar de los seres humanos y, por lo tanto,
esto aparentemente vendria a justificar que no sean tenidos en cuenta a la
hora de tomar decisiones en torno a cuestiones que los atafien. Ante lo cual,
Gonzalez Silvano se ha encargado de derribar absolutamente cada uno de
estos presupuestos. Afirma que, de hecho, los ANH si tienen raciocinio, ya
que “también toman decisiones sobre la base de su experiencia logica, no
solo por instinto”.?* Agrega que:

La Declaracion sobre la conciencia de Cambridge (07/07/2012)
deja sin argumento el postulado acerca de que los animales no hu-
manos no tienen conciencia; de manera que ambos, humanos y no
humanos, la compartimos.?

Explica que los ANH si tienen un lenguaje y se comunican tanto con
su propia especie como con otras. Si bien no es entendible por los seres
humanos, esto no implica que no se trate de un lenguaje, desde la dan-

23. GARGARELLA, “Constitucionalismo vs. Democracia”, p. 33.
24. GoNzALEZ StvaNo, Manual de derecho animal, p. 36.
25. GoNzALEZ SiLvaNo, Manual de derecho animal, p. 36.
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za de las abejas, hasta los gestos de los chimpancés, cada animal tiene
su lenguaje. También desmiente el argumento que refiere a que los ANH
deberian ser distinguidos de los animales humanos debido a que no son
bipedos, diciendo que, en realidad, hay muchos ANH que si son bipedos,
segun la especie (por ejemplo, los pingiiinos); de la misma manera, duran-
te los primeros diez meses de vida, el humano tampoco adopta la forma
de caminar bipeda, sino que gatea, ante lo cual, claramente, a nadie se le
ocurre plantear que los bebés humanos deban recibir un trato de inferio-
ridad y opresidon. Asimismo, la sociabilidad “no es exclusiva del humano,
muchas especies trabajan en comunidades con jerarquias”.?® En cuanto al
argumento correspondiente a los intereses propios, resulta realmente claro
que los ANH también tienen intereses propios, si bien es cierto que estos
pueden no coincidir con los intereses de los humanos. Respecto del punto
referido a las obligaciones, resulta necesario resaltar que hay muchos casos
en los cuales los seres humanos tampoco pueden ser centro de imputacion
de obligaciones, y no por ello dejan de ser sujetos de derecho; por ejemplo,
nifios y nifias y personas incapaces asi declaradas por sentencia judicial, tal
como lo establece el articulo 24 del CCCN.?’

Por lo tanto, resumiendo los argumentos esbozados en el parrafo an-
terior, resulta posible afirmar que los ANH no poseen diferencias con los
animales humanos. No obstante, estos tienen capacidades diferentes, ya
que su comportamiento, formas de expresarse y pensar, obviamente, son
distintas.

Sin embargo, afirmar que debe existir un trato desigual y que este se
encuentra justificado en el mero hecho de la presencia de una “deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial”?® que poseen los ANH con relacion
a los animales humanos, seria lo mismo que afirmar que no cabria un dere-
cho a la igualdad de las personas con discapacidad, afirmacion que iria ab-
solutamente en contra de la totalidad de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; de los articulos 14, 16 y 75, incs. 19, 22
y 23 de la Constitucién Nacional; de los articulos 1 y 3 de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad.?

26. GONZALEZ SiLvaNo, Manual de derecho animal, p. 37.

27. Republica Argentina, “Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, art. 24.

28. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 13/12/2006, art. 1.
29. PGN, “E.P. ¢/ Universidad Nacional de La Matanza s/ Amparo Ley N° 16.986”, p. 6.
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Consecuentemente, que los ANH posean capacidades distintas no im-
plica que deban tener un trato desigual. Se pregunta Gonzalez Silvano,
“[...] ¢por qué no podemos establecer que los AHN tienen limitada su res-
ponsabilidad y necesitan un custodio responsable de ellos?”.3° Al respecto,
no veo obstaculo alguno para que los ANH también gocen del derecho a
la igualdad como todos los animales humanos. Retomando lo precedente-
mente citado de Gargarella, claramente, esta igualdad no va a buscar tratar
a los ANH igual que a los seres humanos, sino que implicaria tratarlos
como iguales, lo cual, determinaria la necesidad de aplicar “ajustes razo-
nables™:

[...] en los términos de la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, los “ajustes razonables” son aquellas mo-
dificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impon-
gan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio de todos los derechos fundamentales en igualdad
de condiciones con las demas.*!

Sin perjuicio de lo precedente, se podria argumentar que los ANH no
deben ser beneficiarios del derecho a la igualdad ya que estos no son re-
conocidos como personas juridicas y, por tanto, no merecen la proteccion
del derecho. En ese sentido, seria oportuno responder que, en realidad, no
existe obstaculo alguno para que los ANH tengan personalidad juridica,
salvo nuestros propios prejuicios.’? Esto es asi, ya que la “personalidad
juridica” se trata de una construccion juridica, una ficcion que utiliza el
derecho y que puede ser modificada por el legislador de acuerdo con las
politicas legislativas, conveniencias y de acuerdo con la realidad que se
vuelva relevante en el momento. Tal es asi, que podemos advertir que,
en la actualidad, el derecho ha reconocido como persona juridica, con la
posibilidad de adquirir derechos y contraer obligaciones, a entes que ni si-
quiera gozan de sintiencia, y que no podrian estar mas alejados a los seres
humanos: me estoy refiriendo a las sociedades comerciales. En efecto, tal

30. GoNzALEZ SILVANO, Manual de derecho animal, p. 37.
31. PGN, “Naranjano, E.P. ¢/ Universidad Nacional de la Matanza...”, p. 7.
32. GoNzALEZ SiLvANo, Manual de derecho animal, p. 35.
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como indica Faerman, “[...] a partir de qué momento del embarazo puede
considerarse que existe una persona moral y por tanto un tercero que no
puede ser dafiado es, sin dudas, una decision moral”* [las cursivas me per-
tenecen]; y “[...] ‘persona’ es y sera lo que el legislador quiera que sea”.?*

Por consiguiente, para que los ANH tengan igualdad, estos deben ser
reconocidos por el derecho como personas juridicas. En este mismo sen-
tido, diversos tribunales nacionales de otros paises han fallado ante casos
concretos, y, particularmente, asi también lo ha hecho el emblematico fallo
de Casacion Penal, “Orangutana Sandra s/ Recurso de Casacion s/ Habeas
Corpus”, de fecha 18 de diciembre de 2014.%

De modo que, concluyo que siendo posible el reconocimiento juridico
de los ANH como personas juridicas, estos son titulares de derechos, tal
como lo es toda persona humana. Por lo tanto, adicionalmente al relato so-
bre la igualdad que veniamos ya transitando, se afiaden otros derechos adi-
cionales bajo el amparo del reconocimiento como sujeto de derecho, que se
encuentran en linea con el derecho a la igualdad, tales como el derecho a la
vida, el derecho a la libertad, el derecho a su habitat, a un sistema de salud
y a la dignidad,* asi como también, el derecho que nos ocupa el presente
trabajo, el “derecho a la familia”, el cual se encuentra protegido por el art.
17, inc. 1, de la Convencion Americana de Derechos Humanos; el art. 10
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el
Preambulo y los arts. 12, 16 incs. 1 y 3, 23 inc. 3 y 25 inc. 1 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; el art. 23 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y el Preambulo de la Convencion de los
Derechos del Nifio.

VII. ReGguLacioN DIPRrR

En virtud de todo lo previamente expuesto, esto es, la evolucion del
derecho de familia al derecho de las familias, la realidad de las familias
multiespecie, el trato que brinda el CCCN a los ANH y la justificacion de
por qué los ANH deberian de gozar un derecho a la igualdad, asi como

33. FaermAN, “El derecho al aborto temprano a...”, p. 26.
34. GoNzALEZ SILVANO, Manual de derecho animal, p. 35.
35. Camara Federal de Casacion Penal, “Orangutana Sandra”, considerando 2.
36. GoNzALEZ SiLvANO, Manual de derecho animal, p. 40.
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también la respectiva proteccion dentro del derecho de familia, es que, te-
niendo en cuenta la importancia de la tematica, pasaré a proyectar una po-
sible norma de DIPr, que regule el cuidado personal de los ANH en casos
de divorcio o separacidon que contengan elementos que internacionalicen
el caso.

Abhora bien, a los fines de poder crear una norma de DIPr, primero que
nada, debemos comprender cual es su funcion, cual es su objeto, cual es su
contenido y en qué consiste la pluralidad metodoldgica. Todo lo cual, va a
ayudar a crear el marco tedrico propicio, para poder dar vida a la preten-
dida regulacion.

En este sentido, Najurieta en su articulo denominado E! pluralismo
metodologico en el derecho internacional privado actual explica que la
funcion actual del DIPr resulta regular intereses privados que posean ele-
mentos extranjeros.’” De esta manera, explica que el DIPr es un medio
para proveer una solucién de conjunto al conflicto que se planteé entre las
personas en las relaciones juridicas privadas internacionales.*®

En consecuencia, Najurieta afirma que el objeto es abordado en torno
a la funcién previamente mencionada, es decir, a la regulacion del caso
jusprivatista multinacional en su conjunto mediante una:

[...] “norma completa”, que se puede integrar con “normas fragmen-
tarias”, las cuales responden a distintos métodos, y actuan en forma
coordinada a fin de llegar a una solucion de fondo del conflicto.*

Sin embargo, explica que el objeto no se reduce tnicamente a un con-
junto de normas o de métodos normativos, sino que, considerando que la
jurisdiccion internacional condiciona el sistema de DIPr aplicable al caso
concreto, debe estarse a una conexion entre: las normas de jurisdiccion
internacional, las normas que deciden el fondo de la controversia y el pro-
cedimiento de reconocimiento y/o ejecucion de sentencias extranjeras.

Siguiendo con el analisis, Najurieta comenta que el contenido “con-
sistira en todos aquellos procedimientos que nos son utiles para arribar a la

37. NAJURIETA, “El pluralismo metodoldgico en el derecho internacional privado actual”, p. 1.
38. NAJURIETA, “El pluralismo metodolégico en el derecho internacional privado actual”, p. 2.
39. NAURIETA, “El pluralismo metodoldgico en el derecho internacional privado actual”, p. 2.



68 Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022
MINGORANCE, Paula, “La familia multiespecie en el DIPr...”, pp. 55 -86

solucion justa del caso jusprivatista multinacional”.* Es decir, el contenido
comprende todos aquellos procedimientos que resulten aptos para regular
los objetos previamente mencionados —competencia jurisdiccional inter-
nacional, derecho aplicable y el reconocimiento y/o ejecucidon de senten-
cias extranjeras—.

Ahora bien, los procedimientos previamente mencionados consisten
en los siguientes métodos: método bilateral, método unilateral —el cual
comprende a las normas de policia— y método directo.

VIII. DERECHO APLICABLE

Con respecto al método unilateral, Uzal en su texto “El pluralismo
en el derecho internacional privado como una necesidad metodoldgica”,
explica que este consiste en una estrategia legislativa por medio de la cual
la determinacion del derecho aplicable al caso jusprivatista internacional
siempre va a tener como resultado a la ley del foro (lex fori).*!

Asimismo, Najurieta comenta sobre el método unilateralista, expli-
cando que tiene vigencia parcial en la actualidad a través de las normas de
policia del DIPr.** Al respecto, Uzal define a las normas de policia como
normas materiales, que tipifican casos multinacionales pero que, a diferen-
cia de las normas de conflicto que se describen a continuacion, disponen
en su consecuencia juridica una solucion de fondo, la cual consiste en la
autoseleccion de la lex fori para solucionar el caso jusprivatista interna-
cional. La fundamentacion de las normas de policia, principalmente recae
sobre problemas de orden publico; sin embargo, también regula diversos
intereses que el Estado busca proteger especialmente, tales como: control
de la economia nacional, proteccion de recursos monetarios, regulacion
societaria, de la propiedad inmueble, del medioambiente, entre otros.*

Por otro lado, Uzal describe al método bilateral o también llamado
conflictualismo, el cual, citando a Goldschmidt, afirma que se trata de la
norma propia del DIPr. El método bilateral contiene una norma de estruc-
tura bimembre, es decir, por un lado, tipifica un caso jusprivatista multi-

40. NAJURIETA, “El pluralismo metodologico en el derecho internacional...”, p. 3.

41. UzaL, “El pluralismo en el derecho internacional privado como una necesidad...”.
42. NAJURIETA, “El pluralismo metodologico en el derecho internacional...”, p. 10.
43. Uzat, “El pluralismo metodoldgico en el derecho internacional privado actual”.
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nacional y, por otro lado, mediante el llamado “punto de conexion”, elige
el derecho aplicable al tipo legal plasmado, sin favorecer a la lex fori por
sobre el derecho extranjero —ni viceversa—, encontrandose ambas fuen-
tes en igualdad de condiciones. De esta manera, se puede observar como
la norma de conflicto se encarga de determinar cual es el derecho que va a
solucionar el caso jusprivatista internacional, sin dar una solucion directa
de fondo al problema que se plantea.*
Tal como expone Scotti, los puntos de conexion pueden clasificarse:

* Por su variabilidad en el tiempo:
Mutables: domicilio, residencia, nacionalidad.
Inmutables: lugar de celebracion de un acto, lugar de si-
tuacion de un bien inmueble, lugar de comision de un acto
ilicito.

* Por su naturaleza o caracter:
Personales: domicilio, residencia, nacionalidad.
Reales: situacion o registro del bien.
Relativos a los actos: lugar de celebracion o ejecucion de
contratos, autonomia de la voluntad, lugar donde se origi-
na el acto ilicito, lugar donde se produce el dafio.

* Por su funcionamiento:
Simples: indican un solo elemento de conexion.
Multiples: suponen una agrupacion de conexiones que
pueden funcionar de modo subsidiario, alternativo o acu-
mulativo.*

En este sentido, con respecto a los puntos de conexion multiples,
Scotti comenta que las multiples conexiones posibles que ofrece la norma
pueden presentarse de forma jerarquizada o simplemente alternativa, cuya
eleccion sera decision del juez o de alguna de las partes —conforme la
norma lo determine—. En el caso de puntos de conexion jerarquizados, las
conexiones operaran una en defecto de la otra, de forma sucesiva, cuando
la primera de ellas no pueda ser utilizada por alguna circunstancia razo-
nable. Por otro lado, las conexiones alternativas no jerarquizadas pueden

44. UzaL, “El pluralismo metodologico en el derecho internacional privado actual”.
45. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 42.
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estar “materialmente orientadas”, es decir, la eleccion entre los multiples
puntos de conexion sera resultado de una orientacion fijada por el legisla-
dor, como puede ser la proteccion del interés superior del nifio, del hijo,
del alimentado, del consumidor, del damnificado, etcétera, debiendo ser
determinado por el juez en el caso concreto.*

Finalmente, Najurieta expone que: “[...]el método de creacion apli-
cado a las situaciones que constituyen el objeto de nuestra materia genera
las normas materiales propias del derecho internacional privado”.*” A di-
ferencia de los métodos anteriores, en el método directo, la norma mate-
rial posee como consecuencia juridica la resolucion del caso jusprivatista
internacional, a través de una disposicion directa y sustancial, a partir de
la cual se determina la conducta que debe llevarse a cabo. Scotti explica
que, al igual que en la norma indirecta, la estructura de la norma directa
contiene dos elementos: el supuesto de hecho tipificado y la consecuencia
juridica, la cual va a brindar una solucidn concreta y especifica. Podemos
encontrar este tipo de normas en la fuente interna argentina en algunas dis-
posiciones que definen conceptos, también conocidas como “calificaciones

autarquicas”.*

IX. REGULACION DEL DERECHO APLICABLE

En virtud del marco tedrico previamente expuesto, me encuentro en
condiciones de proyectar una posible norma que regule el derecho apli-
cable al cuidado personal de los animales de compaiiia ante divorcio o
separacion en el DIPr.

En primer lugar, considerando que nuestro CCCN no lo hace, resulta
necesario aportar una definicidn, a los fines de una clara comprension de lo
que implica la familia multiespecie. En este sentido, utilizando el método
material, se debe definir a la familia multiespecie a través de una norma
directa que contenga una calificacion autarquica.

Tal como se encuentra citado mas arriba en el trabajo, Claudia Andrés,
en una entrevista para Diario Norte, define a la familia multiespecie como un:

46. Scottl, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 43.
47. NAJURIETA, “El pluralismo metodoldgico en el derecho internacional privado actual”, p. 11.
48. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 44.
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Grupo de personas que conviven y comparten un proyecto comun,
y en el que una de ellas es un animal. Involucra un fuerte com-
ponente emocional, donde cada integrante tiene un lugar propio e
importante.*

En consecuencia, utilizando esta definicion, propongo que la norma
quede redactada de la siguiente manera:

Familia Multiespecie. Se entiende por familia multiespecie a un
grupo de personas que conviven y comparten un proyecto comun,
donde al menos una de ellas es un animal no humano.

Si bien es cierto que se trata de una norma relativamente corta, resulta
interesante que condensa un montén de conceptos a los cuales se ha he-
cho reseia en el presente trabajo. En primer lugar, refleja el concepto de
derecho de las familias de Solari, ya que se trata de una definicion amplia
y flexible, sin limitaciones en cuanto a numero de integrantes, género, vin-
culo sanguineo o, incluso, vinculo filial, de forma tal de abarcar la mayor
cantidad de situaciones que se dan en nuestra realidad social. Asimismo, se
abandona la concepcion antropocentrista, reemplazandola con una vision
sensocentrista a través del término “animal no humano” que, al distinguir
entre “animales humanos” y “animales no humanos”, revela el caracter
animal de los seres humanos, en oposicion a diferenciarse de estos, de la
otredad, siendo que el ser humano, también es un animal.*

En segundo lugar, se procedera a la regulacion del derecho aplicable
en si. En uso del método conflictual, el derecho aplicable se va a plasmar a
través de una norma indirecta, con un punto de conexion multiple, rigido y
materialmente orientado.

Cuidado personal. Todo lo atinente al cuidado personal de anima-
les de compaiiia ante casos de divorcio o separacion se rige por el
derecho del ultimo domicilio de los conyuges o el domicilio o resi-
dencia habitual del actor o demandado al momento en que se suscita

49. Diario Norte, “Nuevos debates sobre el concepto de familia multiespecie...”, 29/04/2021.
50. GoNzALEZ SiLvaNo, Manual de Derecho animal, p. 20.
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el conflicto. En todo caso, se debe adoptar el derecho aplicable que
asegure el interés superior del animal no humano.

En la actualidad, a lo largo del mundo, hay realmente muy pocos pai-
ses que regulan el derecho de fondo sustancial del cuidado personal de los
animales de compaiiia, y la gran mayoria de las legislaciones —incluyendo
la nuestra— tratan el asunto dentro del derecho patrimonial. Por ende, se
busca con la norma poder abarcar la mayor cantidad de derechos posibles
conectados con el caso, a los fines de que se busque cual de los mismos
brinda una mayor proteccion al interés superior del ANH. Haciendo un
paralelismo con el interés superior del nifio, se formula, de esta manera, el
interés superior del animal no humano, de forma tal de priorizar las nece-
sidades por sobre las decisiones de las partes.

El interés superior del ANH parte de la doctrina acufiada en los Es-
tados Unidos a partir de la sentencia dictada en el caso “Raymond v. La-
chman” de la Supreme Court, Appellate Division, First Department, en
Nueva York, del 19 de agosto de 1999. Alli las partes del litigio eran dos
compatfieros de piso que decidieron dejar de convivir y, en consecuencia,
iniciaron un litigio en torno a la custodia del gato “Lovey, nee Merlin”. La
Corte entendio que, teniendo en cuenta la edad del gato —diez afios— y
su expectativa de vida, lo mejor era que Lovey permaneciera donde habia
vivido, prosperado, amado y sido amado durante los ultimos cuatro afios,
por lo que otorg6 la custodia del animal al companero de piso que no era
su propietario legal.’!

Asimismo, en el caso “Juelfs v. Gough”, la Supreme Court of Alaska,
en fecha 15 de febrero de 2002, reafirm¢é esa doctrina. En los hechos del
caso se puede observar que, ante un de divorcio, ambas partes habian acor-
dado compartir la propiedad del perro labrador retriever “Coho”. No obs-
tante, aflos mas tarde, ante la solicitud de la esposa de disolver el acuerdo
ante el incumplimiento de las obligaciones del marido, este tltimo alegd
que la actora convivia con otros dos perros que amenazaban la vida de
Coho. En consecuencia, la Corte determino la custodia exclusiva de Coho
al marido, ya que, el perro corria el riesgo de sufrir graves lesiones fisicas
en caso de quedar bajo la custodia de la esposa, junto con sus dos perros.

51. Supreme Court, Appellate Division, First Department, New York, “Raymond vs. La-
chman”.
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En consecuencia, al igual que en el caso anterior, nuevamente prevalecio el
interés superior del ANH por sobre el derecho patrimonial de las partes.*

X. NORMAS DE JURISDICCION INTERNACIONAL

La jurisdiccion directa:

Es aquella que debe explorar y analizar un juez nacional cuando
debe conocer un caso con elementos extranjeros. Es aquella que
atribuye y concede a un juez la potestad para entender y decidir un
caso de derecho internacional privado. En definitiva, las reglas de
jurisdiccion directa nos permiten responder ante el primer interro-
gante que se nos presenta ante un caso multiconectado: ;jquién es el
juez competente?.>

Asimismo, el articulo 2601 del CCCN dispone, por un lado, las fuen-
tes de jurisdiccion y, asimismo, establece su orden jerarquico.

Articulo 2601. Fuentes de jurisdiccion. La jurisdiccion internacio-
nal de los jueces argentinos, no mediando tratados internacionales
y en ausencia de acuerdo de partes en materias disponibles para
la prorroga de jurisdiccion, se atribuye conforme a las reglas del
presente Codigo y a las leyes especiales que sean de aplicacion.**

En consecuencia, considerando que el derecho de familia no se trata de
una materia disponible, las partes no se encuentran habilitadas a celebrar
un acuerdo de eleccion de foro; justamente, esta es una de las diferencias
que vemos en cuanto a la regulacion del cuidado personal de los animales
de compania mediante normas patrimoniales o de familia, en caso de ser
entendido dentro de la materia patrimonial, las partes podrian confeccionar
un acuerdo de eleccion de foro. Por lo tanto, en su ausencia, deberia operar

52. Supreme Court of Alaska, “Juelfs v. Gough”.
53. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 86.
54. Republica Argentina, “Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”, art. 2601.
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la normativa vigente en los tratados de derecho internacional. No obstante,
dado que no existen tratados internacionales que regulen la jurisdiccion
internacional del cuidado personal de animales de compaiia en casos de
divorcio o separacion, la competencia internacional debera ser resuelta a
partir de la fuente interna, es decir, el CCCN —normativa que por el mo-
mento no ha sido regulada—.

En virtud de lo precedentemente expuesto, corresponde también pro-
yectar una norma de jurisdiccion internacional aplicable a la tematica del
presente trabajo, para lo cual, resulta necesario revisar el marco teorico
correspondiente a las normas de jurisdiccion internacional.

En este sentido, Scotti explica que la estructura de las normas de
jurisdiccion internacional directa contiene tres partes: (i) un supuesto
de hecho; (ii) un contacto jurisdiccional; y (iii) una consecuencia juri-
dica.

Al respecto, a los fines de un mejor entendimiento del contacto ju-
risdiccional se puede clasificar doctrinariamente de las siguientes formas:

* Primera clasificacion
Foros razonables: se da cuando entre la autoridad judicial
y el caso jusprivatista internacional hay una vinculacion
suficiente y razonable. Ahora bien, se presume que todas
las normas que legislan sobre jurisdiccion internacional se
tratan de foros razonables.
Foros exorbitantes: contrariamente, el foro exorbitante im-
plica la existencia de una conexioén minima o casi inexis-
tente entre el juez y el caso. Las sentencias dictadas por un
juez exorbitante no van a ser reconocidas o ejecutadas en
otro Estado porque el juez que dictd esa sentencia no se
deberia haber declarado competente.*
* Segunda clasificacion
- Jurisdiccion unica: refiere a normas que contienen un solo con-
tacto jurisdiccional, es decir, que existe un tnico juez competen-
te. La corriente actual del CCCN fluye hacia el reconocimien-
to de jurisdicciones Unicas, sino hacia receptar jurisdicciones

55. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 87.
56. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, p. 90.
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concurrentes, ya que se busca magnificar la cantidad de foros
disponibles para garantizar el acceso a la justicia.

Jurisdiccion exclusiva: se trata de un foro excepcional y de in-
terpretacion restrictiva que ocurre cuando, por razones funda-
das, el legislador decide que en ese caso concreto solo van a
poder entender las autoridades locales y ningun juez de ningiin
otro Estado va a poder entender de esas materias.

Jurisdiccion concurrente: se trata de una norma con dos o mas
contactos jurisdiccionales, que permite que las autoridades
judiciales de varios Estados conozcan sobre el caso. En otras
palabras, existe mas de un posible juez competente y, en conse-
cuencia, se permite iniciar el reclamo ante el foro mas conve-
niente de los plasmados en la norma. No obstante, el hecho de
que exista jurisdiccidon concurrente, no significa la posibilidad
de iniciar dos procesos a la vez, ya que generaria litispendencia
internacional.’’

 Tercera clasificacion

Foros generales: se refiere a aquellos contactos jurisdiccionales
que aparecen presentes en todos los supuestos normativos, por
ejemplo, el foro del domicilio del demandado.

Foros especiales: en cambio, los foros especiales son aquellos
en los que aquel contacto jurisdiccional solo atribuye compe-
tencias en determinadas cuestiones en razon del objeto de litigio
y su vinculacién con el foro, por ejemplo, el lugar de cumpli-
miento o ejecucion de los contratos, el domicilio del causante,
el domicilio conyugal, el domicilio de la parte actora en supues-
tos de alimentos, filiacion, consumo, etcétera.’®

e Cuarta clasificacion

Foro del patrimonio: implica determinar la jurisdiccién compe-
tente de las autoridades judiciales por el lugar de situacion de
los bienes.

Foro protectorio: los foros protectorios se dan ante la preocupacion
del legislador de proteger intereses legitimos de alguna de las par-
tes consideradas juridicamente “débiles”, permitiéndoles acceder a

57. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, pp. 90-91.
58. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, pp. 91-92.
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los tribunales de su propio domicilio o residencia habitual, lo que
equipara de esta forma la balanza hacia la parte que se encontraba
en desventaja respecto de la otra. En efecto, existen foros protecto-
rios en los casos de defensa al consumidor y en el fuero laboral.”

Finalmente, restan las siguientes clasificaciones:

- Forum causae o paralelismo: se configura cuando la jurisdic-
cion internacional se desprende del derecho aplicable, produ-
ciéndose un paralelismo o correlacion entre el forum y el ius.
No obstante, en la actualidad ha perdido uso ya que, justamente,
se busca separar al juez competente del derecho aplicable.

- Foro de necesidad: busca garantizar la tutela judicial interna-
cional efectiva y evitar una probable denegacion internacional
de justicia. En la actualidad, se cuenta regulado en el articulo
2602 del CCCN, que dispone que los jueces argentinos que no
sean competentes en el caso concreto, excepcionalmente, pue-
den intervenir declarandose competentes para evitar la dene-
gacion de justicia internacional, para lo cual deberan cumplir
los siguientes requisitos: no debe ser razonable exigir el inicio
de la demanda en el extranjero; el caso debe presentar contacto
suficiente con el pais; se debe garantizar la defensa en juicio; y
la sentencia que el juez argentino dicte debe ser eficaz. Este ins-
tituto nace para evitar la denegacion de justicia desde la mirada
internacional y se da también como consecuencia de las distin-
tas formas que tienen los Estados de determinar la competencia
de sus propios jueces.®

XI. REGULACION DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL
Abhora bien, luego de estudiar los distintos supuestos de foros, me en-

cuentro en condiciones de proyectar la norma que determine la jurisdiccion
competente para la situacion juridica bajo analisis:

59. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, pp. 92-93.
60. Scotti, Manual de Derecho Internacional Privado, pp. 93-94.
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Jurisdiccion. Las acciones sobre el cuidado personal de animales
de compaifiia deben interponerse ante el juez del Gltimo domicilio
conyugal efectivo, ultimo domicilio efectivo comun de las personas
que constituyen la uniéon convivencial o del domicilio o residencia
habitual del demandado.

De esta manera, a través de una norma de jurisdiccion internacional
directa, se ofrecen cuatro contactos jurisdiccionales de caracter concurren-
te. Por un lado, los foros especiales del ultimo domicilio conyugal efec-
tivo y ultimo domicilio efectivo comtn de las personas que constituyen
la unién convivencial, asi como también dos foros generales que aluden
al domicilio o la residencia habitual del demandado. Tal como se puede
observar, se seleccionaron los contactos jurisdiccionales mas razonables y
conectados al caso jusprivatista internacional, asi como también dos foros
generales que suelen aparecer presentes en todos los supuestos normativos.

XII. REGULACION DEL DERECHO DE FONDO

Una vez reguladas las normas de DIPr en lo que hacen al cuidado
personal de las familias multiespecie, resulta l6gico también plantear la
posible regulacion de un derecho de fondo en nuestra fuente interna. Al
respecto, a los fines de dejar asentado el escenario para una posible cons-
truccion de una norma que regule el derecho sustancial, pasaré a resefiar el
derecho comparado, desde algunas legislaciones que ya lo incluyen dentro
de su normativa hasta algunos proyectos de ley que fueron surgiendo en el
ultimo tiempo.

El Codigo Civil de Suiza, a partir de su modificacion en el afio 2003,
introdujo el art. 651 inc. A, el cual prevé una regulacion especifica en torno
al cuidado de los ANH de compaiiia ante casos de “propiedad conjunta”.®!
Dispone:

Los animales que se tienen en ambientes domésticos, y no en ca-
racter de activos o con el proposito de ganar dinero, en el caso de
disputa, seran asignados por la Corte como propiedad exclusiva a la

61. MicHEL & ScHNEIDER KavasseH, “The Legal Situation of Animals in...”, p. 30.
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parte que, en lo que respecta a la proteccion de los animales, asegu-
re el mejor cuidado del animal.

La Corte puede obligar a la persona a la cual se le ha asignado el
animal a pagar a la otra parte una compensacion adecuada; la Corte
fijara el respectivo monto a su sola discrecion.

La Corte tomara las disposiciones cautelares necesarias, particular-
mente, en lo que respecta a la colocacion provisional del animal.®?

Tal como se puede observar, la legislacion suiza no divide el cuidado
personal del animal de compaiiia entre las partes en forma equitativa, sino
que prioriza la situacion del animal no humano por sobre el deseo de las
partes. De esta manera, se acoge normativamente a la doctrina del inte-
rés superior del ANH, reconocida por la jurisprudencia estadounidense ya
comentada, la cual refiere a una clara analogia con el interés superior del
nifo.

Se trata de una regulacion de vanguardia a nivel mundial, que es re-
sultado de la democracia directa de Suiza y de la gran preocupacion de sus
habitantes en torno a los derechos de los ANH.®

No obstante, personalmente considero que aun le restan algunos pun-
tos por mejorar.

En primer lugar, esta norma unicamente resulta de aplicacion en los
casos en los cuales las partes sean propietarias conjuntas del animal de
compaiiia que, si bien se tratan de casos relevantes, se debe tener en con-
sideracion que el carifio, amor y vinculo que se desarrolla entre el animal
de compafiia y las personas que integran la familia multiespecie no puede
ser limitado a aquellos que ostentan el titulo de propiedad. El interés juri-
dico de las partes que conforman la familia multiespecie hacia el animal
no se determina a partir de su propiedad, sino que se involucran aspectos
emocionales que también deben ser tenidos en cuenta a la hora de asignar
el cuidado personal de animal de compaiiia.

En segundo lugar, se refiere a la “propiedad” del animal, cuando debe-
ria estar hablando de “cuidado personal”. En consecuencia, esta regulacion
contintia siendo parte del régimen patrimonial, no se incluye dentro del de-
recho de familia. El lenguaje esta en cambio y esta en nosotros decidir qué

62. MicHEL & ScHNEIDER Kavassen, “The Legal Situation of Animals in...”, p. 30.
63. MicHEL & ScHNEIDER Kavassen, “The Legal Situation of Animals in...”, p. 2.
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relacién queremos construir con los ANH, si una relacion de servidumbre,
especista y esclavista, o una relacion de compaiiia, familia, horizontal. En
este sentido, la regulacion de los animales de compafiia como propiedad
queda por detras de los avances.

Con respecto a la normativa de Brasil, Geissler Jardim y Silveira Flain
comentan que el ordenamiento juridico actual clasifica los ANH como bie-
nes a ser compartidos, ya que se encuentran entre los bienes de propiedad
conyugal.® En este sentido, expone el Proyecto de Ley N° 1365/2015, que
regula la guarda de los animales de compaiiia ante casos de divorcios liti-
giosos de la siguiente manera:®

[...] establece en el art. 2° que, siendo diluida la unidn estable (tanto
hetero como la homoafectiva), ocurriendo la separacion judicial o el
divorcio por el juez, sin que haya entre las partes acuerdo en cuanto
a la guarda de las mascotas, sera esa atribuida a quien demuestre
mayor vinculo afectivo con el animal y mayor capacidad para el
ejercicio de la posesion responsable.®

Asimismo, Geissler Jardim y Silveira Flain sefalan que, a continua-
cion, se define la “posesion responsable como los deberes y obligaciones
atinentes al derecho de poseer una mascota”.%’

En adicion, se prevé dos tipos de custodia, la custodia unilateral o
compartida: “I. Unilateral: cuando concedida a apenas una de las partes”;
o “II. Compartida, cuando el ejercicio de la posesion responsable sea con-
cedido a ambas partes”.%

Adicionalmente, el art. 5 del Proyecto de Ley brasilefio, establece que
el juez observard, para la asignacion de la guarda del animal de compaiiia:

Las siguientes condiciones, incumbiendo a la parte ofrecer:
I- Ambiente adecuado para la morada del animal; II- disponibili-

64. GEIssLER JARDIM, Disconzi & SILVEIRA FLAIN, “La mascota bajo la perspectiva...”, pp. 1-2.
65. GEIsSLER JARDIM, Disconz, & SILVEIRA FLaIN, “La mascota bajo la perspectiva...”, pp.
1-2.

66. GEISSLER JARDIM, Disconzi, & SiLveiRA FLAIN, “La mascota bajo la perspectiva...”, p. 15.
67. GEIssLER JARDIM, Disconzi, & SiLVEIRA FLAN, “La mascota bajo la perspectiva...”, p. 15.
68. GEIsSLER JARDIM, Disconzi & SiLvirA FLAN, “La mascota bajo la perspectiva ...”, p. 15.
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dad de tiempo, condiciones de trato, de dedicacion y de sustento;
III- el grado de afinidad y afectividad entre el animal y la parte;
IV- demas condiciones que el juez considere imprescindibles para
la manutencion de la sobrevivencia del animal, de acuerdo con sus
caracteristicas.®

Finalmente, Geissler Jardim, y Silveira Flain exponen que el
art. 2° del Proyecto de Ley establece:

[...] en caso de “guarda unilateral, la parte con que no esté la mas-
cota podra visitarla y tenerla en su compaiia”, ademas de “fisca-
lizar el ejercicio de la posesion de la otra parte, en atencion a las
necesidades especificas del animal, y comunicar al juez en caso de
incumplimiento”.”

Personalmente, considero el Proyecto de Ley brasilefio una normativa
rica y profunda sobre el tema en cuestion, que se encarga de regular de ma-
nera seria y eficaz el instituto, teniendo en consideracion el interés superior
del animal, desde el ambiente donde habita, ingreso economico de la parte
a los fines de solventar el cuidado del animal de compaiiia, e incluso se
pondera la afinidad y afecto. La tnica critica para hacerle seria la denomi-
nacion de los animales de compafia como “mascota”, término que refleja
una relacion verticalista con el animal no humano. Tal como afirmé en el
caso de la legislacion suiza, debemos transformar el lenguaje a los fines de
modificar la realidad. Espero que se avance en el proceso de sancion del
Proyecto de Ley N° 1365/2015 brasilena.

Con respecto a la reforma legislativa mas reciente en torno a la familia
multiespecie, el 15 de diciembre de 2021 el Congreso de Espafia sanciond
la Ley N° 17/2021, la cual reforma el Codigo Civil sobre el régimen juri-
dico de los ANH.

Al respecto, en cuanto al convenio regulador pactado en torno a la se-
paracion matrimonial, la nueva normativa regula que este debera contener,
siempre que fuere aplicable, el destino de los animales de compaiiia, para

69. GEissLER JARDIM, Disconzi & SiLvEIRA FLAIN, “La mascota bajo la perspectiva ...”, p. 15.
70. GEissLER JARDIM, Disconzi & SiLvirA FLAN, “La mascota bajo la perspectiva ...”, p. 16.
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lo cual se debera tener en cuenta el interés de los miembros de la familia y
el bienestar del animal; el reparto de los tiempos de convivencia y cuidado
si fuere necesario, asi como las cargas asociadas al cuidado del animal. En
este sentido, si el convenio regulador adoptado fuera gravemente perjudi-
cial para el bienestar del animal de compania o, en defecto de acuerdo, la
autoridad judicial debera ordenar las medidas a adoptar. Sin embargo, las
medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los
conyuges judicialmente, podran modificarse si se hubieran alterado grave-
mente las circunstancias que les dieron lugar.”!

Asimismo, se establece que no procedera la guarda conjunta de los
hijos cuando, entre otras cuestiones, se aprecie la existencia de malos tratos
aANH, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar
a cualquiera de estas personas.’

En caso de que el cuidado haya sido concedido a uno de los cén-
yuges, el juez determinara la forma en la que el conyuge al que no se le
hayan confiado podra tenerlos en su compafiia, asi como el reparto de las
cargas asociadas al cuidado del animal, todo ello atendiendo al interés de
los miembros de la familia y al bienestar del animal, con independencia
de la titularidad dominical de este y de a quién le haya sido confiado su
cuidado.”

Lamentablemente, la Ley N° 17/2021 espaiiola no regula especifica-
mente normativa referida al cuidado de los ANH ante la separacion de
uniones convivenciales, sino que, tal como se puede observar de los parra-
fos precedentes, las disposiciones se encuentran orientadas a las uniones
matrimoniales. No obstante, su art. 1, inc. 13, detalla una modificacion al
art. 404 del Codigo Civil que, si bien no hace expresa referencia a las unio-
nes convivenciales, entiendo que podria perfectamente aplicarse de forma
analoga. Al respecto, el mencionado articulo del Codigo Civil espafiol que-
da redactado de la siguiente manera:

Articulo 404. Cuando la cosa fuere esencialmente indivisible, y los
conduefios no convinieren en que se adjudique a uno de ellos in-
demnizando a los demas, se vendera y repartira su precio.

71. Reino de Espana, “Ley sobre el régimen juridico de los animales”, art. 1, inc. 1,2y 5.
72. Reino de Espaiia, “Ley sobre el régimen juridico de los animales”, art. 1, inc. 3.
73. Reino de Espaia, “Ley sobre el régimen juridico de los animales”, art. 1, inc. 4.
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En caso de animales de compaiiia, la division no podra realizarse
mediante su venta, salvo acuerdo unanime de todos los conduefios.
A falta de acuerdo undnime entre los conduefios, la autoridad judi-
cial decidira el destino del animal, teniendo en cuenta el interés de
los conduenos y el bienestar del animal, pudiendo preverse el repar-
to de los tiempos de disfrute y cuidado del animal si fuere necesario,
asi como las cargas asociadas a su cuidado.”

En conclusion, la nueva ley de Espafia recoge varios conceptos que
son muy importantes, y que han sido destacados en el presente trabajo, en-
tre ellos: la regulacion del cuidado del ANH dentro del derecho de familia
—y no dentro del derecho patrimonial—, el interés superior del animal, el
triunfo del apego y carifio de la familia multiespecie por sobre el titulo de
propiedad del ANH vy la introduccion del término “animales de compania”
—en vez de mascotas—.

A modo de critica, me hubiera interesado, en primer lugar, que se
adopte una regulaciéon mas minuciosa sobre lo que implica el “bienestar del
animal”, tal como lo dispone el proyecto de ley de Brasil. Asimismo, hu-
biera sido pertinente una regulacion especifica en torno al cuidado personal
de los ANH en el caso de separaciones de uniéon convivencial, asi como
también que se hubiera omitido la posibilidad de venta del animal ante el
acuerdo unanime de los coduefios —ya que la posibilidad de comerciali-
zacion del animal trae nuevamente una clara reminiscencia a considerar al
ANH como “cosa”—. No obstante, claramente, se trata de la regulacion
mas avanzada hasta el momento.

En virtud de las normativas y los proyectos de regulacion de las nor-
mativas previamente mencionadas, espero que sirvan como piso para cons-
truir a futuro un derecho argentino de fondo que regule el cuidado perso-
nal de los animales de compafiia en casos de divorcio o separacion dentro
de familias multiespecie. Ojald que, a partir de las distintas disposiciones
adoptadas, asi como también a raiz de las criticas constructivas planteadas,
sea posible regular esta materia que viene rezagada, tanto a nivel local
como internacional.

74. Reino de Espafia, “Ley sobre el régimen juridico de los animales”, art. 1, inc. 13.
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XIII. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se busc6 demostrar la importancia de una nor-
mativa que regule el cuidado personal de los animales de compaifiia en los
casos de divorcio o separacion de una familia multiespecie, proyectando
posibles normas a estos fines.

Para lo cual, se hizo un recorrido por el derecho de familia actual,
denominado por Solari “derecho de las familias™ y el ensanchamiento que
ha tenido en el ultimo tiempo.” A esta definicion, se agregd el concepto de
familia multiespecie y se justific por qué este tipo de familia deberia de
integrar el derecho de las familias. Como consecuencia de lo anterior, se
sostuvo que los ANH debian gozar de los derechos a la igualdad, a la vida,
a la libertad, al habitat, a un sistema de salud, a la dignidad y a la familia,
ya que —tal como se demostro— no hay impedimento alguno que obste al
reconocimiento de los mencionados derechos a los ANH.

Asimismo, todos estos conceptos fueron plasmados, mediante proyec-
cion normativa, en normas de DIPr. De este modo, se proveyo6 una posible
regulacion normativa a través de una definicién mediante una calificacion
autarquica, una norma que regula el derecho aplicable y otra relativa a la
jurisdiccion competente. Todo esto se fundament6 con doctrina local que
sirvio para describir el marco tedrico correspondiente, asi como también
para establecer el piso necesario para crear una nueva norma. Confirmando
la hipoétesis inicialmente planteada, considero que fue acertada la utiliza-
cion del pluralismo metodologico a los fines de regular las normas de DIPr
relativas al concepto de la familia multiespecie y al derecho aplicable, ya
que brindan la posibilidad de plasmar correctamente en la normativa con el
mayor grado de certeza posible la realidad que se vive en nuestra sociedad
a partir de la familia multiespecie, en cuanto a la regulacion del cuidado
personal. Por su parte, se brind6 una regulacion del juez competente del
caso jusprivatista internacional a través de una norma de jurisdiccion inter-
nacional directa de caracter concurrente.

Finalmente, a los fines de dejar preparado el escenario para una posi-
ble regulacion del derecho de fondo, se procedi6 a resefiar diversos orde-
namientos juridicos vigentes, asi como también proyectos de legislacion
sobre la materia, a los fines de que puedan servir como inspiracion para

75. SoLAR1, Derecho de las familias, p. 6.
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un proyecto de legislacion en la Argentina, teniendo en cuenta también las
criticas efectuadas a estos.

Considero que, ya sea en la regulacion del cuidado personal de los
animales de compaiia en el DIPr como también en el derecho privado
argentino, se debe prestar especial atencion a las palabras utilizadas a la
hora de redactar la norma. Esto es asi, ya que las palabras crean concep-
tos, ideas, ideologias, que se traducen a la realidad a través de nuestra
actitud y forma de comportarnos. En consecuencia, a los fines de poder
lograr un cambio real en nuestra sociedad, resulta necesario construir
desde el lenguaje. Méas atn, considerando que se trata de normativa que
debe perdurar en el tiempo y debe ser lo suficientemente moldeable para
poder “envejecer” adecuadamente el paso del tiempo, y evitar modifica-
ciones innecesarias.

Asimismo, otro punto que considero esencial resaltar es la deuda ur-
gente que tenemos hacia los animales de compailia, a los fines de quitarlos
del ambito patrimonial y legislarlos bajo la materia del derecho de familia,
donde realmente corresponden. El hecho de que los ANH se encuentren
clasificados como “cosas” trae consecuencias juridicas innumerables den-
tro del derecho privado, de las cuales, en este trabajo me propuse tratar la
tematica del cuidado personal, pero que varias otras también se despren-
den, tales como, los casos de sucesion, lesiones, homicidio, hurto, robo,
restitucion internacional, alimentos, entre otras.

Personalmente espero ver un progreso en la materia en los proximos
aflos, que supere al que ya ha venido sucediendo, atin resta muchisimo
camino por recorrer.
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ROMPER EL SILENCIO: UNA APROXIMACION
CRITICA A LA REGULACION DEL ARRESTO
DOMICILIARIO®

Maia Czarny™

“La estructura de las creencias es tan fuerte
que permite que algunos tipos de violencia se justifiquen
o ni siquiera sean considerados como violencia”.

Resumen: ;Qué dice el derecho con sus silencios? ;Como se esconden y/o se
reproducen las relaciones de poder a través del lenguaje (hetero)normativo? En el
presente trabajo se pretende ensayar algunas respuestas a estas preguntas, a la luz
del analisis juridico-filosofico del supuesto normativo que prevé la posibilidad de
que —Unicamente— la madre a cargo de su hijo o hija menor de cinco afios o de
una persona con discapacidad acceda al beneficio del arresto domiciliario (articulo
10 del Codigo Penal y 32 de la Ley de Ejecucion Penal, ambos en su inciso “F”).
A partir del recorrido de antecedentes facticos y jurisprudenciales, asi como de
los aportes de algunas y algunos autores insertados en la corriente critica del de-
recho —Entelman, Ruiz, Céarcova, Foucault, Ost, Bubnova, Gorali—, se pretende
dilucidar la manera en que alli opera la funcion paradojal del derecho. Pues lo que
resulta en principio una accion positiva en favor de colectivos historicamente so-
brevulnerados reproduce, en silencio, ciertos mandatos propios de una estructura
funcional al patriarcado. Sin perjuicio de la importancia que merece analizar aquel
momento en el que se dice el derecho, la relectura y, por ende, la posible rescritura
de esta técnica legislativa, a través de una reforma, aparece como una herramienta
idonea para dar una respuesta mas integral a un conflicto de indole estructural.

Palabras clave: prision domiciliaria — perspectiva de género — transforma-
cion social — medidas alternativas a la prision

* Recepcion del original: 14/04/2022. Aceptacion: 14/07/2022.
** Maia Czarny es graduada reciente de la Facultad de Derecho, UBA. Agradezco a Lucia
Montenegro, Marina Gorali y Diego Dolabjian.
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Abstract: What does the law say with its silences? How are power relations
hidden and/or reproduced through (hetero)normative language? In this essay it
is intended to rehearse some answers to these questions, in the light of the legal-
philosophical analysis of the normative assumption that foresees the possibility
that —only— the mother in charge of her child under five years of age, or of a
person with disabilities, has access to the benefit of house arrest (article 10 of
the Criminal Code and 32 of the Penal Enforcement Law, both in subsection
“F”). Based on the factual and case-law background, as well as the contribu-
tions of some authors inserted in the critical current of law —Entelman, Ruiz,
Cércova, Foucault, Ost, Bubnova, Gorali—, it is intended to elucidate the way
in which the paradoxical function of law operates there. What is in principle
a positive action in favor of historically over-vulnerated groups reproduces, in
silence, certain mandates, typical of a functional structure of patriarchy. Without
prejudice to the importance that it deserves to analyze that moment in which the
law is said, the re-reading and therefore, the possible re-writing of this legisla-
tive technique, through a legal reform, appears as an ideal tool to give a more
comprehensive response to structural conflict.

Keywords: house arrest — gender perspective — social transformation — alter-
native measures to prison

[. INTRODUCCION

(Qué dice el derecho con sus silencios? ;Como se esconden y/o se
reproducen las relaciones de poder a través del lenguaje (hetero)normati-
vo? En el presente trabajo se pretende ensayar algunas respuestas a estas
preguntas, a la luz del analisis juridico-filosofico del supuesto normativo
que prevé la posibilidad de que —Unicamente— la madre a cargo de su
hijo o hija menor de cinco afios o de una persona con discapacidad, acceda
al beneficio del arresto domiciliario (articulo 10 del Codigo Penal y 32 de
la Ley de Ejecucion Penal, ambos en su inciso “F”). A su vez, dicha tarea
pretende llevarse a cabo tomando como eje la relacion entre el derecho y
la transformacion social, circunscripta a tres categorias de analisis: 1) el
poder en el lenguaje juridico, 2) los estereotipos de género y 3) el rol de los
y las agentes del derecho.

A partir del recorrido de antecedentes facticos y jurisprudenciales, asi
como de los aportes de algunas y algunos autores insertados en la corriente
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critica del derecho —Entelman, Ruiz, Carcova, Foucault, Ost, Bubnova,
Gorali—, se pretende dilucidar la manera en que alli opera la funcion pa-
radojal del derecho. Pues lo que resulta en principio una accion positiva en
favor de colectivos historicamente sobrevulnerados reproduce, en silencio,
ciertos mandatos propios de una estructura funcional al patriarcado.

I1. LA LEGISLACION BAJO ANALISIS Y SUS ENTRAMADOS

I1.A. Breves notas acerca de la legislacion del supuesto bajo
analisis

El instituto del arresto domiciliario importa una modalidad de eje-
cucion de la pena privativa de libertad —o eventualmente, como medi-
da cautelar en el marco de un proceso— que se cumple fuera del ambito
carcelario, y puede ser en un domicilio o en un centro especializado.! Asi,
lejos de ser un modo de suspender la ejecucion de la pena, se trata de una
alternativa o modalidad atenuada de la ejecucion, que procede para los
casos taxativamente previstos en la ley.

Tras una iniciativa de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion (PPN)
se sanciono6 la Ley N°© 26.472 del afio 2008, que reform¢ el texto del arti-
culo 10 del Cddigo Penal Nacional, asi como el del articulo 32 de la Ley
de Ejecucion Penal Nacional para ampliar los supuestos en los cuales, a
criterio del/la juez/a, resultaria procedente la concesion del arresto domici-
liario. Entre ellos,? en el inciso f) se incorpord a “la madre de un nifio me-
nor de cinco afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”.® Debido

1. LorEz & MAcHADO, Andlisis del régimen de ejecucion penal..., p. 150.

2. Desde entonces y hasta el dia de hoy, en el articulo 10 del CP y en el articulo 32 de la
LNEP se prevén los supuestos vigentes en los que podra ser concedido el arresto domicilia-
rio. Ellos son: a) El interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su
alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) El interno que padezca una enfermedad
incurable en periodo terminal; ¢) El interno discapacitado cuando la privacion de la libertad
en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condicién implicandole un trato indig-
no, inhumano o cruel; d) El interno mayor de setenta (70) afios; ¢) La mujer embarazada; f)
La madre de un nifio menor de cinco afos o de una persona con discapacidad, a su cargo.
3. La reforma tuvo lugar poco tiempo después de un motin en la Unidad Nro. 33 de Los
Hornos, dependiente del Servicio Penitenciario Bonaerense. En esa oportunidad, las
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a la extension determinada para este trabajo, se pondra particular foco en
el alcance del primer supuesto.

Hasta entonces, se preveia que podian acceder a la detencion domi-
ciliaria las mujeres “honestas” y las personas mayores de sesenta afios o
valetudinarias, siempre que la pena de prision no excediera el plazo de
seis meses. A su vez, incluia al condenado que padeciera una enferme-
dad incurable en periodo terminal cuando mediare pedido de un familiar,
persona o institucion responsable que asumiera el cuidado.* He aqui una
primera observacion acerca del poder del lenguaje, asi como de su capa-
cidad de portar los valores de determinados contextos sociohistoricos.
Aparece presente la palabra ajena, asi como la idea del otro y su concepto
ético.’

En principio, la incorporacion de este puesto cumple con una manda
constitucional® y parte del reconocimiento del rol fundamental de la madre
en la crianza de las y los hijos, mas aun de aquellos de corta edad. A su
vez, recepta los sefialamientos respecto de los efectos nocivos del encierro
que recaen sobre los y las menores de cinco afios por estar alojados con sus
madres en la carcel.” También atiende a la realidad mas comtin de las mu-
jeres encarceladas: segun una investigacion del Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), la mayoria de ellas encabezan familias monoparentales
y ejercen la jefatura del hogar.® Son predominantes los casos en el que las

mujeres detenidas efectuaron ciertos reclamos relativos a las condiciones de detencion; en
particular, respecto de las mujeres alojadas con sus hijos e hijas en el penal.

4. La nueva regulacion agregd cuatro supuestos a los existentes con anterioridad, que eran
los supuestos b) y c).

5. Busnova, “El principio ético como fundamento del dialogismo en Mijail Bajtin”, pp.
259-273.

6. Desde su incorporacion en 1994, el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional es-
tablece el deber genérico del congreso de “legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato [...], en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. De esta manera y en
consonancia con las referidas disposiciones que contiene la Convencion de los Derechos
del Niflo, la cuspide del ordenamiento juridico interno pretende una mayor intervencion
estatal, para eliminar desventajas estructurales respecto de los colectivos historicamente
sobre vulnerados. Asi, pareceria ser que, de forma implicita, el legislador busco promover
una accion positiva mediante la incorporacion de este supuesto.

7. Previo a la reforma, la Ley 24.660 preveia que los menores de hasta 4 afios podian residir
con sus madres en el lugar de detencion que se encontraban alojadas.

8. CELS, Los alcances del castigo: mujeres en prision, p. 27.
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mujeres ocupan un rol central en el cuidado cotidiano de sus hijos e hijas,
y hasta de otras personas a su cargo.
Son ellas quienes:

“[...] deben organizar la estrategia que les permita superar los
dilemas asociados a la conciliacion entre familia y empleo, ya
que las mujeres se enfrentan a nuevos roles en el empleo, pero se
mantiene estatico el modelo de cuidado familista y femenino.””

Por ello, es previsible que su encarcelamiento provoque, por un lado,
un fuerte vacio e impacto emocional al interrumpirse el vinculo cotidiano
y, por otro, grandes cambios en la forma de subsistencia, la organizacion y
la dinamica de sus familias.

Asimismo, la incorporacidon de este supuesto normativo importa una
herramienta para disminuir la sobrepoblacion carcelaria, un fenomeno
imperante a nivel local y regional. Al respecto, diferentes organismos de
control han denunciado, asi como tribunales de distintas instancias han
reconocido, que los establecimientos penitenciarios alojan a muchas mas
personas detenidas de las que estan habilitados para hacerlo. De esta for-
ma, abundan las deficiencias edilicias, sanitarias y alimenticias, asi como
la imposibilidad de gestion razonable de parte de servicios penitenciarios
actualmente diezmados."

Si bien excede al objeto de este trabajo, la ultima modificacion de la
Ley de Ejecucion Penal Nacional mediante la sancion de la Ley N° 27.375
en julio de 2017, ha encabezado la lista de una serie de decisiones que
responden a un contexto de inflacion penal y populismo punitivo. Ello em-
peora las condiciones generales de detencion y no contribuyen en modo
alguno para revertir, paliar o cuanto menos morigerar, esta situacion tan
critica. El problema es que existe un inconsciente colectivo que percibe
a las personas privadas de libertad como un grupo desechable, excluido
y negado,'' que en materia de derechos dejan al ideal de igualdad en una
mera ilusion. Al respecto, la PPN —entre muchas otras entidades compro-
metidas con los derechos humanos— ha advertido que la politica punitiva

9. BATTHYANY, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 24.
10. PITLEVNIK, Superpoblacion carcelaria: dilemas y alternativas, p.9.
11. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 46.
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oficial ha generado el desborde de las prisiones argentinas, agravandose
por la emergencia sanitaria a raiz de la pandemia de coronavirus comenza-
da en marzo de 2020. Asi, desde este organismo han manifestado la urgen-
te necesidad de buscar soluciones alternativas al encierro.'?

De esta manera, la incorporacion de nuevos supuestos para que una
persona privada de libertad acceda al arresto domiciliario importa una re-
levante modificacion al ordenamiento juridico. Sin embargo, a continua-
cion, se pretende indagar en como la incorporacion del supuesto que en
particular aqui se analiza también regula, impone y prejuzga a partir de sus
silencios, denota relaciones de poder existentes y, en definitiva, da cuenta
de la opulenta funcion del lenguaje para el orden social.

IL.B. El pacto de silencio con el patriarcado

La redaccion de la norma elegida abre la puerta para el abordaje de
multiples cuestiones. Este es un caso en el que quizas dicha tarea es aun
mas rica si se explora aquello que no se dice, pues “lo dicho habla de lo
ocultado™.!® En este supuesto, al nombrarse tnicamente a la madre dete-
nida que tiene un hijo o una hija menor a su cargo, 0 a una persona con
discapacidad, se excluye a la figura paterna y a cualquier otra persona ges-
tante. Asi, en principio, estas otras personas no resultan beneficiarias de
esta disposicion.

He aqui una primera cuestién a abordar: el mensaje que transmite el
silencio. El derecho borronea las formas en que su discurso condensa y dis-
tribuye el poder,'* que en este caso guarda intima relacion con la division
histoérica de los roles para cada género, encuadrada en una organizacion
social sexista. Pues en ocasiones como estas, el derecho también logra que
permanezcan ocultos “los origenes del poder en la sociedad, los lugares
donde los conflictos sociales se generan, las formas en que se establecen
las sumisiones”.'> Asi, desaparecen las marcas de la ideologia en la pro-
duccion del discurso juridico, lo que imposibilita el rastreo del entrecruza-
miento con la realidad y el derecho.'¢

12. PPN, “Informe anual 2020. La situacion de...”, p. 44.

13. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 114.

14. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 110.
15. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 215.
16. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 120.
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En este sentido, en la norma analizada “se esboza una pretension por
desterrar ciertos mitos y hacer creer que se desprende de un razonamiento
16gico”.'” Aqui, a través de ese silencio, el derecho define la estructura fa-
miliar'® y transmite a la ciudadania que es natural y racional que sea la ma-
dre —y, por lo contrario, no asi el padre— quien practicamente de manera
instintiva deba estar a cargo del hijo o la hija menor de cinco afios o de la
persona con discapacidad a su cargo. Lejos de ser una cualidad biolégica,
ello se explica a partir de que la vida cotidiana ya es una realidad interpre-
tada, a la cual ya se le han asignado significados que la vuelven un mundo
coherente. Con lo cual, se trata de un discurso de verdad construido, que
no esta alli para ser descubierto, sino que es el resultado de un complejo
proceso de imposicion de significados."’

De este modo, la genealogia de la construccion sociohistorica de la
asignacion de roles a cada género queda totalmente difuminada y las rela-
ciones de poder se perpetian de la manera mas efectiva: pasando desaper-
cibidas. Es en estos términos que en el discurso juridico “se muestra lo que
se muestra y se dice lo que se dice para ocultar lo que se quiere ocultar y
callar lo que se quiere callar”.?

La técnica legislativa nunca es neutral, toda vez que el lenguaje “no
es una superficie transparente, es por el contrario el lugar de maxima ex-
presion de la relacion fuerza-dominio”,?' lo que da cuenta que resulta una
arena de disputa de sentidos. Ello revela, en este caso, un mandato pre-
establecido para el ejercicio de la maternidad y las tareas de cuidado en
cabeza de las mujeres. Aqui cabe sefalar que la exclusion generada por la
ley nacional no es una realidad aislada: por ejemplo, ninguno de los orde-
namientos de América Latina incorpora al varéon como sujeto peticionante
del arresto domiciliario con motivo de su paternidad.?

A su vez, en el plano factico, aun son minoria los casos en que unica-
mente el padre esta al cuidado de sus hijos.? Ello sin perjuicio de que la

17. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 121.

18. CArRcova, La opacidad del derecho, p. 20

19. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 122.

20. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 214.

21. GoraLl, “Ensefianza, critica y accion en el...”, p. 251.

22. BERBERY GONZALEZ, Mujeres en prision domiciliaria: de la..., p. 20.

23. Segun la investigacion realizada por el CELS, solo dos de cada diez nifios menores de
18 afios quedan a cargo del padre tras la detencion de la madre dado que, en la mayoria de
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normativa reciente, en el ambito civil, ha dado un gran paso en materia de
responsabilidad parental, toda vez que el articulo 640 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion prevé que rige el ejercicio conjunto de ella, lo que
coloca en pie de igualdad a ambas personas progenitoras.?* Sin embargo,
no hay duda que estos silencios normativos y datos empiricos responden
a un entramado sociocultural que reproduce determinados estereotipos de
género. Cada uno de ellos comprende a su vez ciertos prejuicios estetiza-
dos bajo la denominacion del “contrato sexual” que contiene un fuerte po-
der simbdlico: el varon, como sostén econémico y figura de mayor poder
en la familia; la mujer, como encargada de las tareas de cuidado. Es que el
derecho transmite una determinada ideologia, en tanto “oculta el sentido de
las relaciones estructurales establecidas entre los sujetos con la finalidad de
reproducir los mecanismos de la hegemonia social”.?

Con lo cual, el derecho no solo se desentiende de las practicas sociales
de poder, sino que las reproduce ejerciendo una fuerza invisible, funcional
y cotidiana sobre los cuerpos.?® Incluso, en el afan de sostener y a su vez di-
simular estos fines, normas como estas terminan avasallando principios de
jerarquia constitucional, como resulta el derecho (y la ficcion) a la igual-
dad —previsto en el articulo 16 de la Constitucion Nacional— asi como
el interés superior del nifio y la nifia —consagrado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de rango constitucional conforme el texto del arti-
culo 75 inciso 22 de la ley suprema. Mientras tanto, amalgama un discurso
normalizador y disciplinario.

IL.C. Derecho y poder

Desde una lectura que desencripta el discurso juridico?’ es posible dar
cuenta que la letra de la ley esconde la injerencia de ciertas relaciones de
poder. Ello por cuanto lo que el derecho instituye y dota de autoridad esta
determinado por el juego de las relaciones de dominacion en pugna en un

los casos, el cuidado de los niflos es asumido por los abuelos y en otro niimero considerable,
por los tios u otros familiares.

24. MPD, “Boletin de Jurisprudencia. Prision domiciliaria para progenitores varones”, p. 5.
25. CArcova, “Notas acerca de la teoria critica del derecho”, p. 17.

26. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 112.

27. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 113.
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tiempo y lugar circunstanciado.?® El desafio, entonces, consiste en rastrear
los mecanismos de sometimiento que el derecho pone en accion mas que
aquellos que buscan establecer su legitimidad.”

Si se indaga en la genealogia —en clave nietzscheana— de la incor-
poracion del caso de la madre a cargo de un hijo o una hija menor de
cinco afios o de una persona con discapacidad, es posible dar cuenta de la
acreditacion del fenomeno complejo con doble vertiente de composicion
y aplicacion del derecho que enuncia Mari: por un lado, se acredita el pri-
mer elemento de un discurso del orden que se presenta como “necesario”
en provecho del mundo, cuando en realidad esa necesidad es en provecho
de los vencedores.*® Pues bien, en este caso lo que a simple vista parece
una conquista en términos de derechos de las mujeres privadas de libertad,
esconde a su vez una imposicion de mandatos a cada género que no es mas
que la expresion misma del patriarcado. Una vez mas, la funcion paradojal
del derecho: legitima las relaciones de poder hegemonicas, pero a su vez
puede contribuir a su transformacion.

Por su parte, el segundo elemento —tan necesario como el prime-
ro— es la insercion en montajes de ficcion también en términos del “como
si”!: como si esa organizacion fuera natural, esencial, preestablecida; la
dimension estética —en términos de Walter Benjamin— en tanto puesta
en escena que hace posible la dimension del orden.* La ecuacion funciona
porque el derecho se disfraza de neutral,** como si se tratara de un discurso
ordenado y coherente.

Ello se logra a través de ciertos mecanismos sutiles* y tiene un fuerte
correlato con el telon de fondo de la normativa bajo analisis: la division se-
xual del trabajo que ha imperado histéricamente en sociedades misoginas.
Como bien se ha evidenciado en la experiencia uruguaya, el mercado re-
sulta un actor clave para determinar e imponer la imposibilidad de que ma-
dres y/o padres cuiden directamente de sus hijos o hijas, pues las relaciones

28. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.

29. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 35.

30. MaRri, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, p. 93.

31. Carvo GonzALEz, “ Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural e ins-
titucional”, p. 319.

32. MaRi, “Racionalidad e imaginario social en el...”, p. 107.

33. Rurz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 49.

34. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.
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de género actuales reflejan que el ambito reproductivo esta subordinado a
la produccion.®
Con lo cual, bajo determinadas condiciones solo algunas personas:

“[...] pueden contratar, disponer de sus bienes, casarse, recono-
cer sus hijos, acceder al desempefio de funciones especifica (...)
Cada vez que [el derecho] consagra y reconoce alguna conducta
(...) estd revelando como y donde se instalan las relaciones de
poder, como esta distribuido en la sociedad.”¢

En palabras de Mari:

“Asi como el imaginario social es condicion de reproduccion del
discurso del orden en el dispositivo del poder, el dispositivo del
poder, enfocado en su modelo politico-juridico, es condicion de re-

produccion de las formas de produccion.”’

El derecho tiene un valor simbolico, pues construye ciertos mitos atra-
vesados por la impronta de la racionalidad occidental®® y, en la practica,
nos obliga a desempefiar ciertas tareas, a vivir de determinada manera y
cumplir mandatos en funcion de ese discurso que se presenta como verda-
dero y lleva consigo efectos especificos de poder: “Por lo tanto: reglas de
derecho, mecanismos de poder, efectos de verdad”.* Pues bien, el derecho
responde, representa y reproduce no solo una realidad social sino también
una organizacién econémica determinada.

En este caso, la norma expresa una division sexual del trabajo binaria,
fija y jerarquizada: el varon proveedor y habitante del espacio publico, la
mujer relegada al ambito privado y a cargo de la crianza de hijos e hijas.
A partir de esta logica, es solo ella quien corresponde ser beneficiada con
el arresto domiciliario pues siempre sera la encargada de la crianza de esa
o ese infante. Aqui se evidencia que el derecho opaca las diversidades y

35. BarTyany, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 8.
36. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, pp. 117-118.

37. MaRri, “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, p. 105.

38. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 117.

39. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 34.
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uniformiza las historias en un solo discurso para justificar y mantener esa
dindmica socioeconomica.

Parafraseando a Foucault, el sector dominante no se interesa en las
mujeres, sino en el poder que ejerce sobre ellas.* Una vez mas, lo bio-
l6gico se refleja en lo politico*! en tanto que los cuerpos son adiestrados,
disciplinados y normalizados al servicio de determinadas relaciones de po-
der. Y en este punto, la norma bajo analisis da cuenta del micropoder que
opera sobre las mujeres a través de una intervencion legal que apunta sobre
un grupo social determinado, a la vez que excluye a otros.* Se acredita la
trilogia de violencia objetiva, subjetiva y sistémica una vez que el lenguaje
es finalmente rescatado de su sumision al poder.®

I1I. HERRAMIENTAS UTILES PERO INSUFICIENTES

IILI.A. La posibilidad del analisis critico en la interpretacion
judicial

Como ya se ha estipulado, la redaccion de la normativa actual viene a
expresar la persistencia de una técnica legislativa orientada a mantener la
exigencia historicamente impuesta a las mujeres de ser “buenas madres”.
Ahora bien, corresponde en este apartado indagar en las posibilidades que
ofrece la perspectiva critica a la hora de su aplicacion en cada caso con-
creto. Se trata entonces de profundizar ciertas cuestiones del segundo nivel
de la piramide de Entelman: la interpretacion del discurso juridico que
brindan las y los encargados de darle vida a la letra de la ley.*

Si bien el supuesto legal que aqui se analiza es dentro de todo claro
y a simple vista no se presenta un tecnicismo que opaca el mensaje de
la norma —pues expresamente dice “la madre”—, la tarea del juez o la
jueza esta en efectuar “una especie de ajuste narrativo, en tanto, revisa,
intersecta, discrimina, opta, elige, admite, enlaza, elabora y armoniza hasta

40. Foucautr, “Clase del 14 de enero de 19767, p. 41.

41. Foucautrr, Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, p. 172.
42. Foucaurt, Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, p. 176.
43. EsposiTo, “Lenguaje y violencia entre Benjamin y Canetti”, p. 69.
44. ENTELMAN, “Discurso normativo y organizacion del poder...”, p. 218.
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construir la coherencia narrativa de lo discutido sobre los hechos”.* La o el
magistrado es quien dice el derecho y por tanto ejerce una practica con un
imponente cardcter performativo, al conformar representaciones y dotar de
legitimada a la palabra, todo lo cual construye realidades sociales.* Lo re-
levante esta en reconocer que las decisiones judiciales tienen “un proceso
de formacion, descomposicion y recomposicion en el que intervienen otros
discursos que diferentes por su origen y funcion, se entrecruzan [alli]”.*’

Asit, se torna esencial repensar por unos instantes el rol del juez o la jueza
en la resolucion de cada caso concreto. Al respecto, Ost ofrece metaforas miti-
cas para pensar en tres modelos de juez o jueza: 1) Jupiter, aquel o aquella que
toma la letra de la ley como un texto sagrado y se representa en la figura de
la piramide; 2) Hércules, el o la cual se ampara en la sombra del codigo pero
adapta sus decisiones a las circunstancias y necesidades del caso, desdoblan-
dose en un ingeniero social e identificandose con la figura del embudo y, por
ultimo, 3) Hermes: la figura que representa a la o el mensajero delos dioses y
diosas, y que se identifica con la imagen de una red. Hermes “ocupa resuelta-
mente el vacio entre las cosas [...] no conoce otra ley que la circulacion de los
discursos, con la que arbitra los juegos siempre recomenzados”.*® Con lo cual,
ese concepto de red se inserta en lo que Ost denomina una teoria ladica del
derecho: Hermes analiza la circulacion infinita de las relaciones de poder y de
los significados de las palabras que atraviesan al derecho posmoderno, al cual
concibe en un todo como significado en suspenso.*

Lejos de que esta categorizacion resulte ajena a la realidad local, se
han registrado precedentes jurisprudenciales relativos a la normativa ana-
lizada que se han guiado, en lo que aqui interesa y en cierta manera, por
el espiritu de Hermes. Ello se vio plasmado en la interpretacion analogica
in bonam partem del supuesto normativo que aqui se analiza, a fin de am-
pliar las posibilidades de los sectores mas desventajados del tejido social y
achicar la brecha con el “deber ser” respecto del derecho a la igualdad de
raigambre constitucional.

Debido a la extension del presente trabajo, se han seleccionado algu-
nos pronunciamientos recientes:

45. Ruiz, “Derecho, democracia y teorias criticas al fin del siglo”, p. 11.
46. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 118.

47. MARi, “‘Moi, Pierre Riviere...” y el mito...”, p. 81.

48. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 171.

49. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 187.
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En el caso “Rossi” de junio del 2012, la Camara Nacional de Casacion
Penal hizo lugar a un recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial
de un varon a quien se le habia denegado un pedido de prision domiciliaria.
Los magistrados Cabral, Borinsky y Maduefio afirmaron que el tribunal
oral habia incurrido en arbitrariedad, al no considerar la posibilidad de
que una persona de sexo masculino accediera a la modalidad de prision
domiciliaria. A su vez, alli se destaco el principio de interés superior del
nifio como pardmetro rector, al que debe adecuarse la normativa infracons-
titucional >

En esa misma linea, el Tribunal Oral Federal de Comodoro Rivadavia
ha entendido:

“Que terminoldgicamente la regla se refiera al caracter femenino
del progenitor no quita que se extienda a la otra persona de la es-
pecie, dado que la restriccién generaria un inaceptable prejuicio in-
constitucional (art. 16 CN).”!

Por su parte, en el caso “Scopa” la Camara del Crimen revoco la sen-
tencia del tribunal oral, la cual habia rechazado la concesion del arresto
domiciliario a Marcelo Adrian Scopa. En dicha oportunidad, se habia ale-
gado que el detenido padecia adicciones a las drogas y carecia de trabajo,
ademas de que ninguno de los hijos del causante cumplia con el requisito
etario exigido por la ley (todos eran mayores a 5 afios). Contra tal decision,
los jueces Nifio y Garrigds de Rébori hicieron lugar al recurso y conceder
a Scopa la prisién domiciliaria. Entre los fundamentos brindados, alegaron
que:

“[...] la edad de los hijos y el género de quien esta privado de la
libertad previstos, no pueden ser interpretados restrictivamente, en
detrimento de los principios rectores que subyacen de la Conven-

cién de los Derechos del Nifio (...)”.%

50. CNCP, Sala I, “Rossi, Maximiliano A. s/recurso de casacion”, voto del juez Luis Maria
Cabral.

51. Tribunal Oral Federal de Comodoro Rivadavia, “RJR”, voto del juez Guanziroli.

52. CNCP, Sala IV, “Scopa Marcelo A. s/rechazo...”, voto de la jueza Garrigos de Rébori.
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A su vez, respecto de la situacion de vulnerabilidad puesta en debate,
asentaron que:

“[...] cuando de las obligaciones coparentales se trata, no debe anali-
zarse si los nifios se encuentran en una situacion de desamparo, sino
si alguno de los progenitores estd conviviendo y cuidando de los
menores de edad para asegurar su desarrollo integral y espiritual”.®

De manera més reciente, en el precedente “Cagnone Lavaque” la Sala
II de la Camara Federal de Casacion Penal anul6 la resolucion del Tribunal
Oral que no hacia lugar a la prisiéon domiciliaria del imputado y reenvio6 la
causa para un nuevo pronunciamiento. Ello por cuanto entendi6 que:

“[...] los argumentos del tribunal (...) no consultan adecuadamente
las finalidades y ratio de la Ley 24.660 y de la normativa conven-
cional (...) por cuanto se pretende limitar la posibilidad de otorgar
la prision domiciliaria, en los términos del art. 32, inc. F de la ci-
tada norma, solo a las progenitoras mujeres (...). Esa aproximacion
hermenéutica, ademas del literalismo formalista que supone, entra
en crisis con las exigencias sistematicas, teleoldgicas y consecuen-
cialistas que disciplinan una interpretacion justa y razonable de los

enunciados legales”.>*

Por su parte, la Sala IV del maximo tribunal penal del pais tomo la opor-
tunidad en el fallo “Cejas” —en el que también se hizo lugar a una impugna-
cion basada en el rechazo al arresto domiciliario de un varén padre de hijos o
hijas menores— para delimitar el alcance de la discrecionalidad otorgada al
juez o jueza en el supuesto normativo bajo analisis. Asi, pondero6 que:

“[...] la existencia de ese verbo —‘podra’— empleado por el le-
gislador y guarda coherencia con la conocida pauta de interpreta-
cion segun la cual la primera fuente de exégesis de la ley es su
letra (Fallos: 304:1820 y 314:1849), a la que no se le debe dar un

53. CNCP, Sala 1V, “Scopa Marcelo A. s/rechazo...”, voto de la jueza Garrigoés de Rébori.
54. CFCP, Sala 11, “Cagnone Lavaque”, apartado III, voto del Dr. Yacobucci.
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sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino que las concilie
y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos (Fallos:
313:1149 y 327:769) y que este proposito no puede ser obviado por
los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la
redaccion del texto legal, las que deben ser superadas en procura de
una aplicacion racional (Fallos: 306:940; 312:802), cuidando que
la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un
derecho (Fallos: 310:937 y 312:1484).”%

He aqui algunas pinceladas del mensajero de los dioses y las diosas con
contundentes consecuencias practicas, que da cuenta de que la labor judi-
cial “es significativa para la efectivizacion de los principios y las garantias
consagrados en la ley”.>® Empero, aun quedan dos cuestiones silenciadas:
por un lado, el registro de que la letra de la ley en este caso reproduce un
problema de desigualdad estructural y sistémica. Por el otro, el abordaje
este tipo de decisiones desde el enfoque de la sobrepoblacion carcelaria, en
miras de ofrecer una herramienta para dar batalla a ese fendmeno. Ello da
cuenta de que aun queda un largo camino por recorrer.

ITL.B. Articulacion de conceptos: derecho y transformacion social

Como ha quedado de manifiesto, la normativa bajo analisis lleva in-
serta una cosmovision determinada acerca de los roles a cumplir por cada
género en la sociedad. Ello por cuanto el discurso juridico “encubre, des-
plaza y distorsiona el lugar del conflicto social y permite al derecho ins-
talarse como legitimador del poder, al que disfraza y torna neutral”.’” Sin
embargo, aqui se sostiene que existe la posibilidad de desmantelar esa de-
cision politica y, desde una perspectiva de género y progresiva en términos
de derechos humanos, es posible lograr una interpretacion hermenéutica
del ordenamiento juridico que no se desentienda de las realidades actuales.
Con lo cual, desmitifica la impresion de que el origen y la organizacion del
derecho solo requieren de la razén para ser comprendidos.*

55. CFCP, Sala 1V, “Cejas”, voto del juez Carbajo al que adhiri6 la jueza Ledesma.
56. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 8.

57. Ruiz, “Violencia y vulnerabilidad”, p. 48.

58. Ruiz, “La ilusion de lo juridico”, p. 122.
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Lejos de tratarse meramente de una actividad intelectual, la tarea de
la o el critico es tomar una posicion politica frente al mundo y, desde esta,
saber jugar la estrategia del discurso, registrando en cada decision lo que
se gana, lo que se pierde y lo que esta en disputa. De esa forma, es posible
identificar las injusticias y desigualdades existentes, para luego hacerse
cargo de esos sectores marginales y elegir los mecanismos a través de los
cuales prestar ciertas batallas. Ello supone una recuperacion ética de la
subjetividad, en tanto hacerse en una responsabilidad por el rostro de la o
del otro, que presenta una vulnerabilidad que debe interpelar, por mas que
resulte dificil empatizar con aquellas personas cuyas experiencias vitales
resultan diferentes.”

En este caso, la adopcion de esa posicion es un tanto compleja, toda
vez que se trata de una conquista de derechos para las personas privadas
de libertad, aunque a su vez no puede dejar de tenerse en cuenta el cambio
de paradigma respecto de lo que define y caracteriza a cada género. No es
el objetivo de este trabajo brindar esa respuesta, aunque si lo es dar cuenta
de como el poder opera incluso en estas disposiciones. Y ello demanda,
necesariamente, razonar con perspectiva de género.

Desde esta optica, cobran vida las nuevas ideas respecto de la igualdad
de oportunidades y de trato que han sido la gran conquista de los movi-
mientos feministas en sus distintas versiones, a partir del cuestionamiento
de mas de una estructura, ldgica y dindmica que historicamente fueron con-
sideradas “innatas” o “evidentes”. La ley de interrupcion legal del embara-
70 es un reciente ejemplo de conquista que fue precedida de un incesante
reclamo por estos sectores. Asi como la mujer y otras personas gestantes
rompen prejuicios, ganan terreno en areas que fueron sistematicamente ex-
cluidas y luchan por conquistar sus derechos, el varon encuentra, a través
de una deconstruccion de las nociones patriarcales que atravesaron su sen-
tido comun, nuevos reclamos en torno al rol masculino y paternal.

A la luz de la transformacion cultural que propone la reconfiguracion
de las bases de estas identidades se suscita el cuestionamiento hacia la
actual redaccion de los supuestos previstos para el arresto domiciliario.
Porque una vez mas, el derecho es un terreno de disputa constante, en tanto
arena de construccion de sentidos, a partir del cual se puede dar cuenta de

59. Cavo GonzALEZ, “Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural e ins-
titucional”, p. 317.
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los cambios de organizacion social. Aqui cobran importancia los procesos
propuestos en la interseccion de derecho con literatura como son: 1) la re-
lectura, en tanto reinterpretacion del sentido del texto para que sea un dere-
cho que le habla a todos y todas; y 2) la reescritura, en este caso del género
del autor historico que escribi6 el derecho a fin de que sea, parafraseando
y actualizando a Calvo Gonzalez, un “derecho para todas las identidades
de género”.%°

En términos practicos, ello propone una ampliacion del supuesto nor-
mativo ya incorporado a la legislacion local, a fin de que todas las personas
a cargo de nifios y nifias menores de cinco afios o de una persona con disca-
pacidad puedan cumplir la condena en su domicilio, sin distincion alguna
en materia de género. Asi, la legislacion nacional podra alinearse con los
estandares de igualdad y derechos humanos que fija la ctspide de la pira-
mide normativa. Al respecto, la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha entendido que ciertos estereotipos de género son incompati-
bles con el derecho internacional de los derechos humanos:

“[...] respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para
erradicarlos, en circunstancias en las que han sido utilizados para
justificar la violencia contra la mujer o su impunidad, la violacion
de sus garantias judiciales, o la afectacion diferenciada de acciones

o decisiones del Estado.”®!

No obstante, resulta de vital importancia que las modificaciones le-
gislativas y/o politicas de esta indole resulten genuinamente acompafadas
por la cosmovision social de la comunidad y asi evitar un nuevo desfasaje:
al respecto, el caso uruguayo —con relacion a las reformas por licencias
de maternidad y paternidad— es una cercana referencia que corresponde
tener en cuenta.®

60. CaLvo GonzALEz, “Derecho y literatura. Intersecciones instrumental, estructural...”, p.
329.

61. Corte IDH, “Ramirez Escobar y otros v. Guatemala”, parr. 295.

62. BATTYANY, GENTA & PERROTTA, “Avanzando hacia la corresponsabilidad en los...”, p. 6.
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IV. CoNCLUSION

La lectura entrelineas del discurso juridico que propone la filosofia
critica permite dilucidar que este expresa las relaciones de poder existentes
en un tiempo y lugar determinados. En lo que aqui interesa, ello pone de
manifiesto que el discurso juridico ha sido historicamente enunciado por
y para los varones, en una sociedad que ha disciplinado a los cuerpos en
términos de division sexual del trabajo: ellos son los duefios del ambito
publico y de los actos de gobierno, mientras que piensan a las mujeres rele-
gadas al ambito privado y destinadas a encargarse de las tareas de cuidado;
entre ellas, la crianza de los hijos e hijas.

En los tiempos que corren muchos de los sectores desventajados han
alzado sus voces para tornar conscientes esas exclusiones, limitaciones y
desigualdades que ha generado el patriarcado. No solo en términos de asig-
nacion de roles y mandatos, sino también en cuanto a una vision binaria de
la sociedad: las identidades de género son multiples. Con esto en cuenta,
el supuesto normativo traido bajo analisis respecto de que la madre es la
unica que puede acceder al beneficio del arresto domiciliario si tiene a
cargo una o un hijo menor de cinco afios o una persona con discapacidad,
convoca a las y los agentes encargados de decir el derecho a no hacer oidos
sordos a estos reclamos. Los interpela a incurrir a la obra hermenéutica de
interpretar el derecho, como un trabajo siempre recomenzado.®

Si bien se ha demostrado que ciertos jueces ya han encarnado parcialmen-
te la figura de Hermes que propone Ost al momento de decidir, atin son nece-
sarios los pronunciamientos judiciales que puedan apuntar de forma explicita
las consecuencias de aplicar una perspectiva de género, asi como involucrarse
en fenomenos problematicos para la sociedad toda como resulta la sobrepo-
blacion carcelaria. A partir de estos registros es que quizas sera posible una
transformacion social desde el derecho, pues se dimensiona a la justicia como
una responsabilidad respecto de la vulnerabilidad de la o del otro, respecto de
a quién se juzga y lo que esta en juego en la vida de esa persona.

Sin perjuicio de la importancia que merece analizar aquel momento en el
que se dice el derecho, la relectura y, por ende, la posible rescritura de esta téc-
nica legislativa aparece como una herramienta idénea para dar una respuesta
mas integral a un conflicto estructural. Pues desde la posicion critica debe ser

63. Osr, “Jupiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez”, p. 194.
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posible exigir un enunciado responsable.** Ello por cuanto la igualdad nunca
viene después como un resultado a alcanzar, sino que debe ubicarsela antes.%
Se trata, en definitiva, de volver a la concepcion del derecho moderno como un
mecanismo paradigmatico de integracion social, en tanto abraza el problema
que la propia modernidad hizo suyo, acerca de la igualdad.

Es hora de asumir dos responsabilidades: la primera, intensificar el
trabajo de identificacion de este tipo de enunciados y abogar por una ma-
nipulacion del lenguaje juridico en favor de una transformacion social, que
dé pabulo a las necesidades de los sectores mas desventajados. La segunda,
potenciar los mecanismos de concientizacion respecto de que la lucha por
la igualdad de género nunca podra alcanzar su objetivo si no involucra a
todos los géneros y actoras y actores sociales. Solo en esos términos sera
posible desmantelar el pacto de silencio con el patriarcado y vaticinar un
futuro mas justo, en tanto se alcance una igualdad entendida como no so-
metimiento mas que como no discriminacion.
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EL CENTRO UNIVERSITARIO DEVOTO (CUD):
SU IMPACTO EN LA SUBJETIVIDAD DE LOS
DETENIDOS®

Juan Facunpo CEBALLOS™

Alli amarro la Universidad de Buenos Aires en 1985,
fundando el Centro Universitario Devoto (CUD),

cuando la movilizacion de los presos encontro en el estudio,
una estrategia de resistencia diferente a los motines.'

Resumen: La carcel de Devoto es una prision emblematica que destaca por su
ubicacion en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, por su antigiiedad, por su
historia y por contener en su interior una sede de la Universidad de Buenos
Aires: el Centro Universitario Devoto (CUD). Este espacio universitario es auto-
gestionado por los detenidos que estudian alli, lo que le permite alcanzar grandes
niveles de autonomia tanto en relacion con el Servicio Penitenciario Federal,
que administra la prision, como en relacion con la dinamica habitual de los pa-
bellones donde se aloja la poblacion detenida. Entre los numerosos efectos que
produce el CUD en la prision —tanto a nivel institucional como individual—,
en este trabajo se estudia su impacto sobre la subjetividad de los detenidos que
deciden estudiar alli. Se busca recuperar mediante entrevistas la voz de los pre-
sos que estudian en el CUD, asi como también la voz de personas externas a la
prision que participan en ¢l desde la universidad. De estas entrevistas se extrae
la hipétesis de que el CUD produce una ampliacion de la oferta subjetiva de los
detenidos que estudian alli, al ofrecerles nuevas formas de autorrepresentacion y

*Recepcion del original: 14/04/2022. Aceptacion: 14/07/2022.

** Abogado por la Universidad de Buenos Aires con orientacion en derecho penal y crimi-
nologia. Ayudante-docente e investigador en la Facultad de Derechos de la Universidad de
Buenos Aires. Agradezco a Ramiro Gual, Bernarda Garcia, Jonathan Gueler y Maia Czarny.
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practicas simbolicas diferentes a las carcelarias. Finalmente se concluye que el
CUD amplia la subjetividad de los detenidos.

Palabras clave: sistema penitenciario federal — régimen de progresividad —
educacion en contexto de encierro — centro universitario devoto — autorrepre-
sentacion — subjetividad

Abstract: The Devoto Prison is an emblematic prison, which stands out for its
location in the Autonomous City of Buenos Aires, for its antiquity, for its history,
and for containing within it a campus of the University of Buenos Aires: Devoto
University Centre (DUC). This university space is self-managed by the detainees
who study there, reaching great levels of autonomy both in relation to the Fed-
eral Penitentiary Service, which manages the prison, and in relation to the usual
dynamics of the pavilions where the detained population is housed. Among the
numerous effects that the DUC generates in prison —both at the institutional and
individual level— this paper seeks to study its impact on the subjectivity of the
detainees. who decide to study there. The aim is to recover through interviews
the voice of prisoners who study in this university centre, as well as the voice of
people outside the prison who participate in it from the university. From these in-
terviews, the hypothesis is extracted that the DUC generates an expansion of the
subjective offer of the detainees who study there, by offering them new forms of
self-representation and symbolic practices different from those in prison. Finally,
it is concluded that the DUC expands the subjectivity of the detainees.

Keywords: federal penitentiary system — progression regime — prison educa-
tion programs — devoto university centre — self-representation — subjectivity

[. INTRODUCCION

En la Argentina, la Constitucion Nacional (en adelante CN), asi como

los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de idéntica jerarquia

(art.

75 inc. 22 CN), consagran el “paradigma correccionalista” como prin-

cipio rector en la ejecucion de la pena privativa de la libertad (arts. 18 CN,
5inc. 6 CADH y 10 inc. 3 PIDCP). La Constitucion Nacional establece:

Articulo 18. [...] Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortifi-
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carlos mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez
que la autorice.”

En ese mismo sentido, la Ley de Ejecucion de la Pena (Ley 24.660)
establece el denominado “Régimen de Progresividad”, orientado a la reso-
cializacion del detenido:

Articulo 1°. La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas
sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado ad-
quiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como tam-
bién la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando
su adecuada reinsercion social |...]

Articulo 6°. El régimen penitenciario se basara en la progresivi-
dad, procurando limitar la permanencia del condenado en esta-
blecimientos cerrados y promoviendo en lo posible y conforme
su evolucion favorable su incorporacion a instituciones abiertas,
semiabiertas, o a secciones separadas regidas por el principio de
autodisciplina.’

Bajo este esquema normativo, existe un sistema de “recompensas” que
busca incentivar la reinsercion social de la persona privada de la libertad
(art. 105, Ley 24.660). Entre ellas, se encuentra el “estimulo educativo”
(art. 140, Ley 24.660).

No obstante, la realidad concreta en el “archipiélago carcelario” dista mu-
cho de las afirmaciones de las normas.* En ese sentido, estudiosas y estudiosos
de la criminologia han creado distintos conceptos para describir de manera
mas adecuada y realista el fendmeno social de la ejecucion penal en la Argen-
tina.> A lo largo de este trabajo, se tendran presentes las tensiones existentes en-
tre estas afirmaciones legales y las realidades concretas de la “red carcelaria”.

En la realidad existen al menos dos modelos o diagramas de poder con-
trapuestos. Por un lado, el diagrama de resocializacion (CN, TTDDHH y

2. Republica Argentina, Constitucion de la Nacion Argentina, art. 18.

3. Republica Argentina, Ley 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, cap. 1.
4. GuaL, Visiones de la prision. Violencia, incomunicacion..., p. 31.

5. Por ejemplo, la idea de “pantanos punitivos” en CAIMARI, Apenas un delincuente..., p.
116.
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Ley de Ejecucion) que interpreta que la finalidad de la pena en un Estado
social de derecho no puede ser otra que la reinsercion social del detenido
y que busca aportar herramientas en ese sentido. En el otro extremo, se en-
cuentra el diagrama de disciplina, que entiende la finalidad de la pena como
el mero castigo al individuo, impartido por el cuerpo social como reaccion
a su desobediencia a normas morales o sociales preestablecidas. Siguiendo
a grandes estudiosos del campo social, y con la finalidad de comprender el
funcionamiento concreto de los dispositivos, se estudian dichos dispositivos
seglin sea su cercania/distancia a uno u otro de estos diagramas de poder.°

Partiendo de un paradigma correccionalista —el Unico legitimo a la
luz de la normativa vigente y el unico compatible con un Estado de dere-
cho social y democratico— existen ciertos institutos que ofrecen oportu-
nidades a los detenidos, que les permiten ampliar sus opciones existencia-
les, tanto durante el encierro (tiempo presente), como una vez en libertad
(tiempo futuro). Por el contrario, un paradigma disciplinario o punitivista
buscara reforzar e internalizar el estereotipo criminal en cada individuo,
de manera que opera finalmente su inhabilitacion o neutralizaciéon como
sujeto (tesis de incorregibilidad).” Este ultimo paradigma se corresponde
con una nocion autoritaria y totalitaria, propia del “modelo corporativo” de
sociedad® y del derecho penal de autor.

Uno de los institutos que mas aporta para la resocializacion de los dete-
nidos es la educacion. En este sentido, existen numerosos programas univer-
sitarios en contextos de encierro a lo largo y ancho del pais, que se articulan
con el Régimen de Progresividad de la Pena. En el marco de una investiga-
cion en curso en el ambito de Derecho-UBA (DeCyT DCT2041) dedicada al
estudio de las estrategias de gobierno carcelario, hemos realizado numerosas
entrevistas con presos estudiantes y con colaboradores externos de uno de
los centros universitarios en contexto de encierro mas influyentes: el Centro
Universitario Devoto (en adelante CUD). Se trata de una sede de la Univer-
sidad de Buenos Aires (en adelante UBA) que se encuentra en el interior de
la carcel de Devoto (Complejo Penitenciario Federal CABA).

Durante el desarrollo de estas entrevistas, cada uno de los entrevista-
dos destaco, con sus propias palabras, un aspecto sumamente relevante del

6. Foucaurr, Vigilar y castigar, p. 237 y DELEUZE, El poder: curso sobre Foucault, tomo
11, p. 163.

7. NEuMAN & IRURZUN, La sociedad carcelaria. Aspectos penologicos y..., p. 16.

8. ZAFFARONI, ALAGIA & SLOKAR, Manual de derecho penal: parte general, p. 19.
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CUD: como este centro universitario impacta especialmente en la subjeti-
vidad de aquellos presos que tienen la posibilidad de estudiar alli una ca-
rrera de grado de la UBA. Por lo tanto, la finalidad de este trabajo es justa-
mente describir y analizar el conjunto de efectos que el CUD opera sobre la
subjetividad de los detenidos que estudian en este espacio universitario en
contexto de encierro. Del conjunto de los testimonios de detenidos, docen-
tes o colaboradores, y de esta nocion compartida por todos ellos se extrajo
como hipdtesis principal que el CUD contribuye a romper las logicas car-
celarias y ampliar las opciones subjetivas de los detenidos, permitiéndoles
figurarse nuevos caminos de vida, nuevas formas de autorrepresentacion
y practicas simbolicas diferentes a las habituales bajo el encierro. Asi les
ofrece una diversidad de opciones existenciales alternativas a la “carrera
de delincuente”, lo que amplia de esa forma la oferta subjetiva del deteni-
do. Bajo esta hipdtesis, el CUD les presenta a los presos-estudiantes nue-
vas perspectivas y proyectos profesionales, y nuevas formas de autoper-
cepcion. Estas constituyen opciones de vida diferentes al delito, hasta ese
momento percibido, en muchos casos, como la opcion mas viable —idea
muchas veces reproducida por la cultura de los detenidos, pero también por
la propia agencia penitenciaria que, a través de numerosos mecanismos,
dificulta la posibilidad real de resocializacion del detenido—.°

II. MARCO TEORICO Y METODOLOGI{A

Como se expuso en la Introduccién, en el presente trabajo se busca
describir y explicar los efectos que el CUD opera sobre la subjetividad
o mentalidad de las personas privadas de la libertad que deciden estudiar
alli una carrera universitaria de la UBA. Para ello, se tomaron conceptos
y logicas de autores distintos, buscando complementar sus diferentes en-
foques: utilizamos las nociones de la “microfisica del poder” de Michel
Foucault y Gilles Deleuze'® para comprender los comportamientos sociales
a nivel “micro”, y las combinamos con la corriente del “interaccionismo

9. GOFFMAN, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales, p. 57.
10. Foucautr, Vigilar y castigar y DELEUZE, El poder: curso sobre Foucault, tomos
Iyll
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simbo6lico” de los autores Erving Goffman!!y Gresham Sykes.!? A su vez,
usamos técnicas y métodos aplicados en las investigaciones etnograficas
en prisiones realizadas por Elias Neuman y Victor Irurzun'® y Ramiro
Gual." Finalmente, complementamos los autores mencionados, de forma-
cion mayormente socioldgica o juridica, con conceptos que surgen de la
interseccion entre la criminologia y el psicoanalisis."

A nivel metodologico, este trabajo utiliza un disefio de investigacion
de tipo “descriptivo-exploratorio”. Asimismo, se utiliza el método cuali-
tativo, el razonamiento inductivo y el enfoque “micro-socioldgico”, que
hace especial foco en la perspectiva subjetiva de los participantes de los
fenomenos sociales, en la interaccion entre estos, y en los significados
que ¢éstos le atribuyen a dichas interacciones. La metodologia en concre-
to consiste en la elaboracion, desgrabacion y andlisis de entrevistas con
personas que participen o hayan participado del CUD, especialmente como
estudiantes, pero también con colaboradores externos a la prision. Se busca,
de tal forma, recuperar las voces de las personas que participan, desde sus
diferentes lugares, de este espacio de intercambio académico. Finalmente,
se busca extraer algunas reflexiones sobre el impacto que este espacio
universitario genera en la subjetividad de los detenidos, en su “experiencia
del encierro”, en las practicas simbolicas y formas de relacionamiento e
interaccion social, y en el ejercicio efectivo de sus derechos.

III. ResuLtapos: QUE Es EL CUD. CARACTERISTICAS DISTINTIVAS.

La carcel de Devoto, oficialmente denominada Complejo Penitencia-
rio Federal CABA, es el tnico complejo penitenciario del sistema federal
que se encuentra en el territorio de la Ciudad de Buenos Aires, y aloja
una poblacion de 1.800 presos. Ademas, se trata de una prision argenti-
na que destaca por su antigiiedad,'® por su historia, y por contener en su
interior una sede de la Universidad de Buenos Aires: el Centro Univer-

11. GorrmaN, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales.
12. SYKEs, La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de maxima seguridad.
13. NEUMAN & IRURZUN, La sociedad carcelaria. Aspectos penologicos y...

14. GuaL, Visiones de la prision. Violencia, incomunicacion...

15. ZAFFARONI, El mal-estar en el sistema carcelario...

16. Inaugurada en 1927.
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sitario Devoto (CUD). Este espacio universitario fue creado en conjunto
entre los presos y la universidad en el afio 1985, y se caracteriza por ser
un espacio autogestionado por los detenidos que estudian alli, que alcanza
grandes niveles de autogestion y autonomia, tanto respecto del Servicio
Penitenciario Federal (en adelante SPF) que administra la prision, como
respecto de las 16gicas y dinamicas habituales de los pabellones donde se
encuentra alojada la poblacion privada de su libertad. Se trata, en suma, de
un espacio autogestionado por los detenidos, pero fuertemente articulado
con docentes, colaboradores y autoridades de la Universidad de Buenos
Aires, a través del Programa UBA XXII (dictado de carreras de grado en
establecimientos del SPF).

Este espacio educativo y universitario se caracteriza por generar di-
versos y numerosos efectos, tanto a nivel de la experiencia del encierro de
cada “preso-estudiante”!” —efectos subjetivos— como a nivel del gobier-
no de la prision y la gestion de los conflictos —efectos politicos—.

Ademas, el espacio del CUD también genera efectos sobre la Uni-
versidad de Buenos Aires como institucion, por cuanto representa una
“embajada” o “puerta de entrada”, que conecta dicha institucién educativa
de masas con el “submundo carcelario” o red carcelaria. Dos registros y
realidades que no suelen dialogar en el “medio libre”, por encontrarse dis-
tanciados social y culturalmente, se encuentran en esta sede universitaria
dentro de la prision, lo que genera una nueva forma de vinculo académico
y una forma novedosa de produccién de saber, caracterizada por un didlogo
dinamico entre el saber tedrico de la universidad y el saber empirico de los
detenidos. De esta forma, el CUD representa un espacio de produccion de
saber académico con caracteristicas novedosas y particulares, a la vez que
genera numerosos efectos, tanto sobre los individuos que participan en €l
(presos-estudiantes, docentes, colaboradores, activistas, funcionarios de la
universidad) como sobre el funcionamiento de las dos grandes institucio-
nes publicas involucradas: la universidad (UBA) y la prision (SPF).

Dentro del universo de efectos que genera el CUD, este trabajo busca
estudiar el impacto que tiene sobre la subjetividad de los detenidos: sobre
la forma en que los presos se autoperciben. En ese sentido, y tal como
se dijo, se considera especialmente la voz de los presos o ex-presos que
estudian o estudiaron una carrera en este Centro Universitario, asi como

17. Categoria propuesta en ZAFFARONI, El mal-estar en el sistema carcelario..., p. 69.
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también la voz de aquellas personas externas a la prision, que colaboran o
participan en el CUD desde la universidad.

A partir de sus dichos, emerge la nocion compartida de que el CUD
genera una importante ampliacion o apertura a nivel subjetivo, ya que le
permite al detenido la posibilidad de representarse a si mismo de maneras
novedosas y diversas, diferentes a la “carrera delincuencial” —nocion ha-
bitualmente reforzada por el dispositivo prision mediante sus mecanismos
de asignacion e internalizacion de estereotipos criminales—. La posibili-
dad de elegir libremente una de las carreras universitarias ofertadas por la
UBA representa una de las instancias mas claras en que se manifiesta esta
apertura simbolica: se dictan las carreras de Abogacia, Administracion de
Empresas, Contador Publico, Filosofia, Letras, Psicologia, Sociologia y
Trabajo Social, ademas de diversos programas, talleres y actividades edu-
cativas. En el CUD se encuentran, ademas, la sede del Sindicato Unico
de Trabajadores Privados de su Libertad Ambulatoria (SUTPLA), y una
oficina de asesoramiento juridico integrada principalmente por abogados
de la UBA recibidos en el CUD. Este entramado representa una estructura
alternativa y dinamica, que contrasta con el funcionamiento habitual de la
carcel, a la vez que constituye una sélida red institucional, de caracteristi-
cas mayormente autogestivas, autdnomas y horizontales, que influye tanto
en la subjetividad de cada uno de los detenidos, como en la dindimica mas
general de la prision y las estrategias de gobierno de la institucion.

En el libro El mal-estar en el sistema carcelario. Universidad, psicoa-
nalisis, justicia y otros sintomas'® de 1996 se estudia el acontecimiento de
la universidad en la carcel a través de un abordaje interdisciplinario, del
que participan docentes, abogados, psicologos y psicologas, socidlogos, un
historiador, un periodista y una médica psiquiatra y legista exintegrante del
cuerpo profesional del Servicio Penitenciario:

Todo nace en 1985 a partir de una demanda de estudio por parte
de un grupo de internos de la Unidad 2 de Devoto. Debido a esta,
docentes de la Universidad de Buenos Aires realizan un proyecto,
que es aprobado por la UBA, y a su vez extendido al Servicio Pe-
nitenciario para su conformidad, implementandose de esta forma, y
por primera vez, que la Universidad llegue a las céarceles.

18. ZAFFARONL, El mal-estar en el sistema carcelario...
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[...] Todo este movimiento intelectual tiene sus raices en la lucha
por romper con la monotonia y el encierro que produce una insti-
tucidn total como es una carcel, creando con esto una fractura en el
sistema, y dando luz a un cambio instituyente.

[...] Este emprendimiento, es una muestra clara de una actitud au-
togestiva, incipientemente pequefia y muy poco estructurada, pero
con un poder instituyente muy intenso. La rotatividad de las tareas
y roles, la socializacion del trabajo desagradable, la potenciacion de
la autoestima y las capacidades de decision de los integrantes del
grupo [...] fueron algunas de las practicas simbdlicas que atravesa-
ron esta forma organizacional. Se trato basicamente de una organi-
zacion abierta, autonoma y autarquica, con una prevalencia de la
coordinacion (horizontalidad) frente a la subordinacion..."”

Este trabajo describe el acontecimiento de formacion del CUD como
“un modo de mutacion cultural”. En ese sentido analizaremos las logicas,
dinamicas y practicas simbolicas que se generan en su interior.

IILILA. La representacion del CUD entre los detenidos: Un espacio
de libertad. Una luz en medio de la oscuridad

Uno de los presos-estudiantes entrevistados se hallaba detenido en
Devoto por una infraccion a la Ley de Drogas (Ley 23.737). Como parte
de sus estudios de Abogacia, curso la materia Sociologia de la Prision, lo
que le permite combinar su experiencia concreta de encierro con concep-
tos tedricos elaborados por los estudiosos de la sociologia del encarcela-
miento. Se trata de una persona que poco conocia, antes de su ingreso a
la prision, del “mundo de la delincuencia” o el “mundo carcelario”, por
encontrarse social y culturalmente lejano a él:

—Vos te das cuenta, no soy una persona que la tiene clara con la
carcel. [...] Yo no tengo veinte afios de carrera de delincuente.

19. ZAFraRONL, El mal-estar en el sistema carcelario..., pp. 25-27.
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Erving Goffman explica en su obra Internados® que, tras el ingreso a la
institucion total, se produce en la mentalidad del interno una fuerte ruptura
respecto de su realidad e identidad previas (proceso de desculturacion). La
llegada a la institucion de encierro resulta una experiencia traumatica, ca-
racterizada por los ataques sistematicos por parte de la institucion contra el
yo del individuo (“mutilacioén del yo” o la pérdida sucesiva de las referen-
cias identitarias que —antes del encierro— estructuraban la subjetividad
del individuo) y por cambios progresivos en su autopercepcion. Cuanto
mayor sea la distancia social y cultural entre la realidad previa del indivi-
duo y el nuevo “mundo institucional” del encierro, mayor sera la ruptura
psicologica y el trauma producto del ingreso a la institucion. Luego del
proceso inicial de “mutilacion del yo”, la institucion de encierro sostiene
y capitaliza, a través de diversos mecanismos, la tension entre el “mundo
habitual” del interno (“afuera”, “en la calle”) y el nuevo “mundo institu-
cional” (“aca adentro”). Segun Goffman, esta tension es utilizada por la
institucion (es decir, por el personal que la administra) como “una palanca
estratégica para el manejo de los hombres”, en el marco del gobierno y la
administracion de la institucion total por parte del personal.

En cambio, el ingreso al CUD, lejos de “mortificar el yo”, o —en
palabras de Neuman e Irurzun— “aniquilar la personalidad del recluso”,
contribuye a la “accidn reconstructiva de los factores positivos de la perso-
nalidad del detenido”.*' Se le pregunto al entrevistado:

—1La primera vez que entraste al CUD, ;cudl fue la sensacion que
tuviste, qué sensacion te transmitié el lugar, ;qué sentiste en ese
momento?

Ante esta pregunta, la expresion del entrevistado cambid notablemen-
te: se le dibujo una sonrisa y se le ilumind la cara. Comenzo a responder
con clara emocion. Para expresar lo que sintid, repitié algunas palabras
como “magico” y “oasis”. De esa forma, dio cuenta de lo que representa,
en un contexto de encierro, poder acceder al espacio del Centro Universi-
tario:

20. GoFrmaN, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales, p. 31.
21. NEuMAN & IRURZUN, La sociedad carcelaria. Aspectos penologicos y..., p. 14.
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—{se toma un momento para responder, se lo ve sonriente y emo-
cionado] jEs magico! Es un oasis. jEs un oasis! La mayoria de los
presos o expresos te lo vamos a definir igual: que es un oasis. Entras
y decis: “Loco, jesto esta adentro de una carcel? Detras de tanta
mierda, y tanta oscuridad, jtenemos esto!”

A la vez, me transmiti6 libertad. Era muy parecido —era un am-
biente que lo respirabas, lo veias, y de estructura— a ambientes
universitarios donde me ha tocado estar en la calle. Entonces, me
sentia libre. No senti que estaba preso. Yo, como conoci el CBC de
Montes de Oca, y conoci Ciudad Universitaria, me hizo acordar
al CBC de Montes de Oca. [se ilumina su expresion] Y al hacerte
acordar a algo libre, me transmitié muchas cosas asi. Es un pedazo
de libertad ahi adentro. Me transmiti6 eso.

Y dije: “Yo tengo que conseguir la forma de poder cumplir un rol
aca adentro de la facultad, y quedarme aca adentro”. Porque sentia
que era lo mas parecido, pero por lejos, a mi identidad, a como yo
concibo las cosas. jPor qué? Porque es el ambiente menos tumbero
que hay, y el mas similar a un ambiente de la calle. Por las aulas, la
limpieza, la luz, jtodo! Dije: “Bueno, es como que, en vez de estar
preso, jestoy preso en el CBC!”

El CUD, ademas de ser representado como un “espacio de libertad”,
es concebido también como un “espacio de encuentro” entre los detenidos,
en el contexto de una institucion como la prision, fuertemente regimentada
y sobrerregulada por el servicio penitenciario y sus normativas adminis-
trativas:

—Es un lugar de encuentro también. Porque vos te encontrds con
otros detenidos que estan en otros pabellones, en otros edificios —
dentro de lo que es Devoto—, que no te los cruzarias nunca si no
fuera por el CUD. Entonces te enteras acciones 0 macanas que se
mando el Servicio en el Modulo 1, otro te cuenta algo que pasé en
el Moédulo 3, otro que cuenta algo del Modulo 5, otro te cuenta lo
que es Modulo 6. Te enteras historias de cosas que suceden en el dia
a dia, como de gente nueva que entr6 al penal, como historias de
las causas... Vas conociendo cada vez mas gente. Te vas enterando.
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El CUD permite que los detenidos de distintos pabellones y de dis-
tintos modulos (plantas) se encuentren y se comuniquen entre si, lo que
genera circulacion de experiencias e informacion a las que de otra forma
no accederian. E1 CUD es representado como un espacio de encuentro, de
coordinacion, de cooperacion. Ademas, constituye un espacio de produc-
cion de saber y reproduccion de una cultura particular, que superpone lo
carcelario a lo universitario: una sintesis poco frecuente en el afuera (“el
medio libre”):

—Habia otro pibe, que estd en Filosofia, que decia que el CUD
era como una radio. O sea que genera tu forma de comunicarte. Yo
lei el libro este de Mandela, que se llama Un largo camino hacia
la libertad. Y Mandela, si hubiera tenido el CUD, jhubiera salido
en libertad a los 15 afos, no se hubiera comido casi 30! El tipo
mandaba mensajitos a través de los cocineros. En cambio aca vos
podés unirte, podés llamar a asamblea —nos juntabamos todos
en el Centro— y hablar. Y toda esa gente, lo que se decide en esa
asamblea, lo transmite: cada uno va a sus respectivos pabellones,
en sus respectivos edificios. Entonces, vos tirds un mensaje a las 3
de la tarde, y a las 6 de la tarde se esta enterando todo el penal ya...
[piensa] Digamos que el CUD es una “asamblea constituyente”: se
determina algo, y después va cada uno a su provincia a hablar con
su gente y a transmitir. Se construye una idea.

El CUD emerge como un nuevo circuito de comunicacién, muy par-
ticular, que permite el didlogo entre sectores incomunicados entre si y, por
lo tanto, desprotegidos ante posibles abusos o vulneraciones por parte del
Servicio. Es un espacio donde los detenidos se encuentran, se comunican
entre si y se alejan de la violencia que es moneda corriente en el resto
de la prision —de ahi la idea de “oasis”—. Ademas, los detenidos logran
construir nuevas formas de relacionarse, ya no a través de lazos de fuerza,
violencia, o sumision —respecto del Servicio o de otros presos—, sino a
través de gestos de solidaridad, sensibilidad y fraternidad. Esto es poten-
ciado a través de instancias de dialogo y participacion politica —la asam-
blea—, que se entrelazan con medidas procesales —tipicamente el habeas
corpus—, y generan la canalizacion de los conflictos surgidos en la prision
a través de vias pacificas (interposicion de institutos procesales, reclamos
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gremiales, etc.). Este cambio en la 16gica de relacionamiento, sumado a las
diferentes estrategias judiciales y gremiales, acercan al dispositivo CUD
—y a través suyo al dispositivo Devoto en que se inserta— al “diagrama
resocializador” y lo alejan del diagrama disciplinario/neutralizador. Ade-
mas, estas estrategias les permiten a los detenidos que acceden al CUD
—y a través de ellos a buena parte de la poblacion de Devoto— un mayor
nivel en el ejercicio de sus derechos, a la vez que contribuyen a atenuar los
dolores del encarcelamiento:*

—En el CUD puede bajar un chico a decir que la policia le pego, o
lo abandonaron, o que incurri6 en algln tipo de abandono de per-
sona; y bajar y reclamar. Puede bajar una persona que diga que en
su pabellon estan metiendo mas presos, hacinando el pabellon, du-
plicando su espacio, o poniendo mas camas. En el CUD también
puede bajar una persona a contar que hace 8 meses esta pidiendo
trabajo y no le dan. Y en el CUD puede bajar una persona que dice
que hace dos dias se estan bafiando con agua fria. En el CUD puede
bajar un chico que quiere estudiar, y que quiere arrancar el CBC o
la carrera de Abogacia. [...] En el CUD puede bajar un chico que
simplemente quiere aprender a leer; o quiere leer algtn libro y pide
un libro en biblioteca —que eso me pasé mucho a mi—. Y en el
CUD puede bajar un chico que simplemente quiere pasar el dia y
salir del pabellon y distenderse, o alejarse de la violencia, aprender
algo nuevo... Y ahi mas o menos metés todo: tenés politica, trabajo,
lo que es gremial; politicas en salud. Puede bajar un pibe que cuenta
que tiene una hernia y que se esta re contra inflando, y que nadie le
da bola. O que tiene migrafias todo el tiempo y que no puede mas.
O que quiere irse al hospital, y no le dan el pase al hospital, al Vé-
lez Sarsfield. Es para todo!, para cualquier area. Te digo, el CUD
nuclea todos los ministerios —por asi decirlo— vinculados a las
necesidades del preso.

Ademas de un espacio académico y de construccion de saber, se trata
de un espacio de encuentro, de comunicacion y de toma de decisiones po-

22. SYKES, La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de maxima seguridad, p. 117.
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liticas y gremiales. Este espacio polivalente permite canalizar demandas
de todo tipo: sobre violencia institucional, malos tratos o torturas por par-
te del SPF; problemas de superpoblacion; reclamos de trabajo; cuestio-
nes de higiene, salud y necesidades basicas; reclamos de acceso efectivo
a educacion universitaria, la posibilidad de acceder a determinados libros
y lecturas; o simplemente la necesidad de alejarse de la violencia y el
desgaste psicologico que se sufre cotidianamente dentro de un pabellon,
buscando nuevos vinculos que modifiquen y resignifiquen su experiencia
de encierro penal. De esta forma, el CUD genera —a nivel institucio-
nal— la canalizacion de los conflictos que puedan surgir en la carcel
mediante la via de reclamos pacificos y no por la via de la violencia; a la
vez que genera —a nivel individual— la posibilidad para el detenido de
conocer e interiorizarse en formas diferentes de comunicacion, lenguaje,
cooperacidn, y accion (diferentes practicas simbolicas). El preso que de-
cide estudiar en el CUD puede participar en un espacio de cooperacion,
discusion y produccion de saber, en el cual “se construye una idea”. Esto
contribuye a ampliar la subjetividad del detenido que elige estudiar una
carrera universitaria dentro de la carcel, en tanto descubre nuevos circui-
tos, logicas y practicas sumamente diferentes a las dinamicas habituales
en los pabellones de poblacion.

II1.B. El circuito comunicacional del Centro Universitario Devoto.

En otra de las entrevistas realizadas, se escuché a un preso-estudiante,
egresado de la carrera de Abogacia y estudiante de Sociologia. Este in-
tercambio fue realizado bajo modalidad presencial, al interior del Centro
Universitario Devoto. Especificamente, fue realizada en un patio que se
encuentra al aire libre, un espacio luminoso en el cual se puede ver una
gran parte del cielo. Incluso, resulta contraintuitivo que dentro de una pri-
sion —espacio figurado y representado socialmente como un lugar cerra-
do, oscuro, hermético— exista un patio luminoso, al aire libre, y con vista
al cielo despejado. En otras palabras, se trata de un espacio que no parece
una prision.

Las caracteristicas de este espacio, aparentemente abierto y al aire li-
bre, se entrelazan con el contenido de la investigacion, la cual oscila en
todo momento entre dos ideas ordenadoras opuestas entre si: la libertad,
por un lado, y el encierro, por el otro. Ademas, la luminosidad del espacio
fisico en que se desarrollo la entrevista permite ubicar al espacio del Centro
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Universitario Devoto dentro de un posible “régimen de visibilidad”* que
atraviesa a la carcel y a quienes habitan o transitan sus diferentes espacios
fisicos o institucionales. En ese sentido, el CUD puede ser visto como una
“grieta” de luz que modifica el régimen de luz-oscuridad en Devoto: el
CUD lo ilumina, ya que trae luz sobre el espacio fisico, y modifica la expe-
riencia cotidiana del encierro; pero sobre todo lo ilumina ya que permite la
circulacion de personas y, con ello, la produccion y circulacion de conoci-
miento. El entrevistado dijo:

—EI1 CUD también tiene —y es eso lo que lo hace activar mucho—
la comunicacién con el afuera, el hecho del ingreso de la gente
constantemente de afuera. En un momento yo me acuerdo que vos
una o dos veces al mes tenias un juzgado aca. Venia el personal
de tal camara, el personal de tal juzgado, una vocalia entera... Han
venido gente de intercambio de Alemania... Yo acéd conoci a Maier,
a Feinmann —el filésofo—... {A Maier lo conoci ac4! Y yo no sé si
en la calle tenés las mismas posibilidades de hacer eso.

Otro entrevistado, también detenido estudiante del CUD, coincide en
esta nocidn dinamica del CUD:

—El flujo de gente que hay aca no es el mismo: la gente que viene
a cursar no es la misma que esta todos los dias con vos adentro de
un pabelldn, sino que va rotando, siempre vas viendo gente nueva,
vas interactuando con gente nueva, con mucha gente que no ves a
diario. Entonces, eso te saca, el conocer gente.

El Centro Universitario Devoto representa un dinamismo que contras-
ta con la vida rutinaria y monotona propia de una institucion total** como
es la prision. Representa, para el detenido que estudia alli, la posibilidad
de conocer gente nueva, de introducirse en un circuito comunicacional y
social variable, dinamico y novedoso, donde ademas se produce saber aca-
démico. En este sentido, aumenta la interaccion social del detenido que

23. DELEUZE, El saber: curso sobre Foucault, tomo 1, p. 144
24. GOorrMAN, Internados. Ensayos sobre la situacion social de..., p. 20.
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ingresa en ¢€l, y le permite insertarse en una institucién educativa, con logi-
cas y practicas propias de un ambiente universitario.

II1.C. El “elemento revolucionario” del CUD

Otro de los entrevistados, que conoce en profundidad la dindmica de la
prision de Devoto, busca explicar la operacion que produce el CUD a nivel
subjetivo. Para ello, expone la existencia de dos ldgicas opuestas dentro del
encierro: por un lado, la légica de la carcel o “mambo de la carcel”; y por el
otro, la 16gica del CUD. En este sentido, la operacion consiste en “romper el
esquema”, en “cambiar la Optica”, ya que “te permite modificar tu cabeza”:

—Cuando yo empecé a venir, habia pibes que le llevaban muchos
aflos detenidos, que habian transitado un largo periodo; pero tam-
bién que iban ahi como arrancando también en la carrera. Pero tam-
bién habian hecho un quiebre en relacion carcel y en “lo que quiero
seguir haciendo”. Y lo que es el CUD, a fin de cuentas: yo creo que
la idea es verlo al CUD como herramienta para darme cuenta de lo
que mafiana yo quiero hacer.

—{...] Siempre es contradictorio estar comodo en algiin lugar de
la carcel, o sentirte bien en algin lugar de la carcel. Porque, obvia-
mente... la primera sensacion con la carcel es el rechazo, o sea: “yo
no quiero ser parte de esto, yo no quiero que esto me absorba”. Pero
para mi ese es el elemento revolucionario del CUD: que te permite
ver las cosas desde otra optica, que te permite modificar tu cabeza,
y obviamente poder estar en algo ajeno a la carcel.

—Yo venia de Menores. Y en Menores vos estabas todo el dia en
el pabellon, y estabas todo el dia pensando en la tumbeada. Estabas
todo el tiempo en el mambito de la carcel: en qué era lo que hacia
el otro, que si el otro tenia una faca, que si el otro lo tumbeo a éste,
que si éste le durmio6 una tarjeta a este, que este le iba a robar las
zapatillas al otro... Estabas todo el tiempo en el mambito de la car-
cel: todo el tiempo la carcel, la carcel... Y vos venis aca al CUD, jy
tenés un chabon que de golpe te habla de Foucault! Y es como algo
extrafio. O sea, cambia, jte rompe la logica!

—Muchos te dicen: “Yo soy chorro. Yo no vine a la carcel a estudiar”.
Pero hoy tenés esta oportunidad. Y es una oportunidad que un monton
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de gente no tiene. |Ni en la calle la tienen esa oportunidad! Es una
oportunidad tnica, si uno lo piensa. ;'Y vos no la estas aprovechando!

El CUD no solo es representado como “una oportunidad inica” sino
que también es visto como un espacio que te “salva” de las dinamicas vio-
lentas y perjudiciales de la carcel:

—Yo, para mi, el CUD me salvo, de una u otra forma. Yo no creo
que yo seria el mismo si no hubiese estado el CUD. Yo, para mi, me
salvo de la cércel, en si. jPorque me rescat6 la cabeza! O sea, no sé
qué seria de mi sin el CUD. Después de tanto tiempo preso, jhay
gente que me ve y todavia pregunta si recién vine, o si soy preso!
—No quiero ingresar en esa logica [de la carcel]. Y agradezco no
haber ingresado en esa logica. Pero también sé que fue el Centro el
que me permiti6 no ingresar en esa logica. Insisto, no sé qué hubiera
sido... Por eso yo digo siempre: a mi el CUD me salvo, de la 16gica
de la carcel, o no sé, jde perder la cabeza! O sea, yo me siento cen-
trado. Obviamente, hay un golpe, ;no?, la carcel, el encierro... Hay
cosas que chocan. Pero yo no me veo tan perdido en ese sentido. Y
creo que eso fue el CUD. Yo cien por ciento se lo acredito al CUD.
Y la posibilidad de haber generado vinculos también: docentes que
han ayudado... Entonces, jesas cosas tiene el CUD!

—Esas son las cosas de las que te nutris en el Centro. Y que enten-
dés que son distintas, y hablas de otras cosas. Los pibes hablan de su
materia: Capaz tres, cuatro, que estan en una materia, onda: “; Vos
entendiste esto? ;Y esto no lo entendiste?”’

—{...] Porque de una u otra forma el preso escapa a la nocion de la
carcel. No estar en el pabellon es escapar a la nocion de la carcel,
por mas que estés en un lugar comodo, un lugar donde no es violen-
to, 0 lo que sea. O sea, es romper el esquema.

—Esta bien, estoy en la misma institucion, eso lo entiendo. Pero...
ino estoy en el mismo lugar! Y eso por lo menos genera una dife-
rencia. Por lo menos para mi, en mi cabeza.

El CUD también es representado por el entrevistado como un lugar
que disminuye la posibilidad de reincidencia, y permite al detenido repre-
sentarse su propio presente y futuro por caminos diferentes al delito:
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—Yo lo que veo también es que pibes capaz que han tropezado dos,
tres veces, y han vuelto aca y dicen: “No, loco. Voy a venir y le voy
a poner onda. No quiero saber nada con tener que volver a robar.

1%

iNo quiero saber nada con volver a estar preso!” Entonces, también
pasa por eso: el CUD te lo permite.

—Para mi el CUD es el lugar que me vino a salvar. Entonces, yo tra-
to de devolverle de alguna u otra forma al espacio lo que el espacio
me dio: el espacio me dio un titulo, y me dio vinculos, jy me dio un
montdn de cosas mas! Entonces, yo trato de devolverle al espacio.
—Yo creo que para eso sirve el CUD: el CUD, de alguna u otra
forma, te salva. Ya sea la cabeza, ya sea para un futuro. Pero, de una

u otra forma, te salva.

IIL.D. La ampliacion de la oferta subjetiva

En otra de las entrevistas realizadas, se dialogd con una persona que
participa activamente en el CUD, pero desde el lugar de la Universidad de
Buenos Aires. Si bien se trata de un rol comprometido con el espacio, a
diferencia de los estudiantes entrevistados aqui la colaboracion se realiza
desde una posicion externa a la prision: la academia. Se le preguntd su
percepcidn sobre:

—¢Hasta qué punto el CUD, como espacio, genera relaciones entre
los estudiantes distintas a las l6gicas de relacionamiento en un pa-
bellon? —pese a seguir estando dentro de una carcel—. ;Hasta qué
punto te parece que esa afirmacion es correcta? jEn qué lo notas?

Su respuesta fue:

—Si, yo creo que si. Lo noto en muchas cosas. Mas alla de la dis-
cusion teodrica que uno pueda dar sobre eso, te lo digo en términos
de lo que uno percibe en el espacio: El modo de transformacion de
los vinculos, de formas de interactuar con los otros, con sus com-
pafieros y también con los docentes. El otro dia, por ejemplo, que
estuve en el CUD, escuché casualmente una conversacion entre dos
pibes que estan hace mucho tiempo —y que incluso tuvieron salidas
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y entradas—, y hablaban con otro que esta hace muy poquito. Y lo
que intercambiaban en esa conversacion, era que el CUD les ha-
bia cambiado a ellos el modo de relacionarse con sus compaiieros,
incluso en el pabellon. Decian: “Yo antes arrancaba por cualquier
cosa. Y me iba a las manos al toque. Ahora lo pienso un poco mas.
Puedo hablar con la persona con la que estoy teniendo un conflicto.
Y puedo resolver de otra manera ese conflicto”. Eso es tal cual: El
CUD transforma las formas de relacion.

—Habldbamos antes también de los procesos de subjetivacion. Yo
creo que las relaciones también estan marcadas por esos procesos
de subjetivacion. Y el CUD también transforma subjetividades. O
amplia la oferta subjetiva, por decirlo de alguna manera. Te da opor-
tunidades de pensarte..., —sin desconocer tu historia previa—, de
poder incluir esa historia previa en un proceso de transformacion, en
un modo de relacionarte distinto, en un proyecto personal distinto:
pensarte como artista, como docente, como estudiante, como musi-
co... como sujeto politico. Me parece que eso se ve en las formas
en que se vinculan ellos, y en que proponen cambios ahi adentro.
—Esta idea de construirse como un sujeto politico... que a veces
es mas consciente y mas organico, por decirlo de alguna manera,
incluso con identificaciones muy claras; y otras veces es mas di-
namico, y vinculado al territorio. Ser un sujeto politico ahi adentro
implica estar atento a lo que necesitan tus compaiieros, pensar como
lograr que baje mas gente [al CUD], armar proyectos que impacten
en ese espacio. Eso también es ser un sujeto politico.

—...] En esa conversacion habia pibes que tienen experiencias de
diez, quince afnos de encierro; con pibes que por ahi recién estan
conociendo el CUD. Y se dan cuenta de esto: ven que ahi se respira
otro aire, que ahi hay otra cosa. Y entran rapidamente —eso tam-
bién tiene mucho que ver con una cultura del espacio—, la gente
sintoniza rapido con esa cultura, y se engancha. Como que hay algo
ahi de una cultura, y de reconocerse parte de un espacio y de un
proyecto, que persiste.

Tanto los presos-estudiantes entrevistados como las personas que par-
ticipan en el espacio del CUD desde afuera de la carcel coinciden en la
transformacion subjetiva que se produce en el CUD, que repercute también
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en un cambio en las formas de relacionamiento. A su vez, la existencia de
una identidad colectiva y de una “cultura” propia permite a los detenidos
que ingresan a ese espacio representarse una identidad colectiva alterna-
tiva a las identidades particulares en que se divide idiosincraticamente la
poblacion detenida.® Por ejemplo, ante la fuerte y consolidada identidad
carcelaria del “yo soy chorro”; emerge una nueva identidad que puede re-
sumirse en “yo soy estudiante universitario” o en un futuro “soy abogado”,

9

“soy socidlogo”, “soy graduado de la Universidad de Buenos Aires”.

—Si bien hay diferencias obviamente en el modo de relacion en
los pabellones, yo creo que hay algo que circula del CUD hacia los
pabellones, que también vuelve en forma de textos, de dibujos, de
cosas que nos llevan para publicar, por ejemplo; pero también de
cierta cultura. Como te decia recién, lo que decian: “en el pabellon
también me sirvio”.

—...] Hay un conocimiento que se va construyendo, y distintos
saberes que se van poniendo en dialogo en ese espacio, que después
repercuten en la construccion de proyectos y en un sentido de futu-
ro. El conocimiento, y las redes que estan por detras de ese conoci-
miento. Porque siempre el conocimiento en el CUD llega vinculado
a otros proyectos: a un proyecto institucional de la universidad, a un
proyecto politico de alguna agrupacion, organizacion social o coo-
perativa. Y por lo tanto ese conocimiento tiene por detras también
procesos de organizacion que terminan teniendo presencia afuera,
o en un futuro mas o menos cercano, si pensamos el mafiana como
un “afuera”.

El entrevistado enfatiza otro aspecto en el cual el CUD contribuye a la
revinculacion social del liberado: el CUD permite la circulacion de cono-
cimiento, el dialogo entre saberes diferentes, y la consecuente aparicion de
redes y proyectos que conectan el adentro y el afuera, tales como proyectos
universitarios, politicos, sociales, laborales.

25. NEUMAN & IRURZUN, La sociedad carcelaria. Aspectos penologicos y..., pp. 113-115.
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IILE. Llegar a ser universitario

El estudio, y en especial el nivel universitario, pueden resultar, en la
subjetividad del detenido, un camino de vida alternativo al conocido (en
muchos casos, el delito). Puede resultar una opciéon novedosa, que modi-
fique de forma positiva la autopercepcion del detenido. Uno de los entre-
vistados es un preso-estudiante del CUD, quien ha participado activamen-
te en el espacio. Preguntado sobre como conocid al Centro Universitario,
respondio:

—Yo cai detenido en el 2005. Y se escuchaba que habia un centro
universitario. Pero bueno, para mi en ese momento era algo imposi-
ble, algo alejado. No estaba en los parametros mios decir: “Bueno,
voy a llegar a ser universitario”. Después, cuando me fui interiori-
zando mas en el estudio, cuando terminé mi secundario dentro de
contexto de encierro, adquiri otros conocimientos, tuve otra vision
hacia el estudio, y dije: “Bueno, voy a encarar por este lado. Voy
a ver, voy a meterme a ver... quiero experimentar a ver qué es la
universidad”.

—...] Yo me considero una persona que viene sin estudios de la ca-
1le, del contexto social. [...] Me encuentro, dentro de la Unidad, con
que, bueno, los pasos a seguir para poder recuperar rapidamente mi
libertad eran el estudio. Al meterme en el estudio —que fue el nivel
secundario—, ya despertd en mi esa necesidad del conocimiento. Y
eso fue, de a poco, el disparador de que me pueda meter a la univer-
sidad y pueda ampliar el conocimiento.

Un instituto juridico de gran importancia en el CUD es el Estimulo
Educativo. Se trata de uno de los puntos de la reforma de la Ley de Eje-
cucion (Ley 26.695 del 2011, modificatoria de la Ley 24.660). La reforma
reconoce el derecho a la educacion de las personas privadas de su libertad
en su articulo 133. Ademas, regula el estimulo educativo:

Articulo 140. — Estimulo educativo. Los plazos requeridos para el
avance a través de las distintas fases y periodos de la progresividad
del sistema penitenciario se reduciran de acuerdo con las pautas que
se fijan en este articulo, respecto de los internos que completen y
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aprueben satisfactoriamente total o parcialmente sus estudios pri-
marios, secundarios, terciarios, universitarios, de posgrado o tra-
yectos de formacion profesional o equivalentes, en consonancia con
lo establecido por la Ley 26.206 [Ley de Educacion Nacional] en su
Capitulo XII [Educacion en Contextos de Privacion de Libertad]:
a) un (1) mes por ciclo lectivo anual;

b) dos (2) meses por curso de formacion profesional anual o
equivalente;

¢) dos (2) meses por estudios primarios;

d) tres (3) meses por estudios secundarios;

e) tres (3) meses por estudios de nivel terciario;

f) cuatro (4) meses por estudios universitarios;

g) dos (2) meses por cursos de posgrado.

Estos plazos seran acumulativos hasta un maximo de veinte (20)
meses.*

Respecto del Estimulo Educativo, los detenidos consideran que:

[...] actia como un gran motivador para que las personas privadas
de libertad soliciten participar en el sistema educativo resultando,
en muchos casos, un proceso positivo en varios niveles de la per-
sona.?”’

Consideramos que la reforma legal que consolido el Estimulo Educa-
tivo representa en realidad la cristalizacion de un estado de situacion pre-
vio. Esta norma es la expresion a nivel normativo de una dindmica social®®
propia de espacio como el CUD, en el cual los detenidos ven en el estudio
un camino alternativo, una opcion de progreso personal, de adquisicion
de conocimiento y de construccion de una nueva identidad. La cultura del
CUD es revolucionaria en el sentido de que permite al detenido afirmarse
como estudiante y como futuro profesional, en un proceso de ampliacion a
nuevas opciones existenciales, posibilitando reformular su propia historia,
a través de un proceso de apertura subjetiva y superacion.

26. Republica Argentina, Ley 26.695 modificatoria de la Ley 24.660, art. 1°.
27. Lamas & Pepoccut WEISSER, Ejecucion de la pena comentada..., pp. 222-223.
28. DELEUZE, El poder: curso sobre Foucault, tomo 11, p. 142.
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IV. CONCLUSIONES

Como advierte Diego Zerba —psicologo, psicoanalista y profesor del
programa UBA XXII—:

[...] el programa de la Universidad en la carcel (mas tarde denomi-
nado UBA XXII), no nace de la filantropia interesada de los despa-
chos oficiales, sino de la decision de aquellos presos que concluyen
en adoptar una estrategia de resistencia diferente. De esta manera,
la Universidad en la carcel se constituye en el sintoma que anuda un
nuevo lazo social entre los presos. Parte de los residuos de la eco-
nomia de mercado se convierten en estudiantes. [...] nace una cate-
goria inadmisible para el saber penitenciario: el preso-estudiante.
[...] La Republica carcelaria, como un depdsito esférico donde se
acumulan los cuerpos excluidos por el mercado, se transforma en
un lugar de circulacion de profesores, estudiantes, personalidades
invitadas, etc. [...] Por lo tanto nuestra propuesta es crear dos, tres,
muchos centros de estudios en las instituciones totales.”

A la luz de los resultados expuestos, observamos la fundamental im-
portancia que reviste el CUD en la reconstruccion de los factores positivos
de la personalidad de los detenidos. Teniendo en cuenta que esta sede de la
UBA se ubica dentro de un dispositivo carcelario que de forma estructural
y sistematica lesiona la personalidad de los internos alojados, vemos en el
espacio fisico e institucional del CUD una suerte de “oasis” o de “luz en
medio de la oscuridad” del encierro: a través de sus practicas simbolicas
disruptivas, y de la reproduccion de una cultura alternativa, el CUD se opo-
ne a la légica disciplinaria de la carcel y permite una notable ampliacion
de la oferta subjetiva del preso-estudiante, a través de un proceso de rea-
firmacion de la autoestima y resignificacion de la propia experiencia vital.

Efectivamente, y en palabras de uno de los entrevistados, el CUD vie-
ne a romper la ldgica autoritaria, violenta y lesiva de la carcel; propone
en cambio una nueva dinamica autogestiva, no-violenta y reconstructiva
de los factores de la personalidad. Se trata de una logica que consagra

29. ZAFFARONI, El mal-estar en el sistema carcelario..., pp. 65-85.
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el estudio universitario como un derecho, pero también como una opcion
existencial viable y una eleccion personal de superacion. Ademas, el CUD
genera logicas de accion diferentes a las habituales en la prision, y permite
nuevos circuitos de comunicacion y transmisién del conocimiento que, en
su conjunto, acercan el dispositivo prision al diagrama de la resocializa-
cion, paradigma consagrado no solo por la normativa vigente (constitu-
cional-convencional y legal), sino también y ante todo por el sentimiento
humanista de defensa de la dignidad de la persona.

En este sentido, consideramos que, si todavia es posible la resocializa-
cion tras el ingreso al sistema carcelario, esta solo puede lograrse realmen-
te a través del acceso de los detenidos a una educacion de calidad. En este
sentido, el CUD, como sede de la UBA en contexto de encierro, representa
un espacio sumamente interesante y rico, que puede aportar gran cantidad
de saberes tedricos y empiricos a la noble tarea reconstructiva de los facto-
res positivos de la personalidad®® dentro de las carceles.

Creemos que, en nuestro rol de abogados, estudiantes, docentes,
investigadores o académicos, debemos prestar mas atencion a la opera-
cion que un espacio como el CUD realiza a nivel de la subjetividad de
los detenidos. Como bien lo sabemos quienes habitamos la universidad,
la educacion es una herramienta fundamental e imprescindible, tanto para
la afirmacion de la propia identidad y el ejercicio de los derechos, como
para el libre desarrollo de los proyectos personales o colectivos que hacen
a nuestra personalidad. Si esto es asi para la academia, mucho mas lo sera
para aquellas personas que ingresan a una institucion de encierro. Por lo
tanto, consideramos que la academia no debe aislarse de esta realidad sino,
por el contrario, comprometerse cada vez mas, y articular con este espacio
de produccion de saber y reproduccion de cultura, con el fin de alcanzar
nuevos horizontes de conocimiento y respeto a la condicion humana.
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ENTREVISTA A LA DRA. SILVINA RAMIREZ®

Lecciones y Ensayos: —;Como fue su paso por la Facultad de
Derecho en la Universidad Nacional de Cordoba?

Silvina Ramirez: —FEra una época interesante, tal vez porque era la vuelta
a la democracia. Habia mucha efervescencia, mucha militancia, muchos centros
de estudiantes y mucha ebullicion. Yo la recuerdo, no tanto por los profesores
buenos, debo reconocer, porque tanto en la Universidad de Cérdoba como en la
Universidad de Buenos Aires, es una loteria; tocan buenos profesores o no tocan
buenos profesores. Esto es parte de lo que es cursar una carrera universitaria.
Pero si, era, fue, un tiempo de mucha ebullicion y efervescencia. Esto es pasarse
mucho tiempo en los bares, mucho tiempo discutiendo de politica. Son épocas
que siempre asocio a esto: a la militancia y a los bares. Me parece increible, por-
que uno entraba a los bares, que estaban ahi en las inmediaciones de la Facultad,
y era una nube pesada de humo; fuméabamos todos y todas. En aquel momento
no existia el lenguaje inclusivo, pero habia mucho debate.

Yo militaba en el Partido Intransigente. Este era un partido que ya no
existe, conducido por Alende. Recuerdo eso, sobre todo. Pero yo no era
una militante de los que dilataban el tiempo de cursada, sino que era muy
nerd, muy estudiosa. Lo primero era estudiar y después militar. Se podia
hacer porque la abogacia nunca fue una carrera, ni lo es ahora, que deman-
de mucho tiempo. Uno puede ser muy buen alumno o alumna estudiando y
dedicandose, pero no tiene que estar las 24 horas haciéndolo. Siempre fue
compatible con hacer otras cosas.

Fueron unos afios muy lindos, sobre todo por el momento historico.
Yo cursé entre el 83 y el 87, y esta era una época en la que un estudiante
disfrutaba de esto que la pandemia sustrajo: de la interaccion con los pares
y de una vida universitaria sin Zoom. Era encontrarse y cursar, pero tam-
bién discutir y aprender en otros espacios. Eso en mi caso, si lo pude hacer
cuando cursaba.

*Entrevista realizada por miembros del Consejo de Redaccion de Lecciones y Ensayos el
24 de mayo de 2022.
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Lecciones y Ensayos: —,;Hubo algun profesor o profesora referente
que te haya marcado en esta trayectoria profesional?

Silvina Ramirez: —Tuve un profesor de derecho penal que no era el
mas reconocido, pero a mi me encantaba porque se plantaba. Era desafo-
rado, irreverente y antisistema. Es el tinico profesor que recuerdo asi, no
solo con cariflo, sino que también lo recuerdo por sus cualidades, que no
las tienen la generalidad de las personas y te generan una atraccion por la
interpelacion. Es decir, por esto de no solo ensefiar, sino también interpelar
a quien esta al otro lado. Después, cuando me recibi y empecé mi vida
académica, que después tomo otros derroteros, si me crucé con gente super
interesante. Sin embargo, cuando yo era estudiante no tuve personas que
me hubieran dado vuelta la cabeza, que dijera jguau!, o que yo recuerde
después de tantos afios. Claro que también tuve otros profesores, que por
ahi fueron buenos, pero que no se quedaron en mi cabeza.

Lecciones y Ensayos: —,; Qué opina de la forma en la que actualmente
se estd ensefiando derecho?

Silvina Ramirez: —Yo siempre he sido muy critica de la ensefianza
del derecho, critica de las escuelas de leyes y muy critica en general de
como bajan una linea. A mi me parece que la ensefianza del derecho esta
pensada para sacar profesionales que son cuadraditos. ;Y qué quiero de-
cir con esto? Profesionales que no son innovadores, que no apuestan a la
creatividad, que son extremadamente formales sin ningln tipo de razon,
que son memoristas, que a veces son enciclopédicos, que aprenden todo de
memoria y no saben que estan diciendo, y que tienen que pasar afios para
que puedan decir “ah, esto es lo que querian decir”. En el momento de la
cursada, hay relaciones que uno no hace porque esta todo bajo el paraguas
de la forma.

Ademas, en mi experiencia en general, hay una cuestion de distancia
con el profesor. Esto de usar el “usted” con una persona grande, por una
cuestion de respeto, puede ser. Sin embargo, en general, hay profesores de
derecho que vienen muy atravesados por la cuestion judicial, porque son
judiciales o funcionarios de la justicia, y generan esta cosa jerarquica que
a mi me parece super contraproducente. Después cuando yo era profesora
de grado, tengo anécdotas que no puedo creer. Una vez que toméabamos el
parcial, levantan la mano y me preguntan si pueden sacar una hoja. Y yo
me preguntaba (Y a donde va a escribir si no? ¢ Va a tallar el banco? En
otra ocasion me preguntaron ‘“Profesora, ;puedo escribir con lapicera?” o
“;Puedo escribir con lapicera negra?”. Me quedaba sin saber qué respon-
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derles. “La lapicera puede ser de color negra, amarilla o roja, mientras yo
pueda leer”, les decia yo. Pero esto me daba la pauta de que habia profe-
sores que les exigian que pidieran permiso para sacar una hoja, que les
exigian que escribieran con un determinado color o que les exigian no sé
qué mas; todas cuestiones absolutamente ridiculas sin sentido, que admiten
este mensaje de una autoridad mal entendida y siempre en un cimulo de
restricciones. Por esto, creo que es un gran problema la ensefanza del dere-
cho, por mas que en los ultimos afios, seguramente en la tltima década, se
problematizara mucho la ensefianza del derecho. Lo cierto es que tendria
que haber un cambio generacional.

El punto esta en como las nuevas generaciones también estan educa-
das en este molde cuadradito, salvo algunas excepciones. Reproducimos
este tipo de profesionales, después docentes, académicos y demas; y es un
circulo vicioso de nunca acabar. Yo creo que se apuesta a lo que justamente
no quiero como profesional: un tipo 0 una mujer que sean estructurados y
que tengan esta idea de la autoridad, en donde tiene, a lo mejor, un puesto
mas jerarquico. En este cuadradito en el que hay que someterse, estudiar
y aprender de memoria las cosas, porque luego no se puede optar por una
idea superadora que se le pueda haber ocurrido que puede ser mas valiosa
que lo que esta escrito en los textos y pensar que los textos son una verdad
revelada, cuando en realidad es un sefior o una sefiora que tuvo una buena
idea y la desarrollo. Siempre puede haber cosas activas mas interesantes.
Les abogades, en realidad, somos una comunidad que tiene serias defi-
ciencias y no solamente de formacion. Seguramente va a venir la pregunta
acerca del area a la que yo me dedico, que es un agujero negro en la forma-
cion, es decir, que hay un déficit de formacion enorme.

Yo siempre digo que uno no pasa por las escuelas de derecho y sale
indemne. Si uno va a una facultad de derecho, ya estd impactado. Esta atra-
vesado y no es de la mejor manera. Al salir hay que deconstruirse, hay que
desarmarse y desaprender. Uno no puede creer la cantidad de cosas que
mete en el disco duro de la mente cuando este tiene un espacio limitado y
después no queda espacio para cuestiones que serian mas utiles en la vida.

Lecciones y Ensayos: —FEfectivamente, la proxima pregunta era so-
bre el tema que trabaja. ;Como surgio su interés por trabajar por los
derechos de los pueblos indigenas?

Silvina Ramirez: —La verdad que esto de las lineas o los caminos
profesionales que uno sigue tiene tanto que ver con el azar. Mas alla de la
dedicacion, del estudio y de la vocacidn, que son todos ingredientes del
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guiso; yo creo profundamente en esto del azar, de estar en el lugar y en el
momento. En mi caso, yo tenia la pretension de seguir una vida profesional
en la academia. Entonces, me sali6é una beca y me fui a hacer un doctorado
a Barcelona. Pero me di cuenta de que, con la academia, en filosofia del
derecho, estaba insatisfecha. Si, cursaba el doctorado, estaba contenta y
feliz de vivir en Barcelona, una ciudad preciosa, tenia amigues, pero habia
algo que no me terminaba de cerrar. Antes de haber viajado, habia traba-
jado en una ONG, y estdbamos trabajando en toda América Latina. Ellos
me contactaron para irme a vivir a Bolivia, para trabajar sobre el Codigo
de Procedimiento Penal, en el marco de las reformas judiciales en América
Latina. Esto era saltar del sistema inquisitivo al sistema acusatorio. Yo fui
contratada por la Cooperacion Alemana para trabajar en el Ministerio de
Justicia en La Paz, Bolivia. Ahi decido aceptar este trabajo, en lugar de
dedicarme a la academia.

La decision original era quedarme en Barcelona, obtener un puesto, tra-
tar de extender mi beca y quedarme alla para terminar el doctorado. Yo habia
cursado, pero no habia terminado la tesis, y decido que no queria dedicarme
a la academia. Entonces me voy de Barcelona a La Paz, y empiezo trabajan-
do en el Ministerio de Justicia, en estas cosas que no tenia, de ser penalista,
pero ahi estaba, explorando. Me convocan a un equipo interdisciplinario que
se armo en el Ministerio con antropdlogos, abogados (yo era la tnica aboga-
da) y trabajadores sociales para elaborar un proyecto de ley de coordinacion
de la justicia indigena con la justicia ordinaria. Para mi era un mundo nuevo,
yo no sabia nada del tema. No sabia nada de pueblos indigenas y no sabia
que los pueblos indigenas podian tener su propia forma de administrar jus-
ticia. Me meti de cabeza y empecé, de forma autodidacta, a leer del tema.

En Bolivia, hay mucha produccion de textos y mucha literatura espe-
cial sobre el tema. Fue un viaje de ida, porque el mundo indigena fue muy
impactante. Esto fue en el afio 1996. Fue tal el descubrimiento, porque asi
lo vivi, como un descubrimiento de mundos que no sabia que existian, de
miradas del mundo, de cosmovisiones, que ahora llamamos la cosmovision
indigena, que no sabia que existian. Luego de esto, no pude dedicarme a
otra cosa mas. Agradezco tanto a Bolivia y agradezco tanto al azar que me
puso ahi, porque podrian no haberme convocado, haberme quedado tra-
bajando en la reforma de la justicia penal y después haber sucedido tantas
cosas, porque la vida esta llena de contra facticos.

Finalmente, se me abri6 un universo y nunca mds abandoné el tema.
Ademds, porque es un tema que tiene tantas aristas y dimensiones como
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la juridica, planteos filosoficos, socioldgicos, antropoldgicos y Unicos de
teoria politica. Hay tantas cosas para pensar y trabajar que hace mas de
25 afios que estoy en esto. Sigo repensando, replanteando y siguen apa-
reciendo cosas. Digamos que ese fue el porqué de esta especialidad. Que
en Argentina sigue siendo, aun después de mas de dos décadas, como si
aterrizara de Marte; y en vez de verde fuera amarillo con pintitas. Sigue
siendo absolutamente un tema ajeno, sobre todo para la Universidad de
Buenos Aires. De repente, en otras provincias tienen otras realidades y otra
presencia indigena, donde los conflictos estdn mas visibilizados.

En la Universidad de Buenos Aires, yo di clases en el Ciclo Profesio-
nal Orientado (CPO) de la carrera de abogacia, en una materia optativa
de derecho indigena; y tenia alumnos que iban, no porque les interesara
el tema, sino porque les coincidia justo la clase con la hora de la siesta.
Me acuerdo que mas de uno se dormia y roncaba, seguro cansado por el
laburo. No existia el querer ir porque quiero conocer de los derechos indi-
genas, sino que eran los cuatro puntos que les hacia falta para terminar de
cursar. Muchos alumnos me decian que esto ya es cosa del pasado y que
ya no habia indigenas ni indios. Esto es porque se habian quedado con el
estereotipo. Obviamente que habia otros que sabian del tema, que eran
mas curiosos o que, como conviccion, querian profundizar lo que sabian.
Pero habia muches que no tenian ni idea y que pensaban este imaginario.
No sé, ustedes son chicos y no sé cudl sera ahora el material de estudios;
pero uno estudiaba con los indios de taparrabo y pluma. Hay veces que leo
que todavia hay debates acerca del material pedagdgico que se brinda en
la formacion inicial, donde siguen estando estos estereotipos. Entonces,
piensan “uh, esto fue alla lejos”, y que ahora la Argentina es monocultural,
hegemonica, cero diversidad, ademas de patriarcal; y todos los adjetivos
que le damos al Estado. De ahi esa idea de que ya los indios fueron, es
decir, que son cosa del pasado.

Lecciones y Ensayos: —, Cudles son los principales obstaculos que
tiene la Argentina para el efectivo goce de los derechos por parte de las
distintas comunidades y pueblos indigenas?

Silvina Ramirez: —Como obstaculos que son muy fuertes, medulares
y profundamente enraizados, yo diria que son el racismo y la discrimina-
cion. La imposibilidad de lidiar con lo que es diferente. Hay una cuestion
interesante para pensar, que es que hay una incapacidad de gestionar el he-
cho de la diferencia y que hay una tendencia a que todo sea con el parame-
tro de correccion de la sociedad mayoritaria. Sobre todo, en la Argentina,
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donde esta este mito fundacional de que los argentinos descendemos de los
barcos, de que todos tenemos ascendientes espafioles e italianos, pero aca
hay cero indigenas.

No sé si ustedes vieron que sali6 mucho en estos ultimos dias, en
TikTok, un video que decia que “la Argentina no es blanca, es marrén”,
que fue hecho por el Colectivo “Identidad Marrén”. Es tal cual, porque
esta lleno de estereotipos. Hay tanto racismo y tanta discriminacion que
uno diria “bueno, ya bien entrado el siglo XXI, ;Coémo puede ser?”. Pero
es impresionante, y sigue habiendo estos miedos atavicos como el miedo
al malon, por ejemplo. “Van a venir con esto de los conflictos territoriales
y se van a quedar con el patio de mi casa, hay que tener cuidado”. Esto es
una cuestion muy importante. Yo siempre digo esto en clase: uno no puede
entender o abordar el tema de los pueblos indigenas si no hay un backsta-
ge; una trastienda donde se debe entender donde estan la discriminacion
y el racismo alrededor de cualquier tipo de andlisis que uno pueda hacer.

Luego, ya en las tltimas décadas, son un elemento clave también los in-
tereses economicos. Hoy los principales derechos reivindicados son los dere-
chos territoriales. Pero esto tiene una razén de ser porque los indigenas cons-
truyen su identidad a través del territorio. Los mismos hermanos y hermanas
indigenas dicen “sin territorio, no hay identidad, no podemos sobrevivir como
pueblos indigenas”. Estos territorios se han vuelto extremadamente valiosos;
piensen en el petroleo, la explotacion hidrocarburifera, la megamineria a cielo
abierto, la ampliacion de la frontera agraria, agropecuaria y ganadera, negocios
inmobiliarios. Piensen aca en la Patagonia, yo estoy en Esquel. Bueno, todos
estan al salto del bizcocho en cuestiones del territorio, todos quieren quedarse
con ese territorio y ese territorio es reivindicado por los pueblos indigenas.

Yo creo se ha hecho como un cdoctel explosivo entre el racismo y la
discriminacidn, que sobreviven y que estan ahi, omnipresentes, pese a que
han pasado siglos, décadas. A esto, se le suma este elemento tan decisivo
que son los intereses sobre lo que méas reclaman hoy los pueblos indigenas,
y a cuyo alrededor se traman los conflictos por los territorios.

Esto es el colofon, que es otra frase remanida si la hay, que es la falta
de voluntad politica, es decir, nadie quiere reconocer en serio los derechos.
Tenemos herramientas juridicas internacionales, un convenio y dos decla-
raciones, ademas de la Constitucion y la legislacion secundaria. Tenemos
normas para hacer dulce, si se quiere.

Tenemos derechos que son efectivos, que tienen fuerza normativa, que
estan vigentes; pero no hay voluntad politica. Nadie quiere que esos dere-
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chos sean en serio reconocidos y que puedan ser gozados. Cada vez mas,
los pueblos indigenas, las comunidades y sus organizaciones son conscien-
tes de estos derechos y los demandan. Por esta razon, la proyeccion es que
los conflictos se van a agudizar cada vez mas. Esto es un tema de mucha
preocupacion porque, después lo que viene es la persecucion, el hostiga-
miento y la criminalizacion por parte del Estado. Entonces, tengo un Esta-
do que es el Dr. Jekyll y Mr. Hyde: por un lado, reconoce y, por el otro, te
pega un libro en la cabeza y te sienta en el banquillo de los acusados como
usurpadores, que es lo que esta pasando hoy en la Argentina.

Lecciones y Ensayos: —Siguiendo el argumento respecto de la vo-
luntad politica, ;Qué rol considera que deberian ocupar los pueblos indi-
genas en un Estado de derecho?

Silvina Ramirez: —Nosotros tenemos que pensar un Estado de dere-
cho diferente al que estamos acostumbrados a pensar y a estudiar. Yo creo
que hay que construir una teoria politica nueva, que me encantaria escribir-
la, pero me parece que no me va a dar el talento. Yo creo que uno tendria
que pensar en el Estado de derecho, en un principio de igualdad que sea
otro, que sea resignificado, porque lo que pasa con los pueblos indigenas
es que ellos se incorporan dentro del Estado. Un Estado que se construyo
sin que ellos quisieran, arriba de sus cabezas y que tiene, como un hecho
empirico, el genocidio.

No hay que olvidarse que los Estados estan construidos sobre el ge-
nocidio indigena. Este Estado tiene que transformarse, porque los pueblos
indigenas incorporan una dimension colectiva que, a nuestra matriz estatal,
que esta muy arraigada alrededor del orden de los derechos individuales
con una tradicion liberal de pensamiento muy potente, le cuesta mucho
asumir. Es por esto que decodifican la dimension colectiva de las comu-
nidades indigenas de modo equivocado desde mi perspectiva. Entonces,
pueden hablar, por ejemplo, de desigualdades estructurales, que estd muy
bien, pero yo creo que sigue siendo insuficiente. Creo que no solo tenemos
que pensar en igualdad entre individuos, sino en igualdad entre pueblos.

Los pueblos indigenas son un sujeto colectivo y politico. Es un sujeto
a quien el Estado debe cobijar porque se construyo arriba de ellos, y por
el otro lado, tiene que reconocer y construir esta igualdad, no solamente
como igualdad entre individuos, también estan las autonomias indigenas.
En nuestra Constitucion, solo pensamos en autonomia personal con el arti-
culo 19, que es la capacidad de cada quien de formular sus planes de vida.
Yo no reniego de esa tradicion ni de ese analisis, pero también los pueblos
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indigenas tienen el derecho de poder formular sus planes de vida colecti-
vamente y, por ejemplo, elegir su modelo de desarrollo que no necesaria-
mente coincide con el modelo de desarrollo que puede tener la explotacion
de los bienes comunes naturales, por ejemplo, sus territorios. Yo creo que,
estos Estados modernos, tal como hoy los conocemos, son profundamente
incompatibles con el respeto de los derechos indigenas; es decir, por mas
que uno agregue derechos a la Constitucion, por mas que ratifique con-
venios, que suscriba declaraciones, no hay forma de respetar en serio los
derechos indigenas si no transformamos la matriz estatal y resignificamos
principios de igualdad y libertad.

Nadie va a discutir que los principios de libertad e igualdad son sus-
tantivamente relevantes, pero hay que redefinirlos porque después uno se
encuentra en la sentencia, y esto no es metafisica, cuantos jueces desco-
nocen los derechos indigenas invocando el principio de igualdad ante la
ley. Uno les tendria que decir que estan equivocados porque el principio
de igualdad va de la mano con el principio de la diferencia: para tratar de
igual manera al que es diferente, hay que tratarlo de modo diferente. Pero
bueno, ahi estan cuadraditos, asi tenemos a nuestros jueces. Con excep-
ciones, claro estd. Entonces, creo que si, que este es el gran desafio. Por
eso, esto no se debate en serio. Pero imaginense un contexto en donde el
Congreso practicamente ni se reune, que no hay debates instalados, que en
Argentina no se discute nada en el ultimo tiempo y no hay debate politico.
Mal podriamos debatir cuestiones tan importantes como es cOmo vamos
a construir Estados igualitarios si estamos dejando afuera a los pueblos
indigenas, que son un ejemplo porque después habra otros colectivos. A
los pueblos indigenas a quienes les reconocemos preexistencia en la Cons-
titucion, a ellos que estaban aqui antes de que llegaran los conquistadores
para colonizar, que tienen derechos especificos, precisamente por una jus-
tificacion historica, porque, en realidad, eran los que estaban aca antes de
que llegaramos nosotros. Mal podriamos construir un Estado que ahora
abre las puertas a los pueblos indigenas si no debatimos desde el vamos,
los cimientos del Estado.

Lecciones y Ensayos: —En relacion con lo que viene diciendo, ;Qué
opina sobre los procesos de la verdad en las masacres indigenas?

Silvina Ramirez: —A mi me parece que es importante. Yo creo que
la sentencia de la Masacre de Napalpi que se dictdé hace poquitos dias,
marca un buen rumbo. Que un juez del Estado diga en una sentencia que
el Estado fue responsable de la masacre y que ordene medidas que, en lo
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simbolico son super importantes. Yo creo que la sentencia de la Masacre
de Napalpi tiene dos cosas que me parecen claves que es responsabilizar
el Estado precisamente por la masacre y, luego, reconocer también lo que
ha significado, en este caso, para el pueblo Qom y el pueblo Moqoit esta
matanza, para las generaciones futuras.

(Por qué hoy tanto el pueblo Qom como el pueblo Moqoit estan tan
debilitados? Porque han pasado generaciones de miedo, de terror, de no
poder usar su lengua, de tener que esconder su identidad.

Luego de la autonomia, libertad e igualdad resignificadas, hay un ter-
cer principio que es una pata importante sobre la cual construir este nuevo
Estado que es el derecho a la identidad cultural. Este principio ya ha sido
reconocido como derecho fundamental por la Corte Interamericana. En-
tonces, la sentencia reconoce que se afectd enormemente a estos pueblos
en funcidn del terror que gener6 la masacre. Mas alld de que paséd hace un
siglo, que se reconozca esto, que se difunda, que se publicite en el boletin
oficial, que se pase por la Television Publica, que se incorpore, por ejem-
plo, en los programas de estudio me parece, realmente, muy importante.
También por esto que hablabamos al principio, de que hay agujeros negros
en la formacion, que hay gente que termina, es profesional y no saben que
existen los pueblos indigenas.

Lecciones y Ensayos: —FEn relacion con lo ultimo que habia dicho,
(;Observa avances en la materia los ultimos afnios?

Silvina Ramirez: —Como todo, hay mitad del vaso lleno y mitad
vacio. Yo no me quiero definir como pesimista, digo que soy una escéptica
esperanzada. Si me dedico a estos temas, es pensar que algo va a poder
transformarse, y yo creo que estamos mejor que antes. Que a ustedes en
una revista que tiene una historia larga en la UBA, les haya interesado
entrevistarme, no porque sea una jurista de nota, sino porque me dedico al
tema de derechos indigenas, para mi, es siper importante porque es Vvisi-
bilizar el tema.

Estas son muestras de que se van dando pasitos pequefios. También
que yo dé muchas clases de posgrado en diferentes universidades del pais
sobre Derechos Humanos de los pueblos indigenas, es auspicioso. Ahora,
por supuesto, hace falta tanto que es un pasito adelante y, digamos, unos
retrocesos enormes.

Hace poco menos de un mes, hubo una reunién en Neuquén convoca-
da por gente de Juntos por el Cambio y gente del espacio de Javier Milei,
en donde la convocatoria era “La Amenaza Mapuche”. Eso decia el flyer de
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la convocatoria. Habian invitado también a un legislador de Chile, porque
ustedes saben que “la amenaza mapuche” se comparte, de uno y otro lado
de la Cordillera. Después Infobae levanto la nota.

Si ustedes se fijan, todas las notas que salen de los medios periodis-
ticos mas leidos, La Nacion, Clarin, Perfil; todas son cuestiones, no so-
lamente negativas de los pueblos indigenas: “que se quieren quedar con
esto”. El otro dia fue “que se quieren quedar con tierras del Ejército”. Esto
es una cosa que, jay, qué rabia que me da! No solamente estan hiper ses-
gados ideoldgicamente, sino que son ignorantes. Si uno discute con una
derecha ilustrada, bueno, son las reglas del juego en un Estado de derecho
en el que cada quien puede tener determinadas miradas, pero discutamos
sobre las cuestiones como son. Desconocen la normativa, desconocen la
realidad, y se manejan solo por intereses economicos. Entonces hablaban
de que ahora las comunidades indigenas en la Patagonia, que son los Ma-
puches, son narcoterroristas.

Estas son las cuestiones que me hacen pensar otra vez en David contra
Goliat. ;Como uno pelea contra eso? Yo podria mandar una carta para que
me publiquen en el diario, pero he mandado varias veces y no me publica
nadie. Es imposible pensar que estos diarios van a publicar una opinién
distinta. Yo creo que hay algunas cuestiones en las que uno puede ver el
vaso medio lleno. Por ejemplo, hoy hay ya mas visibilidad de la problema-
tica y derechos reconocidos, se debaten estas cuestiones en las facultades
y se ensefian estos temas, que antes estaban totalmente vedados. Pero tam-
bién podemos reconocer que en 2022 se retine hoy en Argentina gente, con
peso politico, a decir que los mapuches son narcoterroristas. Creo que hay
que estar siempre muy alerta, porque se estan disputando cuestiones que
son muy relevantes para quienes tienen decision politica hoy en Argentina,
que son los territorios indigenas.

Yo diria que a lo largo y ancho del pais hay enormes conflictos y mu-
chisima represion. Luego, una cuestion que me gustaria decir, es que hay
una linea de continuidad histérica dentro del Estado. Uno podria decir que
dependiendo de la gestion de gobierno; hay algunos que son mas empati-
cos y otros que no lo son tanto.

Podriamos decir que, dependiendo de su ideologia politica, van a ha-
ber gobiernos que sean mas proindigenas, pero no, a los intereses econo-
micos y al capitalismo les da lo mismo cual sea la gestion. Todos los dias
hay algin evento, algiin desalojo, algiin enfrentamiento y en general son
causados por los avances de las actividades extractivistas.
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Lecciones y Ensayos: —/Cree que existen tensiones en Argentina a
causa del multiculturalismo?

Silvina Ramirez: —Yo creo que en realidad existen, en parte, por-
que hay un desconocimiento de otras culturas o un ninguneo frente a otras
culturas. No solamente de la cultura indigena, uno podria pensar en la afro
también, creo que hay esta cuestion racista. Después uno podria hablar de
algunas sociedades mas multiculturales o no.

En Argentina, el multiculturalismo es acotado. Uno podria decir que
hay mucha migracion de paises vecinos, pero en realidad nosotros siempre
distinguimos entre el multiculturalismo y el interculturalismo o el ser mul-
ticultural o intercultural.

El multiculturalismo permite la coexistencia de culturas pero que sean
como ghettos, que no dialoguen entre si, que no interactien, que no se
enriquezcan. Piensen en Estados Unidos, pueden estar los indigenas, por
un lado, los afros por el otro, los hispanos. En fin, uno puede encontrar
que, si es multicultural, pero no es la clase de sociedad multicultural que
queremos.

Nosotros queremos construir Estados que sean interculturales, es decir
que las culturas dialoguen. El didlogo intercultural me parece que, aunque
parezca un mantra, porque todas y todos los que nos dedicamos a esto
siempre conversamos del didlogo intercultural, es el mecanismo mas ade-
cuado. Sin embargo, creo que Argentina esta lejos de esto, y que a lo sumo
tolera otras culturas, pero sigue siendo profundamente hegemonica y mo-
nocultural. Esto es, pretende ser una Argentina blanca.

Lecciones y Ensayos: —FEn ese sentido, ;Cree que el derecho argen-
tino actual integra los valores de los pueblos indigenas?

Silvina Ramirez: —Es insuficiente, pero yo creo que hay un esfuerzo.
La reforma de la Constitucion de 1994 aunque incorporo los derechos in-
digenas en un inciso del articulo 75, el inciso 17, super6 a la Constitucion
historica con la conversion de los indios al catolicismo, trato pacifico en las
fronteras, etc. Tiene, desde mi perspectiva y mirada, una técnica legislativa
deficiente, porque en un inciso no se puede dar cuenta de los pueblos indi-
genas, de sus derechos y de sus demandas; pero fue un avance.

Tenemos el Convenio 169 de la OIT que, aunque no estd dentro del
bloque de constitucionalidad, esta en el articulo 75 inciso 22, tiene una
jerarquia supralegal y con esa jerarquia basta y sobra. Después tenemos las
declaraciones. Por lo tanto, tenemos un material normativo que siempre es
perfectible.
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Yo creo que hacen falta cambios en la Constitucion, que hay que ha-
cer una transformacion que le dé un espacio mas relevante a los pueblos
indigenas, no solo en un inciso. Sin embargo, también creo que, si hoy
quisiéramos reconocer los derechos de los pueblos indigenas, existen ya
derechos robustos, porque el material normativo del derecho internacional
es operativo, y no hace falta una legislacion secundaria. Por ejemplo, el
Convenio 169 lo tipifican en Argentina en el 2000, y es una herramienta
por demas potente para hacer efectivos y construir Estados mas igualita-
rios sin ninguna duda. El problema es la implementacion. En toda Amé-
rica Latina, los que trabajamos en estos temas, hacemos hincapié en este
problema. Un ex-relator de Naciones Unidas acuid la frase ‘la brecha de
implementacion’ porque hay una distancia enorme entre los derechos re-
conocidos y su efectivo cumplimiento. Nosotros pensdbamos que era un
problema de conocimiento, que a medida que uno se capacitara, la brecha
se iba a ir achicando, pero, para nuestra decepcion, nos dimos cuenta de
que la brecha se va ampliando.

Nadie puede hoy después de veinte o veintilin afios de vigencia del
Convenio 169 en Argentina alegar ignorancia. A mi me toca a veces hacer
capacitaciones a jueces o fiscales y muchas veces se me hace muy dificil
dialogar con ellos. Yo trato de ser muy clara, remarcando lo que dice la
Constitucion, el convenio o las declaraciones, pero ellos tienen la obliga-
cion de aplicarlos. Esta es la teoria. Sin embargo, cada dos por tres se dicta
una sentencia, con unas interpretaciones que son perversas y ahi se ve la
bajada politica.

Lecciones y Ensayos: —,;Como fue su experiencia como asesora
en distintos ambientes legislativos en Latinoamérica? ;Y como cree que
puede incorporarse la perspectiva de género en estos procesos?

Silvina Ramirez: —No solo he sido asesora o consultora en temas
legislativos, sino también en el Poder Ejecutivo y en organizaciones de la
sociedad civil para ver como desarrollar derechos, garantizar mas derechos
o como profundizar el debate sobre estos derechos. Es un trabajo muy va-
riopinto, porque los contextos nacionales son muy diferentes. No es lo mis-
mo trabajar en Centroamérica que en Guatemala, porque los actores son
diferentes, las organizaciones indigenas o el movimiento indigena es mas
potente; que trabajar en Ecuador, Bolivia o Colombia. Uno tiene actores
muy distintos que provocan o arman un juego muy diferente. Aca hay otras
interlocuciones. En Argentina no significa que no existan organizaciones
indigenas, pero no hay un movimiento indigena tan consolidado como en
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otros paises latinoamericanos. La historia, los contextos en donde van sur-
giendo las organizaciones indigenas y donde van demandando derechos
hace que sea muy diferente.

En cuanto a la perspectiva de género, una cosa muy pequeiita. Yo no
soy especialista en género. Siempre lo digo porque no quiero hablar de te-
mas que no son de mi especialidad. Es un tema que ha tomado una vigencia
enorme, que existen muchisimos debates alrededor; y que, se ha cruzado
con el tema indigena. Las mujeres indigenas se han incorporado y estan
incorporando sin lugar a dudas la perspectiva de género. Yo creo también
que hay que hacer distinciones dentro del feminismo. Si bien yo no me
ocupo del tema dentro de los pueblos indigenas, podria ocuparme como en
muchas disciplinas como un antropdlogo o antropdloga de género.

Hay colegas de diferentes especialidades y politdlogas que se ocupan
de las mujeres. Yo no me ocupo estrictamente del tema, pero si hay una
discusion muy interesante acerca de los diferentes feminismos que se dan
en la teoria, y que también tiene mucha implicancia cuando uno pretende
bajar tierra e impactar o hacer incidencia. Nosotros también estamos en
contra de los feminismos occidentales o hegemonicos y estamos bregando
por feminismos comunitarios, en donde no sea la mujer no-indigena la que
les impone categorias a las mujeres indigenas; sino que sean las propias
mujeres indigenas las que puedan hacer, desde sus propias voces, su propio
proceso de reconocimiento de sus derechos indigenas. Tenemos lideresas
que son mujeres tan potentes. La verdad es que se posicionan de una ma-
nera impresionante en Argentina y en toda América Latina.

A mi, por ejemplo, me tocd participar en la Asamblea Constituyente
en Bolivia, donde habia unas mujeres que me sentaban y me bajaban una
linea, pero realmente me daban vueltas. Hay un prejuicio de pensar a las
comunidades indigenas como machistas; que es cierto, también que lo son.
Pero son como nuestras sociedades y nuestras familias. Es cuestion de de-
batir estos temas, y en las comunidades ya se debate muchisimo. Se debate
muchisimo también la cuestion de género. Lo que pasa es que, y yo insisto
mucho en esto, hay que dejar que haya una linea en toda la region de fe-
minismos comunitarios que se esta consolidando cada vez mas, para dejar
el lugar, el espacio y las voces a las propias mujeres indigenas que son las
protagonistas. He conocido mujeres muy potentes, la verdad. Pero bueno,
es todo un proceso de largo aliento.

Lecciones y Ensayos: —Pasando a preguntas mas personales, ; Tie-
nes alguna experiencia o anécdota que te gustaria contar con relacion a
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tu trabajo de campo?

Silvina Ramirez: —Tantas anécdotas. Cuando empec¢ a trabajar en
Bolivia no sabia nada de pueblos indigenas. Un pais como Bolivia tiene
una fuerte presencia indigena, hay lugares que mayoritariamente son indi-
genas; y donde tuvimos el primer presidente indio en América Latina: Evo
Morales. Llegué alli y tenia que alquilar un departamento e iba a vivir sola.
Me encuentro con una sefiora que era como una abuelita de Heidi, era una
persona muy querible. En La Paz puede hacer mucho frio, entonces le digo
que en la cocina no hay agua caliente y si habia algin desperfecto. Y me
dice “si vas a tener una empleada india, ellos no necesitan agua caliente”.
Ahi adverti las dimensiones del racismo y de la discriminacion. Todo el
mundo tenia personal empleado doméstico o empleada. Yo era de esa pe-
quena élite que tenia empleada y las empleadas domésticas eran miembros
de pueblos indigenas. Como diciendo que ellos podian usar agua fria ;Para
qué molestarse en que tengan alglin tipo de mejora en su trabajo? Esto era
absolutamente extendido.

Después uno entiende los procesos en Bolivia, por ejemplo, en donde
esta naturalizada la discriminacion. Ni siquiera tienen que disfrazarla. De
la mano de eso, yo vi millones de cosas. Después me vine a vivir a Buenos
Aires y viajaba mucho porque tenia mitad de trabajo aca y mitad en La Paz.
Ya siendo Evo presidente, me contrat6 el Fondo Indigena, una organiza-
cion indigena que estaba formando sus cuadros y haciéndose cargo de la
gestion de gobierno. Es muy impactante el proceso. Pues yo, en la época
en que vivia en Bolivia, Evo Morales era el cocalero perseguido por la
Embajada de Estados Unidos, era criminalizado. Y finalizado esto, era el
nuevo presidente, pero habia pasado poco tiempo entre estas dos cosas. Ha
sido una transformaciéon muy importante.

Entonces, me contraté el Fondo Indigena y yo tenia que dar talleres in-
ternos, pero el presidente del Fondo, que era indigena, me dice que no voy
a poder hablar en publico porque no era indigena, debiendo mantenerme
al margen en todos los eventos publicos. Fue la primera vez que conoci la
discriminacién en primera persona, ya que nunca la habia sentido. Todos
los afios que los indigenas no podian hablar y yo hablaba por ellos. Pero
claro, fue muy impresionante para mi. Me acuerdo de que salia a la vere-
da y me largué a llorar, porque decia “;Como puede ser que no me dejen
hablar?”. Pero no era indigena, yo era una mujer mestiza, criolla y blanca.
Era un proceso en donde tenian que dar vuelta la tortilla; y yo lo entendi
de esa manera.
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Pero sentir discriminacion en carne propia, que debe haber sido la
unica vez, fue impactante. Eso también me hizo dar cuenta de lo que debe
ser sentir la discriminacion todos los dias de su vida, que es lo que sucede
en general con los miembros de los pueblos indigenas: todos los dias de su
vida son ninguneados. Mucho de esto, de las campanas en el centro para
que se reconozcan como indigenas, tienen que ver con que no se reconocia
porque no querian ponerse en un lugar de exposicion, de que los maltraten,
de que no les den trabajo. Es decir, mis anécdotas alrededor de la discri-
minacion, que también me interpel6 fuertemente, y que hizo también que
trabajara en estos temas, se vuelven para mi profesionalmente tan impor-
tantes.

Lecciones y Ensayos: —Relacionado a esto que comento, ;Como fue
el proceso de articulacion entre el activismo y el ejercicio de la profesion?

Silvina Ramirez: —Yo nunca litigué, ni tuve matricula de abogada.
Lo que hago es dar letra a quienes litigan. El proceso fue ser heterodoxa y
me cuesta mucho porque soy conservadora. Ahora una se conoce, pero no
es que salga facil la heterodoxia. Sabia que queria ser docente y que queria
escribir, pero a la vez queria impactar. No pongo el cuerpo en esto de im-
pactar, pude haber ido a mil marchas, pero yo no soy quién va a cortar la
ruta, no me expongo de esa manera. Una tiene que ver en qué lugar es mas
util y como puede ir gestando estos pequefos cambios son enormes. Ten-
go una mirada micro de las cosas, creo que tiene que ver con esto de que
transformar lo macro se vuelve tan lejos en el horizonte. Si no celebrase los
pequefios cambios viviria deprimida, me dedicaria a otra cosa en la vida. Si
habia cosas que sabia que no queria ser.

Soy abogada, aunque muchas veces me confunden con antropdloga,
porque una abogada que se dedique al Derecho Indigena sigue siendo bas-
tante inusual. No queria ser abogada litigante y no queria ser judicial, tenia
claridad sobre esto. Esto fue una construccion. Y hay que vivir porque, a
todo esto, una tiene que trabajar y trabajar de lo que es. La abogacia tiene
esta particularidad y esta virtud. Una puede hacer muchas cosas, tiene un
universo amplio de cosas para hacer siendo abogada.

Al especializarme en este tema, tengo un campo docente en el cual no
hay mucha gente que se dedique a dar clases de esto. Tengo la posibilidad
de ser docente y, por otro lado, ir haciendo asesorias o trabajo en acceso a
la justicia, que no es solamente derechos de los pueblos indigenas. Son am-
bitos para también ir armando un equilibrio entre generar ingresos, hacer
lo que a uno le gusta, trabajar con la gente para la cual se quiere trabajar.
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Para mi siempre ha sido muy clave decir para quién trabajo yo. Al tra-
bajar con Pueblos Indigenas es muy dificil no convertirse en anarquista. Es
dificil porque sé, racionalmente o teéricamente, que el Estado es el unico
instrumento de redistribucion de la riqueza, aunque no lo haga. Por otro
lado, el Estado siempre es el enemigo de los Pueblos Indigenas. Porque
los ha perseguido, los ha masacrado, los hostiga, no les reconoce derechos.
Aunque no sea anarquista, si me dan a elegir tengo una inclinacion impor-
tante hacia decir “el Estado siempre estd en el campo equivocado”.

Entonces siempre tengo esta claridad de que a veces trabajo para el
Estado, pero me crea muchas contradicciones. Lo que me despeja la cabeza
y el espiritu es saber que yo trabajo para los Pueblos Indigenas. Es lo que
fundamentalmente hago escribiendo libros, dando clases, asesorando. Pero
siempre tengo la claridad en la cabeza de que trabajo para ellos.

Lecciones y Ensayos: —,Qué libro le recomendarias a una persona
que esta estudiando Derecho? ;jHay alguno que deba leer si o si? Puede
ser sobre Derecho o no serlo.

Silvina Ramirez: —Qué¢ pregunta dificil. Para mi, Manuel Scorza.
Es literatura, un autor peruano. Siempre escribe sobre un juez que es muy
malvado y que siempre falla en contra de los campesinos y los indigenas.
Este autor tiene un conjunto de libros hermosos, con personajes entraia-
bles. El malvado es el juez Montenegro. Les recomendaria la produccion
de Scorza porque van a encontrar muchas interpelaciones. Una siempre
recomienda Kelsen, porque hay que saber Kelsen, aunque una no esté de
acuerdo con Kelsen. En derecho, hay cosas que una deberia saber. Pero
puesta a elegir, si estuviera en una isla, me llevo a Scorza.

Lecciones y Ensayos: —Ultima pregunta para el cierre, ;Qué con-
sejo le hubiese gustado recibir durante su formacion y cudl les daria a los
estudiantes de Derecho hoy?

Silvina Ramirez: —Me hubiera gustado que me digan desde el dia
uno que una tenia que mirar la pelicula completa. Muchas veces el arbol
tapa el bosque. Una se aprende el derecho civil y cuando llegé al civil
cuatro se olvidé del uno. Es esta incapacidad de conectar cosas. Es como
los médicos: en vez de que un clinico te revise todo, te mande a hacer un
montoén de estudios con especialistas. No se ve el todo. Me parece que es
importante tener una vision completa de las cosas. ;Como se engancha
esto? ;Qué es esto del Derecho?

Cuando me recibi estudiaba criminologia, después me fui a la Teoria
del Derecho, a la Filosofia del Derecho, y luego aterricé en medio de la
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justicia penal. Hay que tener una mirada holistica y abarcativa, como si
fuera una pelicula completa y no solamente quedarse en una cosita. Mu-
chas veces una mira lo que esta estudiando hoy, que se aprende de memoria
0 no, y no lo vincula con otras cosas u otras materias. ;Qué es esto del
derecho? ;Qué es esto del fendmeno normativo? ;Por qué estudiamos asi
de esta manera? ;Para qué me va a servir? ;Para quién voy a trabajar? Hay
cosas que las dan los afios transcurridos. No es magia ni nada misterioso;
asi como hay tesis de juventud, hay tesis de madurez. Por ejemplo, yo me
doctoré ya de grande y me di6 otra mirada, diferente a si una recién se re-
cibe y hace una tesis doctoral.

Me parece importante dar un paso atras y ver todo el escenario com-
pleto: todo lo que tienen todas las materias y ver qué es lo que una quiere
hacer. Debemos poder relacionar conocimientos y no quedarnos con co-
nocimientos estancos. A veces me parece que una estaba tan preocupada
en mirar en detalle, que se olvida de las relaciones, de otros aprendizajes
y otros saberes.

Si algo me ensend el mundo indigena es a abrir la cabeza y a pensar
qué otros mundos son posibles. No solamente mundos materiales sino tam-
bién mundos espirituales, desde el lugar en que una quiera mirar. Hay tanto
para conocer y aprender. Creo que muchas veces, si volvemos al principio
de la ensefianza del derecho, es tan reduccionista que restringe, que en-
corseta. Creo que hay que abrirse al mundo y a los mundos. Hay que abrir
la cabeza. Ese es el consejo que me hubiera gustado que me den antes de
terminar la carrera y el consejo que yo les doy a ustedes.






TRADUCCIONES
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ENTREVISTA A FRANK IACOBUCCI, EXJUEZ DE LA
CORTE SUPREMA DE CANADA"

Florencia Ratti: —FEn su opinion, ;cudles son los puntos fuertes y
débiles de la doctrina del precedente en Canada?

Exjuez Iacobucci: —Canada ha heredado el sistema juridico inglés
(con excepcidn de Quebec, que ha adoptado un sistema de civil law). Aquel
sistema —el inglés— viene con la doctrina del precedente y del stare decisis.!
Originalmente se aplicaba al derecho no legislado, al common law.? Pero
se fue extendiendo a todo: si bien cuando uno interpreta una ley no esta
interpretando el common law, de igual modo existen precedentes que se
aplican a esa interpretacion.

Para mi, la doctrina del precedente tiene ventajas. Uno desea, a través
del derecho, buscar justicia; en nuestro sistema no se acude a la justicia
sin ningun tipo de disciplina en la aplicacion del derecho. Al aplicar el
derecho, uno mira las decisiones anteriores, ello es importante para lograr
coherencia en la jurisprudencia.

Ahora bien, esa coherencia no debe ser inflexible, porque el derecho
es organico. Como sefiald6 Roscoe Pound en una ocasion: “El derecho debe

" Esta entrevista fue realizada por Florencia Ratti en el mes de marzo de 2020 y tuvo lugar
durante una beca de investigacion sobre el precedente en Canada que la entrevistadora de-
sarrolld en la Facultad de Derecho Osgoode Hall, financiada por el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA) en marzo de 2020.

1. Nota de la entrevistadora (NE): Stare decisis et quieta non movere es una locucion la-
tina, un aforismo, que indica que las cosas deben mantenerse tal como estan. En lo que
nos interesa, que los jueces deben estar a lo ya resuelto, seguir las decisiones judiciales
anteriores cuando las mismas cuestiones sean objeto de litigio. Cfi: GARNER, et al, Black ‘s
Law Dictionary.

2. NE: Nétese que aqui la expresion “common law” no alude a su acepcion como tradicion
juridica o familia de sistemas —en contraposicion a la tradicion del civil law—, sino al “de-
recho de origen judicial” o “derecho no-escrito”, por oposicion al “statute law”. Sobre esta
distincion, véase BLacksToNE, Commentaries on the Laws of England, p. 63; CuETO RUA, El
common law. Su estructura normativa, su enseiianza, pp. 20-23.
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ser estable y, sin embargo, no puede quedarse quieto”.’ Por lo tanto, el pre-
cedente promueve la estabilidad del derecho, pero aun asi debe haber cierta
flexibilidad para su desarrollo y crecimiento. Si solo se dice: “Esa decision
no debe cambiarse nunca”, estariamos ante una rigidez que alejaria el sis-
tema de la evolucion del derecho.

Las cosas cambian, aprendemos mas sobre la controversia o notamos
que lo resuelto por el tribunal llevo a malas consecuencias. Los jueces no
tienen una bola de cristal, no pueden predecir lo que va a suceder, y esa es
una buena razén para permitir cambios en los precedentes —para favorecer
su reversion— cuando sea necesario.

Florencia Ratti: —De modo que cree que derogar los precedentes
resulta, a veces, necesario. ;Cuando esa derogacion deberia proceder y
quién deberia encargarse de ella?

Exjuez Iacobucci: —Ante todo, cuando dije que hay que seguir el
precedente, me referia al supuesto de que el caso actual presentara la mis-
ma cuestion planteada, las mismas pruebas, y no hubiera hechos diferentes.
En esos casos, hay que seguir a la suprema corte o al tribunal de superior
jerarquia. La derogacion del precedente debe dejarse, entonces, para la su-
prema corte o el tribunal superior. No se debe dar licencia a los tribunales
inferiores para derogar decisiones de la suprema corte o todo se convertiria
en un caos.*

Hay reglas de interpretacion que se han desarrollado para derogar cada
uno de los diferentes tipos de precedentes: constitucionales, legales, de
common law. El common law es el caso mas facil, porque al estar hecho
por los jueces, ellos pueden modificarlo. Al ser un derecho creado por el
juez, no necesita la aprobacion de la legislatura para su modificacion. Pero
aun asi sigue habiendo stare decisis. Si estoy en el tribunal de primera ins-
tancia y el tribunal de apelacion ha resuelto un caso, tengo que seguirlo, a
menos que pueda efectuar una distincion (distinguishing).

Permitame pasar ahora a la desventaja de derogar un precedente. Cuan-
do esto sucede con demasiada facilidad, se envia un mensaje a la sociedad
de que lo que ha cambiado son los miembros del tribunal, no los principios

3. Cfr. Pounp, Interpretations of Legal History.

4. NE: No se trata de una derogacion “propiamente dicha”, sino a la “derogacion anticipa-
da” que a veces se produce en Canada por los tribunales inferiores. Sobre esto, puede verse
PARkEs, “Precedent Revisited: Carter v. Canada (AG) and the Contemporary Practice of
Precedent”.



Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022 161
“Entrevista a Frank lacobucci, exjuez de la Corte Suprema de Canada ”, pp. 159 -167

o las consideraciones subyacentes. Lo decisivo para el caso son otras per-
sonas; no otras pruebas ni otros principios ni otras consideraciones. Con el
tiempo, eso perjudica la integridad de la administracion de justicia.

En Canada, existen ejemplos de derogacion de precedentes incluso
cuando el precedente habia sido dictado solo cinco afios antes. Recuerdo
un caso que tenia que ver con la pena capital.’ Cuando un estadounidense
acusado de asesinato en Estados Unidos llegaba a Canada, se solicitaba
su extradicion a Estados Unidos. Como saben, muchos estados de los
Estados Unidos permiten la pena de muerte. En un primer caso, el Go-
bierno canadiense consintid la extradicion del individuo, a pesar de que
se lo exponia a la pena de muerte. En mi caso, no pude intervenir en esa
oportunidad, porque habia sido viceministro de Justicia y estaba involu-
crado en el asunto.

Pero en un caso posterior, cinco afios después, la Suprema Corte dero-
g0 ese precedente. Sostuvo que solo extraditariamos a condicion de que el
individuo no recibiera la pena de muerte. Tomamos esta decision porque,
de lo contrario, nuestra ley seria decisiva para que recibiera la pena capital.
En consecuencia, afirmamos que nuestra ley de extradicion debia ser inter-
pretada de manera que impidiera la aplicacion de dicha pena. Aunque no
fuera ciudadano canadiense, nuestra ley era aplicable.

Florencia Ratti: —; Y cudles fueron los fundamentos para derogar el
precedente en dicha oportunidad?

Exjuez Iacobucci: —EI fundamento de la derogacion fue una recon-
sideracion de la ley y de como debia aplicarse. Por lo tanto, se puede de-
cir que la primera decision era “errénea en derecho”. Pero, como dije, no
conviene derogar un precedente con demasiada frecuencia. Porque si uno
empieza a hacerlo se expone a la acusacion de que los jueces han cambia-
do. Afortunadamente, aquella vez fueron los mismos jueces los que resol-
vieron ambos casos. Ellos cambiaron de opinion, no cambi¢ la integracion.
En otras palabras, una derogacion con la misma integracion parece mas
genuina, pero hay que tener mucho cuidado de proporcionar suficientes
razones, capaces de resistir las criticas.

Florencia Ratti: —,;Cree que anular un precedente constitucional
deberia ser diferente de anular un precedente en otras areas del derecho?

5. NE: El entrevistado se refiere a SCC, “United States v. Burns”, que derogé SCC, “Kind-
ler v. Canada”.
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Exjuez Iacobucci: —Hay que recordar que es muy dificil modificar
la Constitucion en nuestro pais. Como usted sabe, cuando se interpreta la
Constitucion, aunque no se trate de una reforma propiamente dicha, se lle-
va adelante una suerte de reforma. Porque se le otorga un significado a una
seccion y al hacer esto, se lee la Constitucion —se leen las palabras del texto
de la Constitucion—, de acuerdo con el significado decidido por la Corte.
Asi que, en adelante, es como si formara parte de la Constitucion.

Algo similar sucede con la ley. Cuando frente a una ley un tribunal
dice: “Esta disputa plantea la cuestion de lo que significa esa seccion”, una
vez que resuelve el caso y la decision queda firme, es como afadir otra
seccion a ese estatuto, ;verdad? La decision del tribunal ha indicado que
asi es como se debe interpretar la seccion.

Sin embargo, la razon por la que doy estos dos ejemplos es que es muy facil
modificar la ley. Si el gobierno considera que la interpretacion del tribunal es
erronea y tiene buenas razones, puede pedir a la legislatura que modifique la ley,
a fin de dejar sin efecto la interpretacion del tribunal. Este accionar seria correc-
to si es hecho genuinamente. Si dicen: “Tenemos pruebas que sugieren que la
interpretacion del tribunal conducira a malos resultados”. Pero no pueden hacer
lo mismo con la interpretacion constitucional, a menos que logren modificar la
Constitucion; lo cual, como dije, es muy dificil de hacer. La tinica otra forma de
deshacerse de una interpretacion constitucional que lleva a malos resultados es
que la Corte derogue tal interpretacion en alglin momento posterior.®

Florencia Ratti: —;Cree que la colegialidad es importante en la
Corte Suprema?

Exjuez Iacobucci: —Las juezas y jueces, al tomar posesion de sus
cargos, juran hacerlo lo mejor posible. Eso es fundamental: hacer lo mejor
que puedan. Pero como tribunal colegiado, como tribunal de apelacion y
como Corte Suprema, lo que hay que tener es un intercambio colegiado de
opiniones, una discusion.

Cuando teniamos un caso (en la Suprema Corte), me preguntaba: “;Soy
capaz de adherir a la posicion mayoritaria?”’; “; Estoy de acuerdo con la ma-
yoria?”. Luego, durante la deliberacion, expresaba mi opinion sobre lo que
creia que debe ser la decision y mis razones para ello. Si, luego de escuchar a
mis colegas, seguia creyendo que no podia estar de acuerdo con la mayoria,

6. NE: Esta idea esta fuertemente relacionada con el disenso del juez Brandeis en: Scotus
“Burnet v. Coronado Oil”.
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entonces diria: “Escribiré una disidencia”. O podria decir: “Si pueden adop-
tar dos puntos de mi argumento, entonces firmaré¢ con la mayoria”. O: “Estoy
de acuerdo con el resultado, pero no creo que pueda aceptar el razonamiento
del tribunal para llegar a €1”. Entonces, escribiria un voto concurrente, coin-
cidiendo con el resultado, pero discrepando en el razonamiento. Esas son
las opciones. La colegialidad se ve reforzada por las tres, pero la primera
pregunta siempre debe ser: “; Se puede estar de acuerdo con la opinion de la
mayoria?”. Seria desafortunado que un juez no se hiciera esa pregunta.

Florencia Ratti: —Parece que la dindmica de la Suprema Corte que
integro presupone una deliberacion, algun tipo de conferencia, donde los
Jueces se reunen a debatir. Creo que, en algun punto, se trata de algo que
no siempre existe dentro de los tribunales. Quiero decir, no en todos los
tribunales se lleva adelante una verdadera deliberacion...

Exjuez Iacobucci: —Si, claro, en la Suprema Corte de Canadé nos
reunimos. Ni siquiera lo he mencionado porque lo doy por hecho. Nos reu-
nimos inmediatamente después de escuchar los argumentos. Y, a veces, te-
nemos mas de una reunion. En el caso de la secesion de Quebec,” debemos
haber tenido unas diez reuniones. En mi época habia mucha deliberacion.
Por supuesto, normalmente uno no se pasa el dia deliberando, tal vez ello
insume una hora mas o menos para cada caso.

Debatimos cada caso. No sé si un tribunal de apelacion podria actuar
eficazmente sin eso. El producto del Tribunal debe ser colaborativo, aun-
que no sea unanime. La perspectiva importante es que somos miembros de
un tribunal. El tribunal es la institucién permanente, los jueces son ocupan-
tes temporales de los lugares en el estrado. Lo importante es la institucion,
y no quienes ocupan el cargo. Ellos estan alli por un periodo de tiempo y
sirven a los intereses de la institucion en cuyo nombre imparten justicia
para el pueblo de Canada. Eso es lo que significa la colegialidad para mi.
Si un solo juez o jueza no comparte ese concepto, puede haber problemas.
Porque si un juez o una jueza priorizan demasiado su papel o su legado,
la colegialidad, en mi opinion, se debilita. El juez Powell, en referencia
a la Corte Suprema de los Estados Unidos, dijo: “Es la ultima ciudadela
del individualismo. En gran medida funcionamos como nueve bufetes de
abogados independientes”.® Eso no me parece un modelo de colegialidad.

7. Referencia a: SCC, “secesion de Quebec”.
8. NE: La referencia completa es que el Tribunal Supremo “es quizas una de las ultimas
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Florencia Ratti: —Asi que, como decia antes, por su experiencia
puede ocurrir que en la deliberacion los jueces finalmente se pongan de
acuerdo...

Exjuez Iacobucci: —;Si! Y luego haces circular las razones donde
puedes obtener ain mas comentarios. Porque nunca se obtiene la version
final hasta que se esboza un borrador escrito. La escritura es la disciplina
para aclarar tu pensamiento y para finalizarlo. Ese es el trabajo colegiado.
He recibido comentarios sobre algunos de mis trabajos que eran muy im-
portantes, y también escribi comentarios que eran adiciones relevantes a la
opinion del tribunal.

Yo era uno de los que buscaban las reacciones de mis colegas, co-
nocido por ir de una oficina a otra preguntando: “;Podemos hacer esto?,
(Podemos hacer aquello?”. No para convertir el vino en agua, sino para ver
si podiamos tener mas unidad en beneficio del sistema de jurisprudencia,
lo que significa una orientacion mas clara para los tribunales inferiores que
tienen que seguirnos. Pero lo mas importante es que se trata de un mejor
servicio al pueblo de nuestro pais.

Florencia Ratti: —Menciono que, en la Suprema Corte de Canada,
siempre hay audiencias orales inmediatamente antes de la deliberacion.
¢;Como es esa dinamica?

Exjuez Iacobucci: —Todos los casos que llegan a la Corte Suprema
tienen una audiencia, y, por mi parte, nunca abandonaria los argumentos
orales. Permitame darle algunas razones:

1. Laaudiencia oral puede hacerte cambiar de opinién. Uno va pre-
parado al caso y dice: “Este caso va a ser desestimado”. Pero los
argumentos del abogado pueden hacerte cambiar de opinion. No
hay forma de lograr eso en la argumentacion escrita; en cambio,
quizas el abogado presenta argumentos orales muy buenos. No es
muy frecuente, pero puede ocurrir.

2. Laaudiencia oral puede confirmar tu opinion. El caso en cuestion
es importante, no estariamos resolviéndolo si no creyéramos que
es importante. Y las decisiones juridicas necesitan confirmacion.

ciudadelas del individualismo celosamente preservado [...] Para la mayor parte [...] fun-
cionamos como nueve pequefios bufetes independientes”. Lo afirmé en un discurso ante la
American Bar Association en 1976 y fue citado en Richard L. Williams, “Supreme Court of
the United States”, Smithsonian, 1977, p. 89.
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Nadie es un genio ni tampoco un bastion del conocimiento. Es
muy util, al tomar una decision, recibir una confirmacion de tus
argumentos. La audiencia y el debate pueden proporcionar esa
confirmacion.

3. Poruna cuestion de legitimidad. Los clientes, tanto los que ganan
como los que pierden, al menos pueden decir “Bueno, se realizo
una audiencia. Mi abogado tuvo la oportunidad de presentar nues-
tro argumento; no lo aceptaron, pero el proceso fue legitimo”.

Florencia Ratti: —/;Y cudndo dictan sentencia? ;Inmediatamente
después del argumento oral?

Exjuez Iacobucci: —A veces dictamos una sentencia “desde el es-
trado”. Cuando todos estamos de acuerdo en que la decision del tribunal
inferior es correcta, decimos: “Se desestima el recurso, sustancialmente
por las razones del tribunal inferior”. La Corte también puede admitir el
recurso desde el estrado, pero creo que esto es menos frecuente. Después
de la deliberacion volvemos —los abogados siguen alli— y dictamos esa
sentencia oral desde el estrado. O podemos decir: “El recurso se desestima.
Se expondran los motivos”. O decimos: “Se reserva el fallo”, que es lo que
habitualmente sucede. Entonces se vuelve, se discute, y los motivos salen
en un promedio de tres meses.

Florencia Ratti: —Jolviendo al precedente, ;qué valor cree que debe
tener el obiter dictum?’

Exjuez Iacobucci: —Hay quien dice que el obiter dictum es vinculan-
te. Yo no iria tan lejos, no estoy tan convencido de ello. En mi opinién, un
dictum de la Corte Suprema es realmente importante de considerar. Pero si
un juez o una jueza de un tribunal inferior lo examina muy seriamente y da
razones por las que decide apartese de €l —porque tal vez estd examinando
hechos que exigen desviarse del dictum— para mi estaria cumpliendo de
forma adecuada con su rol.

Recuerdo un caso, cuando estaba en la Corte Federal de Apelacion y
antes de ir a la Corte Suprema, en el que sostuve: “Creo que estoy obligado
por una decision de la Corte Suprema”. Ese caso llegd a la Corte Suprema.

9. NE: El obiter dictum se define, habitualmente, de manera residual, para hacer referencia
a todo aquello que no forma parte del holding, es decir, que no fue necesario o indispensable
para resolver el caso. Sobre los distintos tipos de obiter dictum y su diverso valor, sugiero
revisar KozeL, “Scope of applicability ”, pp. 70-71.
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El juez que redacto la sentencia de la Corte Suprema sostuvo que yo no
estaba obligado a seguir el precedente para ese supuesto y, por tanto, re-
voco mi decision. Creo que fue una decision justa: €l puede mantener esa
posiciéon con mas autoridad que yo.

Hice un gran esfuerzo para estudiar ese caso, mis colegas del tribunal in-
ferior estuvieron de acuerdo conmigo. Es casi como tener una conversacion
con el tribunal superior y, en esa conversacion, se llega a una exposicion de
opiniones en la que obviamente la Corte Suprema toma la decision final.'

A menudo lo que la Corte Suprema puede decir es: “Este caso trata de
X, Yy Z, no trata de A, B y C”. Hay entonces una guia en las razones del
tribunal para alejarse del obiter dictum. A veces la mayoria puede decir:
“No queremos afiadir eso, queremos dejarlo como una cuestion abierta”.
Y el voto concurrente puede decir: “Quiero también dejar bien claro A, B
y C”. O al revés. Todas estas son formas de expresar diferentes resultados.

En definitiva, para mi el obiter dictum tiene una luz amarilla alrededor.
No una luz verde, ni una luz roja; una luz amarilla.
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INTERVIEW TO FRANK IACOBUCCI, FORMER JUSTICE
OF THE SUPREME COURT OF CANADA"

Florencia Ratti: —In your opinion, which are the strengths and
weaknesses of the doctrine of precedent in Canada?

Former Justice Iacobucci: —We have inherited the English legal
system (except for Quebec, it has a civilian system). That system —the
English one— comes with the doctrine of precedent and stare decisis.' Ori-
ginally it was for the cases, the common law.? But it spread to everything:
when you interpretate a statute you are not interpreting the common law,
but there is still precedent that applies to that interpretation.

To me, the doctrine of precedent has advantages. One wishes to seek jus-
tice through the law; in our system you don’t go to justice without any kind of
discipline of applying the law. And in applying the law you look to previous
decisions, which is important to have a coherence to the jurisprudence.

Now, that coherence should not be inflexible, because law is organic.
As Roscoe Pound said once, “The law must be stable, and yet it cannot
stand still”.*> So, it is stability to law that precedent helps, but there has to
be a flexibility for the development and growth of the law. If you just say:
“That decision should never be changed”, then it would be rigidity, and it
would take away from the evolution of law.

“This interview was carried out by Florencia Ratti in March 2020 and took place during a
research fellowship on precedent in Canada that the interviewer developed at Osgoode Hall
Law School, funded by the Justice Studies Center of the Americas (JSCA) in March 2020.
1. Note from the Interviewer (NI): Stare decisis et quieta non movere is a Latin aphorism,
which means things should stand still. As far as precedent is concerned, it demands judges
to respect what has already been resolved, to follow previous judicial decisions whenever
the same issues are litigated. Cfi: Garner, Bryan A., et al, Black'’s Law Dictionary.

2. NI: Note that here the expression “common law” does not refer to the legal tradition or
family of systems —as opposed to the civi/ law tradition—, but to the “case law” or “un-
written law”, as opposed to the “statute law”. On this distinction, see Blackstone, Commen-
taries on the Laws of England, p. 63; Cueto Rua, Julio C., The common law. Its normative
structure, its teaching, pp. 20-23.

3. Cfr. Pound, R. Interpretations of Legal History.
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Things change, we learn more about the issue or we see that what was
decided by the court lead to bad consequences. Judges do not have a crys-
tal ball, they cannot predict. And that is a good reason to allow changes to
precedent, reversal to precedent, when that is called for.

Florencia Ratti: —So you think overruling is necessary sometimes.
When might it proceed and who should be in charge of it?

Former Justice Iacobucci: —When [ said precedent has to be fo-
llowed, I meant if the case involved has the same issue, the same evidence,
with no different facts. Then you have to follow the Supreme Court or
higher court. But overruling should be left for the Supreme Court or higher
court. It should not give license to the lower courts to overrule Supreme
Court decisions. That would make it chaotic.*

There are interpretive rules that have been developed for overruling
each of the different kinds of questions: constitutional, statutory, common
law. Common law is the easiest, because it is judge-made law, so judges
can change it without legislation approval. But there is still stare decisis. If
I 'am on the trial court and the court of appeals has decided a case, I have to
follow it, unless I can distinguish it.

Let me go now to the disadvantage of overruling a precedent. When
you overrule precedent too easily, you give a message to the people that
the personalities of the bench have changed, not the principles or the un-
derlying considerations. Such an overrule means that different people are
deciding the case, not different evidence, not different principles, or diffe-
rent considerations. And over time that does harm to the integrity of the
judicial administration of the law.

In Canada, we have examples of overruling precedents even when the
precedent was decided five years early. | remember a case that had to do
with capital punishment.> When an American charged with murder in the
United States came up to Canada, there was a request for his extradition to
the United States. As you know, many States in the US allow capital punis-
hment. In the first case, the Government consented to the extradition of the
individual to the United States even though that individual was exposed to

4. NI: He is not referring to a “proper” overrule, but to the “anticipatory overruling” that so-
metimes takes place in Canada by inferior courts. See Parkes, “Precedent Revisited: Carter
v Canada (AG) and the Contemporary Practice of Precedent”.

5. NI: He is referring to: SCC “United States v. Burns”, that overruled SCC “Kindler v.
Canada”.
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capital punishment. I couldn’t sit on that case, because I had been Deputy
Minister of Justice and was involved in the matter.

But in a subsequent case, five years later, the Court overruled that
precedent. The Court said we will only extradite on condition that the indi-
vidual would not receive capital punishment. We decided that because our
law would otherwise be instrumental in his receiving capital punishment
and consequently our extradition law should be interpreted in a way to
prevent capital punishment. Even if he was not a Canadian citizen, our law
was applicable.

Florencia Ratti: —And which were the grounds for overruling there?

Former Justice Iacobucci: —The ground for overruling was a recon-
sideration of the law and how it should apply. So, you could say the first
decision was “wrong in law”. But, as I said, you don’t want to overrule
too often. Because if you start doing that you are basically laying your-
self open to: “Aha, the judges have changed”. Fortunately, in both cases
it was mostly the same judges. The judges changed their minds, they did
not change their personalities. In other words, an overruling with the same
judges is sort of more genuine, but you have to be very careful to provide
the reasons that can stand up to criticism.

Florencia Ratti: —Do you think overruling a constitutional prece-
dent should be different from overruling a precedent in other areas?

Former Justice Iacobucci: —One has to remember that it is very
difficult to amend the Constitution in our country. As you know, when you
give an interpretation of the Constitution, it is not a legislative amendment,
but it is a form of an amendment of the Constitution. Because you give
meaning to a section and when you give meaning to a section, you read the
Constitution —you read the words of the provision of the Constitution—,
according to the meaning decided by the Court. So henceforth, it is like
being part of the Constitution.

Similarly, with a statute. When you have a statute and a court says
“Oh, this dispute raises the question of what that sections means”, once the
court gives its ruling and it is not appealed is like adding another section
to that statute, right? The Court’s decision has said this is how the section
is to be interpreted.

However, the reason I give these two examples is that it’s very easy to
amend the statute. If the government feels that the court’s interpretation is
wrong and it has good reasons, it can call on the legislature to amend the
statute to overturn the interpretation by the Court. And that is proper if they
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are doing it genuinely. It is proper if they say “Look, we have evidence to
suggest the court’s interpretation will lead to bad results”. But they can’t do
that with constitutional interpretation, unless they can amend the Constitu-
tion, which is very difficult to do. The only other way that can be done is
if the Court overturns sometime later of that constitutional interpretation.®

In constitutional cases, one has to be very careful when one interprets
the Constitution. With the constitutional interpretation you will invariably
get academics who will criticize, and that is good; that is why we need
academic commentary.

Florencia Ratti: —Do you think collegiality is important in a Supre-
me Court?

Former Justice Iacobucci: —Judges to be officially appointed take
oath at office to do their best. That’s their paramount: to do the best they
can. But as a collegiate court, as an appellate court and as the Supreme
Court, what one must have is a collegiate exchange of views and discus-
sion. When we had a case, [ felt, “Am I able to go on with the majority po-
sition?”. I must ask myself: “Do I agree with the majority?”. I express my
opinion as to what I think the decision should be and my reasons for that,
in conference. If I still believe that, after listening to my colleagues, I can’t
agree with the majority, then I’ll say: “I will write a dissent”. Or I might
say, “If you can adopt two points of my argument, then I would go along
with it”. Or [ might say “I agree with the result, but I don’t believe I can
accept the reasoning of the Court to get to that result”. So, there I would
write a concurrent judgment, concurring in the result, but disagreeing in
the reasoning. Those are the options. Collegiality is enhanced by all three,
but the first question must be: “Can one agree with the majority view?”. If
you don’t ask that question, that’s unfortunate.

Florencia Ratti: —/¢ seems that your dynamic always includes deli-
beration, some kind of conference where judges discuss the point. I think,
at some point, that it could be a presumption about something that not
always exists within courts. Not every court has a real deliberation, at
least as far as I am concerned...

Former Justice Iacobucci: —Oh, yes, at the Canadian Supreme
Court we conference. I didn’t even mention it because it’s a given. We

6. NI: This idea is strongly related to Justice Brandeis’ dissent in: SCOTUS “Burnet v.
Coronado Oil”.
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conference immediately after we hear the arguments. And sometimes, we
have more than one conference. On the secession of Quebec case,” we must
have had about ten conferences. In my time there was a lot of discussion.
Of course, usually you don’t spend the rest of the day discussing, maybe
an hour or so for the case.

We discuss every case. [ don’t know if an appellate Court could effec-
tively act without that. The product of the Court should be collaborative
even if it is not unanimous. The important perspective is that we are mem-
bers of a court. It is the court that is the permanent institution, judges are
temporary occupants of seats on the bench. What is important is the institu-
tion, and not the occupants of the bench. They are there for a period of time
and they serve the interest of the institution for which they are rendering
justice to the people of Canada. That to me is what collegiality is about.
If only one judge doesn’t share that, you may have problems. Because if
one judge thinks too much only of his or her role, his or her legacy, in my
view collegiality is weakened. Justice Powell, referring to the US Supreme
Court, said “It is the last citadel of individualism. To a great extent we
operate like nine independent law firms”.® That is not to me a model of
collegiality.

Florencia Ratti: —So, as you were saying before, from your expe-
rience it could happen that in the conference judges finally agree...

Former Justice Iacobucci: —Yes! And you then circulate reasons
where you can get even more comments. Because you never get the full
final version until you complete a written draft. Writing is the discipline
to clarify your thinking and to finalize your thinking. That’s the collegiate
work. I received comments on some of my work that were very important,
and I also wrote comments that were relevant additions to the opinion.

I was one who sought reactions from my colleagues, known for going
from one office to another asking “Can we do this? Can we do that?”. Not
to make the wine water but to see if we can have more unity for the benefit
of the system of jurisprudence, which means more guidance that is clear to

7. SCC, “Reference re Secession of Quebec”.

8. NI: The complete reference is that the Supreme Court “is perhaps one of the last citadels
of jealously preserved individualism (...) (F)or the most part (...) we function as nine small,
independent law firms”. He said it on a speech to the American Bar Association in 1976 and
was quoted in Richard L. Williams, “Supreme Court of the United States”, Smithsonian,
1977, p. 89.
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the lower courts who have to follow us. But more important than that it is
more of a service to the people of our country.
Florencia Ratti: —/ found it interesting that you mentioned you
always have oral argument before judgment. How is that dynamic?
Former Justice Iacobucci: —Every case that goes to the Supreme
Court has a hearing, and I would never abandon oral arguments. Let me
give you some reasons:

1. Oral hearing can change your mind. You go into that case prepa-
red and say, “This case is going to be dismissed”. But the argu-
ments of the lawyer may change your mind. You couldn’t find that
in the written argument, but the lawyer comes up with very good
oral arguments. Not very often, but that can happen.

2. It confirms your opinion. This is an important case. We wouldn’t
be hearing if it we didn’t think it is important. And legal deci-
sions need confirmation. No one is a paragon of knowledge or a
genius. It is helpful for a legal determination to have confirma-
tion of your views. And that hearing and discussion provide that
confirmation.

3. There is a legitimacy optic. The clients, both who win and lose, at
least can say “Well, they had a hearing. My lawyer had the chance
to make the argument, they didn’t accept it, but the process was
legitimate™.

Florencia Ratti: —And when do you deliver the judgment? Right af-
ter the oral argument?

Former Justice Iacobucci: —Sometimes we give a judgment “from
the bench”. When we all agree it’s clear that the decision was properly
made in the court below, we say “Appeal is dismissed, substantially for
the reasons of the court below”. The Court also can allow the appeal from
the bench, but this I think is less frequently the case. After we conferen-
ce, we come back, lawyers are still there, and we give that oral judgment
from the bench. Or we can say “The appeal is dismissed. Reasons to
follow”. Or we would say “Judgment is reserved”, which is the normal
result. Then you go back, discuss it, and reasons come out in an average
of three months.

Florencia Ratti: —Returning to precedent, what value do you think
obiter dictum should have?
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Former Justice Iacobucci: —There are some who say that obiter
dictum’® is binding. T wouldn’t go that far; T am not as convinced of that. In
my mind an obiter judgment from the Supreme Court is really important to
consider. But if a lower court judge looks at that very seriously and gives
reason why he or she departs from that, because maybe the case the lower
court is looking at facts that illuminate a departure from the obiter state-
ment, that to me is the proper role of the lower court.

I did this in a case when | was on the Federal Court of Appeal, before
I went to the Supreme Court. In that case I said, “I believe I am bound by a
decision of the Supreme Court”. That case went to the Supreme Court. The
judge writing the judgment of the Supreme Court said I wasn’t bound by
that and therefore reversed my decision. I think that is a fair disposition, he
can say that with more authority than myself.

I made a conscientious effort to study that case, my colleagues on the
court below agreed with me. It is almost having a conversation with the
higher court and in that conversation, you come to an expression of views
in which obviously the Supreme Court makes the final decision.'

Quite often what the Supreme Court can say is “This case deals with
X, Y and Z, it doesn’t deal with A, B and C”. There is guidance in the rea-
sons of the court to get away from an obiter statement. Sometimes the ma-
jority judgment might say “We don’t want to add that, we want to leave it
as an open question”. And the concurrent judgment can say “I want also to
make A, B and C quite clear”. Or the other way around. All these are ways
of expressing different outcomes. Obiter to me has a yellow light around it.
Not a green light, not a red light, but a yellow one.

9. NI: Obiter dictum is usually defined as everything that is not part of the holding, not nec-
essary or indispensable to solve the case. On the different types of obiter dictum and their
value, I suggest seeing KozeL, “Scope of applicability ”, pp.70-71.

10. NI: The conversation to which the former judge speaks refers to the difficult technique
of determining the scope of a precedent, how broadly or concrete its solding is identified
and, consequently, to which cases a precedent is applicable. Two positions stand out on this:
minimalism and maximalism. Cfi:Magaloni, “Las dos caras de la doctrina del precedente:
maximalistas vs. Minimalistas ", pp.162-194
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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 edicidn— bajo seudonimo, para preservar el anonimato y evitar
la distorsion de las condiciones de evaluacion. Estas y estos 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 Redaccion podra 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 seudonimo. Estas y estos miembros se expiden también a
través de un dictamen escrito en el que se indica su voto a favor o en contra
de la publicacion y sus fundamentos.

En ambos casos, de formarse el voto unanime de quienes dictaminen
a favor de la publicacion de la asignacion, esta queda preseleccionada para
el cierre editorial del numero. Por el contrario, si la totalidad se expide 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 reciben los votos fun-
damentados de los y las dictaminantes.

El plenario es la instancia donde la potencial publicacion de los tra-
bajos es debatida por la totalidad de las y los miembros del Consejo de
Redaccion y decidida a favor o en contra por mayoria simple, recibiendo
el autor o la autora una minuta con los principales argumentos esgrimidos
en el debate.

A diferencia de los ensayos y las lecciones, las obras presentadas para
otras secciones de la Revista —resefas bibliograficas, comentarios jurispru-
denciales, etcétera— son directamente sometidas a la evaluacion del plena-
rio, 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 mo-
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mento del cierre editorial. Asi, en la etapa de conformacion definitiva del
numero, los trabajos preseleccionados son nuevamente clasificados por el
pleno para decidir cuales son incluidos en la publicacion en papel y digital.
Todo escrito restante —es decir, no incluido— se considera preseleccionado
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. El trabajo enviado debera adoptar el siguiente orden de presenta-

cion:

a. Titulo del trabajo (en espaiol).

b. Seudénimo escogido por el o la autora (no debe permitir su
identificacion).

Resumen en espafiol (250-500 palabras).

Palabras clave en espafiol (al menos cinco (5) palabras clave).

Abstract en inglés (250-500 palabras).

Keywords en inglés (al menos cinco (5) keywords).

Cuerpo del trabajo (segun la extension determinada por el

tipo de trabajo).

h. Bibliografia.

2. En todos los casos, la fuente sera 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.

@ Mo Ao
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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 histdrica 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



Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022 181
“Coémo publicar en Lecciones y Ensayos”, pp. 179-183

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/
1law9780199231690-¢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 1956y,
desde entonces, ha cumplido el papel de foro editorial de profesores, profe-
soras, alumnos y alumnas, sin mas requisito que la excelencia académica.

La Revista se caracteriza por estar gestionada a partir de un disefio
institucional basado en procedimientos democraticos para la toma de deci-
siones que involucran a todas y todos los miembros del Consejo de Redac-
cidén que, una vez por semana, se reunen para deliberar en torno a las tareas
editoriales. Nuestras principales actividades consisten en:

e Publicar articulos de docentes, investigadores e investigadoras y
estudiantes de las ciencias juridicas.

e Fomentar la investigacion cientifica, la critica, el debate abierto y
horizontal.

e Permitir el desarrollo de actividades de extension, como
organizacién de conferencias, concursos, jornadas, encuentros,
entre otros.

e Introducir a los y las estudiantes en el mundo de la investigacion.

Si querés participar, podés acercarte a nuestras reuniones los dias
jueves a las 20 horas que se realizan en la oficina ubicada en la Planta
Principal, Pasillo Sumarios (al lado del Salon Verde) de la Facultad de
Derecho. También podés comunicarte enviandonos un correo electrénico
a: tutorialye@derecho.uba.ar.

El Unico requisito para formar parte de Lecciones y Ensayos es ser
alumno o alumna regular de alguna de las carreras de grado de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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