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LA INTERDISCIPLINARIEDAD EN
LA COMPLEJA TAREA DE LOS
JURISTAS EN UNA NUEVA ERA

por MIGUEL ANGEL CIURO CALDANTI*

SumMmario: I. Ideas bdsicas. II. La propuesta de la teoria trialista del mundo juridico.
A) Despliegue estético. 1) El mundo juridico. 2) El horizonte de la teoria trialista
del mundo politico. B) Despliegue dindmico. III. Conclusién. Bibliografia.

Resumen

Se consideran las proyecciones de integracion e interdisciplina-
riedad de la tarea de los juristas en una nueva era, signada por
enormes desafios que hacen imposible el uso de un nombre clara-
mente esclarecedor, limitado en cambio a una referencia de “pos-
terioridad” en la “posmodernidad”. Se sostiene que esa tarea es im-
prescindible para lograr un desenvolvimiento satisfactorio de la hu-
manidad, superador sobre todo de la dominacién economicista. El
esquema bdasico del articulo es la propuesta de construccién inte-
gradora tridimensional socio-normo-axiolégica de la teoria trialista
del mundo juridico.

En lo estdtico el trialismo sostiene que es satisfactorio incluir re-
partos de “potencia” e “impotencia” (es decir, de lo que favorece o
perjudica a la vida humana; dimension sociologica), captados de manera

* Profesor titular de la UNR y emérito de la UBA.
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MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI

l6gica por normas que los describen e integran (dimension normolo-
gica) y valorados, los repartos y las normas, por un complejo de valores
que culmina en la justicia (dimension dikelogica).

Esos despliegues comunes a todo lo juridico se especifican en sus
alcances y sus situaciones. Los alcances se particularizan en lo material,
espacial, temporal y personal y las situaciones pueden ser de aisla-
miento, coexistencia de respuestas independientes, dominacién, inte-
gracién y desintegracion.

El enfoque dindmico incluye avances (“plusmodelacién”), retroce-
sos (“minusmodelacién”) y sustitucién de las respuestas; el funciona-
miento del mundo juridico, encarable desde las normas, los repartos
y los valores, y la estrategia.

Abstract

We consider the projections of integration and interdisciplinarity
of the jurists’ task in a new era, marked by enormous challenges that
make impossible to use an illuminating name to summit it, and it’s
limited to a reference of “posteriority” as “postmodernity”. We affirm
that this task is essential to achieve a satisfactory development of
humanity, surpassing all economicist domination. The basic outline
of the article is based on the integrativist three-dimensional socio-
normo-axiological construction of the trialist theory of the juridical
world.

In the static sense, trialism states that it is satisfactory to include
distributions of “power” and “powerlessness” (that is, what favors or
harms human life; sociological dimension), logically captured by norms
that describe and integrate them (normological dimension) and valued,
partitions and norms, by a complex of values culminating in justice
(dikelogical dimension).

These common deployments to all legal things are specified in their
scope and situations. The scopes are particularized in material, spatial,
temporal and personal specificities. The situations can be of isolation,
coexistence of independent responses, domination, integration and di-
sintegration.

The dynamic approach includes advances (“plus-modelation”), re-
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LA INTERDISCIPLINARIEDAD EN LA COMPLEJA TAREA DE LOS JURISTAS

gressions (“minus-modelation”) and substitution of responses; the func-
tioning of partitions, norms and values, and strategy.

Palabras clave

Juristas. Trialismo. Interdisciplinariedad.

Keywords

Jurists. Trialism. Interdisciplinarity.

1. Ideas basicas

1. Todos los desempefios humanos requieren establecer su necesidad
y sus alcances en relacién con las situaciones de materia, espacio,
tiempo y personas. ;Es necesario en nuestro tiempo el desempefio de
los juristas? ;Cudles han de ser sus alcances?

El mundo actual presenta condiciones que sin la presencia de los
juristas podrian concluir como simplificaciones o complicaciones que
nos resultan inaceptables. Sélo la intervencion de los juristas, encar-
gados de un equilibrio humanista que puede denominarse justicia, esta
en condiciones de lograr una complejidad que, analizando, integrando
y dialogando interdisciplinariamente, supere la complicacién que con-
funde y la simplificaciéon que mutila las posibilidades vitales!. A nuestro
parecer, uno de los mayores intereses a los que los seres humanos
debemos referirnos es nuestra propia vida y los juristas han de ser

' Respecto a la complejidad cabe cfr., v. gr., BOCCHI, G. y CERUTI, M. (recops.),
“La sfida della complessita”, 10* ed., trad. de Gianluca Bocchi y Maria Maddalena
Rocci, Feltrinelli, Milano, 1997; MORIN, E., “Introduccién al pensamiento complejo”,
7* reimp., trad. de Marcelo Pakman, Gedisa, Barcelona, 2004; ‘“Programa para el
Pensamiento Complejo”, http://cei.unr.edu.ar/programas/programa-para-el-pensamien-
to-complejo/, 30-7-2017; GOLDSCHMIDT, W., “Introduccién filoséfica al Derecho”,
4* ed., Depalma, Buenos Aires, 1973, p. XVII; CIURO CALDANI, M. A., “El trialismo.
Filosofia Juridica de la complejidad pura”, en El Derecho, t. 126, 1988, ps. 884 y
ss.; DABOVE, M. I, “El Derecho como complejidad de ‘saberes’ diversos”, en Car-
tapacio, nim. 4, Secciéon Conferencias y Disertaciones, 2003; GALATI, E. D., “La
teorfa trialista del mundo juridico y el pensamiento complejo de Edgar Morin. Coin-
cidencias y complementariedades de dos complejidades”, tesis doctoral de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, 26-4-2010.
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grandes servidores de ella®. Por esto su actividad es una tarea pro-
fundamente cargada de valor>.

El mundo que nos toca vivir presenta una enorme complicacion
problemdtica y una avasallante tendencia a la simplificacion econo-
micista que creemos imprescindible superar. El Derecho y la Economia
han de integrarse en una complejidad pura, reconociéndose y apoyan-
dose*. Los juristas han de ser colaboradores al respecto.

2. Los dias actuales constituyen una nueva era, cuya magnitud
problematica conduce a que la nombremos como la continuidad de
otro tiempo y no con una caracteristica propia. Para Occidente la Edad
Antigua es la Edad Fundacional; la Edad Media es la Edad de la Fe;
la Edad Moderna es la Edad de la Razén y de la Experiencia y quizds
la Edad Contempordnea haya sido la Edad de la Técnica. Nuestro
tiempo es considerado de la “posmodernidad”. Es indefinible porque
se trata de la revolucion de la historia humana mds grande que se
haya producido jamas.

3. El tiempo actual se abrié6 camino como continuacioén del gran

2 Aunque la vida nos es dificil de definir, nos es imprescindible referirnos a ella
porque vivimos. Algo andlogo sucede en la Medicina.

3 En relacion con el tema v., por ej., WALKER, N., “The Jurist in a Global Age”
(a aparecer en VAN GESTEL, R.; MICKLITZ, H.-W. y RUBIN, E. L. [eds.], Metho-
dology in the New Legal World, en Edinburgh School of Law Research Paper 2015/13,
Cambridge; https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2580114, 25-7-2017;
asimismo, https://www.cambridge.org/core/books/rethinking-legal-scholarship/jurist-in-
a-global-age/3A AC74254684700BES977B4F81D6BCBF, 25-7-2017, y VAN GESTEL,
R. y otros, “Rethinking Legal Scholarship”, Cambridge University Press, Cambridge
[febrero de 2017]; https:/doi.org/10.1017/9781316442906, y https://www.cambridge.org/
core/books/rethinking-legal-scholarship/AOC487D72AF7D2627B7C2EB6A6ATDICS,
25-7-2017).

4 V., por €j., SAINT-SIMON, H. de, “Catecismo politico de los industriales”, 2*
ed., trad. de Luis David de los Arcos, en BIF, Aguilar, Buenos Aires, 1964; MARX,
K., “El capital. Critica de la Economia Politica”, 17* reimp., trad. de W. Roces, 1982;
STAMMLER, R., “Economia y Derecho segtin la concepcién materialista de la His-
toria”, trad. de W. Roces, Reus, Madrid, 1929; “Archives de Philosophie du Droit”,
ts. 26, “L’utile et le juste”, y 37, “Droit et économie”’; GALLAGER, R., “In defense
of moral economy”, en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 1, nim. 100,
2014, ps. 112/129. También cfr., por €j., la referencia a la esclavitud de ARISTO-
TELES, “Politica”, en Obras (rec.), trad. de Francisco de P. Samaranch, Aguilar,
Madrid, 1964, 1253 b/1254 a, p. 1416.
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cuestionamiento de la objetividad, sobre todo de la verdad, impulsado
por el pensamiento del siglo XIX. La Economia, la Sociologia, la
Antropologia, la Filosofia y la Psicologia produjeron ataques que con-
mocionaron la firme referencia a una verdad objetiva que predominaba
en la Edad Moderna. El enorme reto nietzscheano contra la verdad
objetiva fue uno de los cursos que en el siglo XX impulsaron la crisis
de ese valor. No se ha hablado de “la verdad” y cada uno ha pensado
en “su verdad” y “la verdad de los demads”.

En los comienzos de la vigésima centuria Albert Einstein abri6 el
sendero a la conmocién de ideas que se consideraron inconmovibles
con la “relatividad™. El 6 de agosto de 1945 el estallido de la primera
bomba en Hiroshima, que maté o hiri6 gravemente en un solo dia a
alrededor de 150.000 personas, hizo que la ciencia perdiera su “halo
de santidad™®. El siglo XX vivié grandes avances de la Astronomia
estelar y sus novedades combinadas con el acceso al “mundo exterior”,
de las décadas de sus afios 50 y 60, hicieron apreciar mejor la magnitud
del universo, la pequefiez y la fragilidad de nuestro planeta y la al
menos relativa excepcionalidad de nuestra especie’. Entre 1957 y 1962
comenzd a utilizarse la palabra “informatica” para mencionar las Cien-
cias de la Computacién, que lograrian una enorme revolucién de la
informacién®. El 14 de abril de 2003 se anuncié el mapeo de gran
parte del genoma humano, que permite pensar en enormes cambios

5 V., por ej., “Elementary Einstein”, Einstein Online, http://www.einstein-onli-
ne.info/elementary, 18-7-2017; RUSSELL, B., “El ABC de la relatividad”, trad. de
Manuel Simas, Compaiifa General Fabril Editora, Buenos Aires, 1963.

6“6y 9 de agosto de 1945: Se lanzan las bombas atémicas sobre Hiroshima
y Nagasaki”, Educarchile, http://www.educarchile.cl/ech/pro/app/detalle?ID=130283
18-7-2017.

7 V. EINSTEIN, A., “El sentimiento césmico religioso”, en HEISENBERG, W.
y otros, WILBER, K. (ed.), Cuestiones cudnticas, 10* ed., trad. de Pedro de Casso,
Kairds, Barcelona, 2007, ps. 155/160. En cierto sentido se puede ampliar en CIURO
CALDANI, M. A., “Un Bioderecho cosmoldgico. El hombre como protagonista ju-
ridico de la vida en el cosmos”, en Jurisprudencia Argentina 2011-1V, XIII Nidme-
ro Especial de Bioética, coordinador Pedro F. Hooft, ps. 4/15. En cuanto a la rela-
cién, que algunos conciben tensa, entre gea y cosmos V., por ej., FIGOLIS, F.,
“Cosmos y Gea”, Kairés, Barcelona, 2007 (se puede cfr. en Cosmos y Gea, http://cos-
mosygea.blogspot.com.ar/,19-7-2017).

8 Sobre todo por obra inicial del alemédn Karl Steinbuch.
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en la salud y la evolucién de nuestra especie. La extension de las
expectativas de vida se viene haciendo impresionante. Se van desa-
rrollando la liberacion de eros y la crisis del “superyd”, y los modelos
de familia son diversos y muy distintos de los tradicionales. L.os nuevos
medios de comunicacion, la robética, la nanotecnologia, las neurocien-
cias’ y la frecuente desmaterializacién de la riqueza son otros de los
despliegues del mayor cambio jamas conocido!®.

En el nuevo tiempo el sistema capitalista, en gran medida radica-
lizado, presenta un “hombre unidimensional” segin los desenvolvi-
mientos de la Economia'!. Conforme con lo anunciado por Karl Marx
y Friedrich Engels, todo se va convirtiendo en “mercancia”, hasta en
lo mas profundo de la humanidad'. Es posible que los seres humanos
lleguemos a ser planificados genéticamente segtin las necesidades del
mercado. Una frecuente tension conflictia a la Economia y al mercado
con la democracia y los derechos humanos". El mercado y la demo-
cracia tienden a hacer predominar la habilidad para convencer sobre
la “verdad”, con retorno a las posiciones sofistas. Impera una “sociedad
de consumo”, con seres humanos producidos para ella. Riquezas enor-
mes son distribuidas con una conmovedora desigualdad y grandes partes
de la humanidad viven en la pobreza extrema. De cierto modo, se
hace realidad la “concentracién del capital”. El trafico de armas y de
drogas y los desvios farmacéuticos tienen enorme poder. Una grave
contaminacién ambiental “enferma al planeta”.

4. El espacio de nuestro tiempo es escenario de una tensidén par-
ticularmente intensa entre lo particular y lo universal. Parece que, pese
a avances y retrocesos, la globalizacién/marginacién, que incluye a

9 Cfr. BUBLITZ, J. C., “Freedom of thought in the age of neuroscience”, en
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 100, 1, 2014, ps. 1/25.

10 Es posible ampliar en CIURO CALDANI, M. A., “Estudios de Historia del
Derecho”, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000.

Nuevas posibilidades se abren, por ej., con la Telemedicina y la Teleabogacia.

I MARCUSE, H., “El hombre unidimensional”, trad. de Antonio Elorza, Seix
Barral, Barcelona, 1969.

2 MARX, K. y ENGELS, F., “Manifiesto del Partido Comunista”, Archivo Marx-
Engels, https://www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/48-manif.htm, 23-7-2017.

13 En relacién con el tema es posible v. HABERMAS, J., “Problemas de legiti-
macioén en el capitalismo tardio”, trad. de José Luis Etcheverry, Catedra, Madrid, 1999.
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muchos millones de seres humanos y excluye a otros muchos, tiene
fuertes posibilidades de vencer. Entre los motivos que permitirian afir-
marlo se encuentran el uso generalizado de la lengua inglesa y la
presencia absorbente de muchos millones de nuevos consumidores y
productores en el continente asiitico. Los “no lugares” tienen muy
frecuente presencia en nuestras vidas.

5. En el despliegue personal, pese a las declaraciones de derechos
y al alto valor que debemos asignar a la dignidad humana, la situacién
descripta podria poner en cuestién, con diversos sentidos valiosos y
“disvaliosos”, la subsistencia del ser humano que conocemos hoy'*.

Grandes conflictos culturales, que a menudo esconden poderosos
intereses econdmicos, se manifiestan con frecuencia en agresiones mi-
litares y actos terroristas.

I1. La propuesta de la teoria trialista del mundo juridico

6. El campo que puede y a nuestro parecer debe adjudicarse al
Derecho es amenazado principalmente por las complicaciones de plan-
teos referidos a las ciencias sociales y “humanas”, como las escuelas
criticas y el anélisis econémico del Derecho', y por otras que mezclan

14 Bg posible ampliar en CIURO CALDANI, M. A., “Un tema para debatir: la
seleccion de la especie humana en una nueva era histérica”, en Bioética y Bioderecho,
ndm. 5, ps. 23/25.

15 Cabe cfr., por ¢j., COASE, R. H., “The Problem of Social Cost”, en The Journal
of Law & Economics, vol. 3, octubre de 1960, ps. 1/44; JSTOR, http://www.jstor.org/
stable/724810?0rigin=JSTOR-pdf, 24-7-2017; CALABRESI, G., “Ideals, beliefs, atti-
tudes and the law”, Syracuse University Press, Syracusa, 1985; POSNER, R. A., “The
Economics of Justice”, 6* ed., Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts-
Londres, 1996; “El analisis econémico del Derecho”, 2% ed., trad. de Eduardo L.
Sudrez, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2008; MERCADO PACHECO, P.,
“El andlisis econémico del Derecho (una reconstruccion tedrica)”’, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994; DURAN Y LALAGUNA, P., “Una aproximacién al
andlisis econémico del Derecho”, Comares, Granada, 1992; KLUGER, V. (comp.),
“Analisis econdmico del Derecho”, Heliasta, Buenos Aires, 2006 (es posible cfr. resefia
de Matias Irigoyen Testa en Estudios econdmicos, vol. 25, niim. 50, Bahia Blanca, enero
de 2008; http://bibliotecadigital.uns.edu.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2525-129-
52008001100004&Ing=es&nrm=iso, 24-7-2017). Asimismo, se puede cfr., por €j., “coase
theorem”, Wikipedia, https://en.wikipedia.org/wiki/Coase theorem, 24-7-2017.
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positividades y valores, como la teoria que sostiene que la injusticia
extrema ‘“no es” Derecho. El papel asignado a los economistas tiende
a desplazar al rol de los juristas.

Cuando Hans Kelsen intenté la reduccién normativista conocida
como “Teoria pura del Derecho” lo que a nuestro parecer podemos
considerar objeto de la ciencia juridica era amenazado, como ahora,
por avances de las ciencias sociales y “humanas”, como la Sociologia,
la Economia, la Antropologia, la Biologia, la Psicologia, etcétera, e
incluso por el Derecho natural. Sin embargo, a nuestro parecer la sim-
plificacion de la pretendida purificacién kelseniana no esta en condi-
ciones de resolver el problema, no sélo porque no es consecuente!'®,
sino porque los valores estdn siempre presentes, sobre todo si se
adoptan modelos como el del Cddigo Civil y Comercial (v. gr.,
arts. 1°y 2°).

7. Cabe preguntarse sobre la supervivencia del papel de los juristas
y cudles son los alcances que en su caso corresponden a su tareal’.
A nuestro parecer, para lograr una respuesta satisfactoria es necesario
contar con un modelo de construccién'® del mundo juridico como el
que, dentro del tridimensionalismo referido a hechos, 16gica y valores,
propone la teoria trialista del mundo juridico®.

Creemos valioso afirmar con Werner Goldschmidt, fundador del
trialismo, que “jurista es quien a sabiendas reparte con justicia” y
pensamos que la justicia es un valor de realizacién imprescindible
para el equilibrio del mundo, no sélo del futuro inmediato sino del

16 Dado que la realidad social es al menos referencia necesaria de la norma hi-
potética fundamental.

17 Cabe ampliar en CIURO CALDANI, M. A., “El Derecho y la humanidad en
el siglo XXI”, Congreso de Academias Iberoamericanas de Derecho, Cérdoba, 1999,
ps. 905/920.

18 Es posible v. GUIBOURG, R. A., “La construccién del pensamiento”, Colihue,
Buenos Aires, 2004.

19 Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico se puede cfr. GOLDSCHMIDT,
op. cit., v. gr., 6* ed., 5 reimp., Depalma, Buenos Aires, 1987; “La ciencia de la
justicia. Dikelogia”, Aguilar, Madrid, 1958 (2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1986);
CIURO CALDANI, M. A., “Derecho y Politica”, Depalma, Buenos Aires, 1976; “La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Funda-
cién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000.
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porvenir®. Utilizando palabras finales de Lyotard en “La condicién
posmoderna” cabe decir que se ha de apuntar a una politica en la cual
serdn igualmente respetados el deseo de justicia y de lo desconocido*'.

El tiempo que nos toca vivir plantea grandes retos que requieren
la construccién del objeto juridico mediante la integracion de esas
dimensiones y su apertura a diversas interdisciplinariedades®.

8. Dentro de la propuesta tridimensionalista, la construccién com-
pleja del integrativismo trialista, que nos parece el desenvolvimiento
mads satisfactorio®®, puede ser referida en un despliegue “estético” y
otro “dindmico”.

El despliegue estdtico sostiene que es satisfactorio incluir repartos?
de “potencia” e “impotencia” (es decir, de lo que favorece o perjudica
a la vida humana; dimension sociologica), captados de manera 16gica
por normas que los describen e integran (dimension normologica) y
valorados, los repartos y las normas, por un complejo de valores que
culmina en la justicia (dimension dikelégica®).

20 GOLDSCHMIDT, “Introduccién...” cit., p. VII (s/n).

2l LYOTARD, J.-F., “La condicién posmoderna”, 2* ed., trad. de Mariano Antolin
Rato, Catedra, Madrid, 1991, p. 119.

22 En cuanto a la nocién de interdisciplinariedad es posible cfr. diversas opiniones
en “Interdisciplinarity Defined”, Ohio University, Ohio, https://www.ohio.edu/finearts/
interarts/about/interdisciplinarity.cfm, 20-7-2017; “Interdisciplinarity. Survey Report
for the Global Research Council 2016 Annual Meeting” (mayo de 2016), Research
Councils UK, Global Research Council, http://www.globalresearchcouncil.org/sites/
default/files/pdfs/Interdisciplinarity %20Report%20for%20GRC DJS%20Research.pdf,
20-7-2017. Se pueden cfr., v. gr., “Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques. Droit
en contexte”, en http://centres.fusl.ac.be/RIEJ/document/RIEJ/RIEJ/La_RIEJ.html, 19-
7-2017; Interdisziplindres Programm fiir rechtswissenschaftliche Forschung der Bu-
cerius Law School, Bucerius Law School — Deutsch, https://www.law-school.de/deutsch/
lehre-forschung/interdisziplinaeres-programm-fuer-rechtswissenschaftliche-forschung/,
18-7-2017; Centro de Estudios Interdisciplinarios, Universidad Nacional de Rosario,
http://www.unr.edu.ar/cei.

23 En parte diferente del que sostuvo Werner Goldschmidt.

24 La palabra “reparto” es utilizada en traducciones de Aristételes; v., por ej.,
ARISTOTELES, “Etica nicomdquea”, V, 5 y 6, 1133b, 1134b, en op. cit., p. 1234.

25 La palabra “dikelogia” fue empleada, con un sentido relativamente diverso, por
J. Althusius (“Dicaeologica”, Libri Tres, “Totum & universum Jus, quo utimur, metho-
dice complectentes” [1617], 2* ed., Corvini, Frankfurt, 1649; Bayerische Staatsbiblio-
thek Digital, http://reader.digitale-sammlungen.de/de/fs1/object/display/bsb10519424
00001 .html, 10-7-2017).
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La referencia a la justicia contribuye a dejar abierto un sendero
no utilitario, no economicista, pero integrado con la utilidad, hacia la
humanidad, que consideramos como plenitud de nuestro ser el mas
elevado de los valores a nuestro alcance.

Esos despliegues comunes a todo lo juridico se especifican en sus
alcances y sus situaciones. Los alcances se particularizan en lo material,
espacial, temporal y personal y las situaciones pueden ser de aisla-
miento, coexistencia de respuestas independientes, dominacién, inte-
graciéon y desintegracion.

El enfoque dindmico incluye avances (plusmodelacion), retrocesos
(minusmodelacion) y sustitucion de las respuestas; el funcionamiento
juridico, considerable desde las normas, los repartos y los valores, y
la estrategia.

Todos esos despliegues dejan abiertos caminos de didlogo inter-
disciplinario con otros campos de la cultura.

A) Despliegue estdtico

1) El mundo juridico

a) Parte general

a’) Dimension sociologica

9. La dimensién sociolégica del mundo juridico abarca adjudica-
ciones de potencia e impotencia, es decir, de lo que favorece o perjudica
a la vida humana.

Aunque son dificiles de delimitar, cabe decir que las adjudicaciones
pueden ser distribuciones o repartos. Las distribuciones son originadas
por la naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar. Las in-
fluencias humanas difusas son motivadas por la Economia, la Religion,
la Lengua, la Ciencia, la Técnica, el Arte, la Educacién, el sistema
cultural, etcétera. Los repartos, despliegue principalmente relevante de
la dimensién socioldgica, son producidos por la conducta de seres
humanos determinables.

Las distribuciones de la naturaleza abarcan condiciones de la Geo-
grafia, la Biologifa, la Demografia, etcétera. Las distribuciones de la
Economia son motivadas por las situaciones de produccién, distribu-

24



LA INTERDISCIPLINARIEDAD EN LA COMPLEJA TAREA DE LOS JURISTAS

cién y consumo, las condiciones de las clases sociales, etcétera. Las
de la Religién surgen, por ejemplo, de las diversas actitudes que ante
la vida social tienen el verticalismo descendente del catolicismo y el
cardcter mds plano del calvinismo; la mayor aceptacién de la pobreza
que plantea el catolicismo y la simpatia por la riqueza que asume el
calvinismo. Las religiones influyen en actitudes ante el aborto, la
reproduccion asistida en general, el divorcio vincular, etcétera. Una
lengua es también una concepcién del mundo. Es distinta la potencia
y la impotencia que se tiene si se habla una lengua “central” como
el inglés, otra como el castellano u otra como el mapuche. Mucho
dependen la potencia y la impotencia de las disponibilidades cientificas
y técnicas, del nivel de educacién (con diversos grados y tipos de
alfabetizacion), etcétera. En paises como la Argentina es relevante la
juridicidad que puede construirse desde el sector hispanico tradicional,
mds catdlico, paternalista, intervencionista y romdantico o el sector
anglofrancés, mas proximo a la Reforma, abstencionista e “ilustra-
do™?6.

Para comprender los repartos es necesario conocer quiénes son los
repartidores, es decir, los conductores; quiénes son los recipiendarios
beneficiados o gravados; cudles son los objetos, o sea, las potencias
e impotencias que se reparten; de qué manera se produce la forma, el
camino previo para alcanzar los repartos (por e€j., de proceso, nego-
ciacion, etc.), y cudles son las razones, es decir, los méviles de los
repartidores, sus alegaciones y las razones que atribuye la sociedad
cuando considera que los repartos son valiosos. Los repartos pueden
producirse por autoridad o autonomia; en orden (régimen) planificado
o ejemplar, o desorden.

Las categorias bdsicas de la dimensién sociolégica son la causa-
lidad, la finalidad “objetiva” (qué “encontramos” en los acontecimien-
tos), la finalidad subjetiva, la posibilidad y la realidad. Todas, menos
la finalidad subjetiva, se refieren a la plenitud inabarcable de sus ma-
nifestaciones, es decir, son “pantébnomas” (pan = todo; nomos = ley

26 Es posible ampliar en CIURO CALDANI, M. A., “Bases culturales del Derecho
argentino”, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social, ndm. 27, 2004, ps. 113/126.
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que gobierna) y como no podemos manejarlas con esa magnitud te-
nemos que fraccionarlas produciendo certeza. Los repartos son exitosos
cuando la finalidad subjetiva logra realizarse en las otras categorias.

10. Los despliegues de la dimensién socioldgica abren camino a
horizontes con posibilidades de desarrollos interdisciplinarios que in-
cluyen la Geografia, la Biologia, la Demografia, la Economia, la Re-
ligién, la Lingiiistica, la Ciencia, la Técnica, el Arte, la Educacion,
etcétera. Si se hace referencia a “distribuciones” y “repartos” con con-
tenidos tomados de esas disciplinas se estd en el campo de la juridicidad,
de lo contrario se estd en el dambito de los saberes distintos. Las po-
sibilidades de didlogo equilibrado con otras disciplinas de caracteres
sociolégicos poseen alta significacion.

Los desafios que se presentan en la dimension socioldgica en la
nueva era son enormes. Es necesaria una conciencia juridica especial-
mente ldcida.

b’) Dimension normoldgica

11. El trialismo considera también imprescindible la intervencién
de la Logica que dé més claridad a los despliegues socioldgicos y
valorativos. De aqui que comparta la referencia a la dimensién nor-
moldgica. Entre las diversas posibilidades de captaciones l6gicas de
los repartos construye la nocion de norma como la captacion logica
de un reparto proyectado hecha desde el punto de vista de un tercero.
Esta referencia al punto de vista de un tercero permite asegurar el
cumplimiento del reparto proyectado que se capta. Para el trialismo el
cumplimiento de la captacién normativa en la vida de las personas po-
see gran importancia; cuando se logra, la norma es considerada exacta.

Las fuentes de las normas son reales o de conocimiento. Las fuentes
reales son materiales, los repartos proyectados captados, y formales,
las autobiografias (relatos) de las normas hechas por los propios re-
partidores. Las fuentes formales son, por ejemplo, constituciones for-
males, tratados internacionales, leyes, decretos, sentencias, resoluciones
administrativas, contratos, testamentos, etcétera. Las fuentes de cono-
cimiento constituyen la doctrina. Las normas realizan sus captaciones
l6gicas a través de conceptos que dan nitidez a los repartos captados
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y les incorporan sentidos con referencia a los cuales se suele desen-
volver la vida?’. El ordenamiento normativo es la captacién lgica de
un orden de repartos.

12. Los despliegues de las normatividades abren caminos con po-
sibilidades interdisciplinarias a los horizontes de la Logica, la Meto-
dologia y la Lingiiistica®®. Si se considera la Ldgica con conceptos
normativos se estd en el campo del mundo juridico, de lo contrario
en las otras disciplinas.

Los desafios que se presentan en la dimensién normoldgica en la
nueva era son también muy relevantes. Es necesario que la Logica
esclarezca y no atrape el nuevo tiempo.
¢’) Dimension dikelogica

13. La dimensién de la construccién del mundo juridico referida
a los valores, que podria denominarse axiologia, es llamada especifi-
camente dikeldgica porque el valor considerado superior es la justicia
y Diké era una de las divinidades griegas relacionadas con ella.

Las relaciones entre los valores pueden ser legitimas o ilegitimas,
con referencia a las jerarquias que se les atribuyen. Las primeras son
de coadyuvancia por contribucién ascendente y descendente, de inte-
gracién en el mismo nivel y de oposicién legitima, por sustitucién. El
poder y la justicia pueden contribuir, desde su respectiva inferioridad
y superioridad, en la actividad judicial. La justicia y la utilidad, valores
a los que suele otorgarse el mismo nivel, deben relacionarse legitima-
mente en integracion; es dificil realizar una sin la otra. Cuando elegimos
una profesién podemos personalizarnos en sustituciéon mediante la jus-
ticia en la Abogacia, la salud en la Medicina, etcétera. Las vinculaciones
de oposicion ilegitima pueden ser de subversion de los valores infe-
riores, de inversion de los valores superiores o de arrogaciéon del ma-
terial que corresponde a un valor por otro que tendria el mismo nivel.
A veces el poder policial se subvierte contra la justicia; en ciertos

27 Bl concepto “matrimonio” lo delimita del concubinato y de la unién civil y hace
que en principio se viva esa matrimonialidad, aunque luego la realidad la desmienta.

28 Dentro de la Lingiiistica se suele ubicar a la Gramatica, también de gran valor
en la interdisciplina con el Derecho.
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casos la justicia debilita sus bases de poder y a menudo en la sociedad
capitalista actual la utilidad se arroga el espacio que corresponde a
otros valores como la justicia, la verdad, la belleza, etcétera. El papel
de los juristas depende en mucho del lugar del valor justicia.

Se consideran ademds las clases de justicia, abarcando, por ejemplo,
la de partida, que proyecta lo existente, y la de llegada, que sacrifica
lo existente en aras de lo que vendr4. La justicia de llegada se relaciona
especialmente con el progreso.

En el mundo juridico la justicia tiene como material estimativo la
inabarcable fotalidad de las adjudicaciones y las normas (es panténo-
ma)?®. Tenemos que fraccionarla cuando no podemos saber o hacer
mads, produciendo seguridad juridica. Asi, por ejemplo, en un examen
debemos fraccionar y calificar cuando ya no es posible seguir averi-
guando el saber de los alumnos, no antes. Los juristas de la nueva
era, cargada de enormes novedades, tienen que recorrer los senderos
de la pantonomia y el fraccionamiento con especial consideracion.

En cuanto al contenido de la justicia, de determinacién especial-
mente discutible, el trialismo propone como principio supremo® ad-
judicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarro-
llarse plenamente, para personalizarse. En la aplicacién de este con-
tenido a los repartos aislados y el régimen hay, verbigracia, relevantes
tensiones entre la legitimacién por autonomia del acuerdo de todos
los interesados, la “paraautonomia” del acuerdo de todos en cuanto
a quiénes han de repartir (por ej., en el arbitraje), la “infraautonomia”
del acuerdo de la mayoria (v. gr., en la democracia), la “criptoauto-
nomia” del acuerdo que darian los interesados en caso de conocer el
reparto (manifestada, por €j., con frecuencia en la gestion de negocios
ajenos sin mandato) y la “aristocracia” surgida de la superioridad
moral, cientifica o técnica. La nueva era exhibe importantes vincu-
laciones entre la autonomia, la infraautonomia, la criptoautonomia y
la aristocracia. ;Cudles son los alcances del acuerdo de los interesados,
la democracia, la referencia a lo que querrian los seres humanos del

29 Solo accidentalmente se ocupa de las virtudes y los vicios. La moral se refiere
a las virtudes y los vicios y s6lo accidentalmente de las adjudicaciones.

30 En nuestro caso nos referimos a una construccién. Goldschmidt consideraba,
en cambio, que la justicia es un valor objetivo y natural.
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porvenir y la superioridad cientifica y técnica en un tiempo tan dificil
de reconocer? Asimismo, es muy relevante, verbigracia, la justicia
del reparto a través de la forma de audiencia, ;pero cémo se concreta
la audiencia con los seres humanos del porvenir? Para ser justo, el
régimen ha de tomar a cada individuo como un fin en si, debe ser
humanista. Debe proteger al individuo contra todas las amenazas de
los demds individuos como tales y como régimen; excepcionalmente
de é1 mismo y de todo “lo demds” (enfermedad, miseria, ignorancia,
soledad, etc.).

14. La referencia a la dimensioén dikeldgica abre el sendero para
horizontes con posibilidades interdisciplinarias en la Moral y la Filo-
soffa de la Justicia.

Los caminos de justicia en cuanto a los repartos aislados y el ré-
gimen, las normas y el ordenamiento son despliegues a los que los
juristas han de brindar, quizds mds que nunca, alta consideracion.

b) Parte especial

15. Los alcances materiales de las especificidades se configuran
en ramas juridicas, sectores del Derecho caracterizados por particu-
laridades socio-normo-dikeldgicas que se identifican principalmente
por principios de justicia propios. Asi, por ejemplo, el Derecho del
Trabajo se reconoce en la dimensién sociolégica por la situacién de
inferioridad del trabajador, en la dimension normolédgica por realiza-
ciones especificas, como los convenios colectivos de trabajo, y en la
dimensién dikeldgica por el principio supremo de proteccién del tra-
bajador.

Entre las ramas més tradicionales figuran el Derecho Constitu-
cional, Internacional, Administrativo, Penal, Civil, Comercial, del Tra-
bajo, Procesal, etcétera. Los requerimientos de un nuevo tiempo, en
gran parte referidos a la condicion humana, reclaman ramas de nueva
consideracion, como el Derecho de la Salud, de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes; de la Ancianidad (a veces llamado de la Vejez), de la Ciencia
y la Técnica, del Arte, de la Educacién, del Deporte, Ambiental, de
la Integracioén, etcétera. Del complejo de las ramas se ocupa la Teoria
General del Derecho “abarcadora”, que incluye la intermaterialidad.
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16. Las ramas del mundo juridico encuentran horizontes con muy
importantes posibilidades interdisciplinarias en las ramas del mundo
politico.

17. Las especificidades espaciales se muestran, por ejemplo, en el
Derecho Comparado; las temporales se expresan, verbigracia, en la Historia
del Derecho y las personales se manifiestan en la Antropologia Juridica.

Son importantes la interespacialidad, la intertemporaliad y la interper-
sonalidad. También la comprensién integrada de las especificidades.

18. Los horizontes con posibilidades interdisciplinarias de esas ul-
timas especificidades son respectivamente la Cultura Comparada, la
Historia y la Antropologia.

19. El horizonte completo de toda la Teoria General del Derecho
o Filosofia Juridica Menor, referida sélo al Derecho, es la Filosofia
del Derecho o Filosofia Juridica Mayor, que integra el Derecho en el
mundo en general.

Se trata de una problemdtica que los juristas de la nueva era han
de atender de manera intensa.

2) El horizonte de la teoria trialista del mundo politico

20. La construccién de la teoria trialista del mundo juridico que
proponemos encuentra un horizonte tridimensional del mismo nivel
en el integrativismo tridimensionalista de la teoria trialista del mundo
politico. Desde el punto de vista estatico, esta teoria se refiere a actos
de coexistencia (dimension sociolégica) captados por normas que los
describen e integran (dimension normologica) y valorados, los actos
y las normas, por el complejo de los valores de convivencia (dimension
axiologica). La convivencia es la coexistencia valiosa. Estos desplie-
gues comunes se especifican en alcances y situaciones. Los alcances
materiales constituyen ramas del mundo politico identificables al fin
por valores de convivencia y por referencias a su conjunto. Se en-
cuentran asi la politica juridica (Derecho, valor justicia), econémica
(utilidad), sanitaria (salud), cientifica y técnica (verdad), artistica (be-
lleza), educacional (de desarrollo sistemdtico de los valores), de se-
guridad (de fraccionamientos) y cultural general (dirigida al conjunto
de las ramas como tal).
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21. Las ramas del mundo juridico encuentran horizontes con po-
sibilidades interdisciplinarias en las otras ramas del mundo politico.
Por ejemplo: el Derecho tiene posibilidades interdisciplinarias en la
politica econdémica, sobre todo cuando se trata de ramas como el De-
recho Comercial; el Derecho de la Salud tiene mds oportunidades in-
terdisciplinarias en la politica sanitaria, etcétera.

Al fin, la integracidn trialista abre posibilidades interdisciplinarias
con horizontes de toda la cultura.

Estos horizontes son requerimientos irrenunciables para los juristas
de la nueva era.

B) Despliegue dindmico

22. Desde el punto de vista dindmico cabe considerar el funciona-
miento del mundo juridico, encarable desde las normas, los repartos
y los valores.

La perspectiva funcional de las normas incluye tareas de recono-
cimiento, interpretacion, determinacidn, elaboracion, aplicacién y sin-
tesis y se despliega en un funcionamiento formal y otro conjetural.
Al fin resolvemos la mayoria de los casos conjeturando los funciona-
mientos posibles. El nuevo tiempo presenta una enorme laguna nor-
mativa que requiere un gran esfuerzo “integrador” (de elaboracion)
para colmar sus multiples desafios. En muchos casos las bases nor-
mativas actuales no son aceptables para resolver la novisima proble-
madtica que deben afrontar los juristas de la nueva era. El funciona-
miento de las normas juridicas se relaciona estrechamente con el ho-
rizonte del funcionamiento del resto de las normas politicas y el de
la cultura en general. Las tareas respectivas se hacen particularmente
tensas cuando se desenvuelven en un tiempo casi inimaginable.

En la perspectiva de los repartos, el funcionamiento abarca la re-
ferencia a la realidad, en especial a los /imites voluntarios y necesarios,
y la toma de decisiones. Los limites necesarios pueden ser fisicos,
psiquicos, 16gicos, sociopoliticos, socioeconémicos y vitales. Los li-
mites vitales se producen en las cuestiones donde se juega en sentido
genérico la vida, casos en los cuales los repartos son replanteados, sea
con resultados de mantenimiento o cambio de lo proyectado. La nueva
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era pone a los juristas ante limites necesarios muy relevantes, por
ejemplo, en cuanto a las dificultades psiquicas para la apropiada com-
prension de los problemas y los cuestionamientos vitales.

En cuanto a los valores, el despliegue funcional abarca su asuncién
(quizds mejor construccidn), aplicacion y efectivizacion. Grandes serdn
los desafios de los juristas en el funcionamiento de los valores en la
nueva era.

23. El despliegue dindmico incluye, ademas, la estrategia juridica,
especialmente dificultosa en una nueva era, y sus horizontes de estra-
tegia politica y al fin de cultura general. La estrategia ha de valerse
de ticticas adecuadas, ordenando debidamente los medios a los fines?!.
Una estrategia acertada ha de considerar las fortalezas, las oportuni-
dades, las debilidades y las amenazas®’; los costos y los beneficios;
el propio fortalecimiento, el relacionamiento y el enfrentamiento. Cabe
referir, por ejemplo, el enfrentamiento ofensivo y defensivo, integral
o parcial y frontal o lateral. A veces la tictica se desenvuelve con una
dindmica de guerrilla. Mucho depende del apoyo logistico. Los juristas
del nuevo tiempo han de ser estrategas calificados.

II1. Conclusion

24. La presencia de juristas ubicados en la riqueza del trialismo,
al fin orientados a la realizacién del valor justicia, es especialmente
imprescindible en la nueva era que comenzamos a Iecorrer.

Los despliegues integradores e interdisciplinarios, tanto mds cuando
adquieren caracteres jusfiloséficos como los de la teoria trialista, brin-
dan una apertura mental que enriquece todos los desempeiios de los
juristas, como profesionales, magistrados®, legisladores, administra-
dores, investigadores y docentes y, al fin, como seres humanos. A los

31 Se puede ampliar en CIURO CALDANI, M. A., “Estrategia Juridica”, UNR
Editora, Rosario, 2011; Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mun-
dojuridico/article/viewFile/1372/1575, 21-7-2017.

Cfr. asimismo diversos trabajos sobre Estrategia Juridica en los nims. 46, 47 y
51 de Investigacion y Docencia.

32 V., por €j., Matriz Foda, http://www.matrizfoda.com/dafo/, 21-7-2017.

33 V. GARRIDO GOMEZ, M. L, “The contribution of judges to society”, en
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 101, ndm. 3, 2015, ps. 332/353.
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juristas les corresponde contribuir al desarrollo del nuevo tiempo desde
el juriandlisis integrado e interdisciplinario de las personas.

La referencia trialista es un modelo de gran valor para integrar y
nutrir toda la educacion juridica, en grado, en posgrado y en la po-
blacién en general, viabilizando mejor el ideal de la formacién y la
creatividad permanentes de la sociedad. El trialismo afirma la auto-
nomia pedagdgica del Derecho como manera muy calificada de com-
prender y realizar la vida, de comprender y realizar la humanidad.
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Resumen

El presente trabajo se propone contribuir al andlisis de las vincu-
laciones entre el Derecho y el Arte, en las que uno y otro término se
presentan como manifestaciones culturales pletéricas de significado y
factores de peso en el despertar de la conciencia histérica de los pueblos,
haciendo foco de manera particularizada en la Alemania del periodo
de transicién entre los siglos XVIII y XIX, en las manifestaciones en
el plano juridico, realizadas en el seno de la Escuela histérica del
Derecho conformada por Hugo, Puchta y Savigny, entre sus principales
exponentes; y en el literario, sobre todo, en la concepcién que sobre
la creacion tenian los romanticos tempranos, las cuales denotan un
particular entendimiento acerca del quehacer humano.

Con ese fin, se partird de la construccion del objeto de la ciencia
del Derecho segtin la formulacién que de €l hace la propuesta formulada
por el tridimensionalismo de la teoria trialista del mundo juridico,
conforme a las demandas de complejidad actuales.

Ambas disciplinas establecen un didlogo como complejidades puras;
entendemos que los modos de relacion entre ellas son Derecho del
Arte, Derecho en el Arte, Derecho como Arte, y Derecho y Arte como
expresiones de la conciencia histérica de una época.

Abstract

The present work aims to contribute to the analysis of the rela-
tionships between Law and Art, in which every term presents itself
as a cultural manifestation full of meaning and as an important factor
for the awakening of historical consciousness of the people, by focusing
on Germany, especially on the transition period between 18" and 19
centuries. We consider the contributions made by the German Historical
School of Jurisprudence, on the juridical level, and by early Romantics,
on the literary level, since both indicate a singular way of understanding
human endeavor.

For that purpose, we construct legal object according to the pos-
tulates formulated by the trialist theory of the juridical world, consistent
with current requirements of complexity.

Both disciplines interact as pure complexities, in accordance with
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the following paths: Art Law, Art in Law, Law as Art, and Law and
Art as expressions of the historical consciousness of an age.

Palabras clave

Derecho. Arte. Romanticismo.

Keywords

Law. Art. Romanticism.

I. Nociones preliminares
1. Introduccion

Creemos conveniente, previo a adentrarnos en el andlisis de las re-
laciones que se pueden dar, y que de hecho se dan, entre el Derecho
y el Arte, especificar qué es lo que cada término representa para nosotros,
pues, de tal suerte, allanaremos el camino para reconocer continuidades
y rupturas en el intenso didlogo que entre ellos mantienen, y podremos
desentrafiar el profundo significado de estas esferas del esfuerzo hu-
mano, asi como del juicio que ellas emiten sobre nuestra condicién.

A continuacién desarrollaremos los aspectos de la teoria trialista
del mundo juridico que nos serdn de mayor utilidad para nuestro trabajo,
y esbozaremos un panorama, tomando posicionamiento de algunos in-
terrogantes que plantea la problematica suscitada en torno a la defi-
nicién de Arte y a su caracter singular o plural, o singular plural.

2. El Derecho?

La teorfa trialista del mundo juridico procura construir el objeto
de la ciencia del Derecho mediante la integracién de realidad social,
normas y valor, logrando una complejidad pura en la que los tres
despliegues, si bien diferenciables, se integran. Concebir el mundo

3 Sobre la propuesta del tridimensionalismo integrativista de la teorfa trialista del
mundo juridico puede v., por ej., GOLDSCHMIDT, W., “Introduccién al Derecho.
La teorfa trialista del mundo juridico y sus horizontes”, 3* ed., Depalma, Buenos
Aires, 1967, y CIURO CALDANI, M. A., “Aportes iusfiloséficos para la construccién
del Derecho”, Zeus, Rosario, s/e, ps. 21 y ss.
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juridico como un fendmeno complejo nos lleva a intentar aprehender
la complejidad y la riqueza de la vida humana, puesto que es para
nosotros comprensible de suyo que ésta no se agota ni podria agotarse
en la mera norma, como pretenden las corrientes juspositivas, ni en
meras idealidades abstractas, segtin sostienen las teorfas jusnaturalistas.
Esta es la razén por la cual pensamos que el trialismo es una teoria
superadora de esta milenaria discusion®.

Esta postura més abarcadora en la que confluyen la realidad, la
norma y los despliegues valorativos no afirma una complejidad impura,
como podrian hacerlo las escuelas afiliadas a la critica juridica, en la
que el objeto juridico se “disuelve” en una pretendida interdisciplina-
riedad, puesto que, en los limites de su planteo tridimensional, el tria-
lismo reconoce horizontes, sin perjuicio de que “estos dmbitos mds alld
del mundo juridico no estdn separados de él por fronteras cerradas,
sino que se trata de dreas claramente diferenciadas pero enriquecidas
de manera reciproca™.

Aunque Werner Goldschmidt se situaba en un realismo genético,
posicion acerca del origen de los objetos, desde una perspectiva antro-
pocéntrica, conforme a la cual “el sujeto descubre el objeto”, los de-
sarrollos trialistas que lo sucedieron, ante la imposibilidad de demostrar
esta postura, mantuvieron en suspenso esta cuestion merced al soste-
nimiento de una posicién constructivista respecto de la justicia, es decir
que “el objeto tendrd los alcances que nosotros le demos, sin establecer
si ese objeto existe s6lo ‘en nosotros’ o también «fuera de nosotros»™”.

A pesar de esta diferenciacion, el trialismo en sus desarrollos ted-
ricos actuales comparte la premisa que el fundador de esta corriente
sefial6 con relacion al valor justicia, segtin la cual “el principio supremo
de justicia, en su forma colectiva, consiste en organizar la agrupacién
de tal suerte que cada uno disponga de una esfera de libertad tan
amplia que le sea posible desarrollar su personalidad, convertirse de
individuo en persona, en otras palabras, de «personalizarse»”%. De esta

4 CIURO CALDANI, op. cit., p. 18.

5 1d., p. 23.
6 {d., p. 15.
7 1d.

8 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 410.
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manera, la metodologia trialista propone una comprensién del Derecho
al servicio de la plenitud humana, es decir que construye un objeto
juridico con referencia a la vida®.

2.1. Dimension socioldgica

El centro de gravedad de la dimensién socioldgica del Derecho
estd constituido por adjudicaciones de potencia e impotencia relacio-
nadas con hombres, es decir, a lo que favorece o perjudica a la vida
humana, y que, por estar vinculadas precisamente a seres humanos,
son “juridicas”. Las adjudicaciones provenientes de la naturaleza, las
influencias humanas difusas y el azar son llamadas “distribuciones”,
y satisfacen el valor espontaneidad, mientras que aquellas originadas
por la conducta de seres humanos determinables se denominan ‘“re-
partos”, los cuales realizan el valor conduccién.

Los repartos pueden desenvolverse por imposicién o por acuerdo,
siendo en el primer caso “autoritarios” y realizadores del valor poder,
y en el segundo, “auténomos”, satisfaciendo el valor cooperacion.

Los repartos se presentan relacionados en orden —realizando el valor
orden— o en desorden —realizando el disvalor arbitrariedad—. Los re-
partos pueden ordenarse verticalmente segin un plan de gobierno que
indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los criterios
supremos de reparto, realizando el valor previsibilidad. El orden puede
constituirse también de manera horizontal, merced a conductas ejem-
plares desarrolladas segin el esquema “modelo-seguimiento” que, con-
sideradas razonables, son seguidas en otros repartos, lo cual satisface
el valor solidaridad.

La conduccién repartidora, por no ser omnipotente, tropieza con
frecuencia con limites necesarios, que son impuestos por la naturaleza
de las cosas, y que pueden ser fisicos, psiquicos, 16gicos, sociopoliticos
y socioecondmicos. Es ello lo que nos lleva a decir que “el recono-
cimiento de estos limites es otro de los sentidos en que el trialismo
inscribe sélidamente al Derecho en la realidad social”!°.

9 CIURO CALDANI, op. cit., p. 22.
10 1d., p. 26.
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2.2. Dimension normoldgica

La propuesta trialista construye el concepto de norma como la “cap-
tacién légica neutral de un reparto proyectado”, lo cual significa que
la norma, por un lado, describe, o sea, da cuenta del contenido de la
voluntad del autor de la norma y su cumplimiento, y por otro lado,
integra, mediante conceptos que le dan nitidez y le incorporan sentidos,
un reparto proyectado.

Cuando la norma refiere a un caso futuro e hipotético, es clasificada
como general y realizadora del valor predecibilidad, mientras que si
trata casos pasados, realiza el valor inmediatez.

2.3. Dimension dikelogica

“Los valores”, dice Ciuro Caldani, “son entes ideales exigentes (con-
tienen un ‘deber ser’ ideal)”!'. Los desarrollos constructivistas de esta
teoria posteriores a Goldschmidt sostienen que tanto el ente ideal exi-
gente “justicia” como los otros valores son “idealidades construidas™!?.

De acuerdo con la teoria trialista, el Derecho debe realizar un com-
plejo axioldgico que culmina en la justicia. Dentro de este complejo
podemos distinguir valores absolutos, que son aquellos que siempre
resultan valiosos, y valores relativos, que pueden ser o no valiosos en
relacién con otros valores. Podriamos decir que el complejo de todos
los valores culmina en el valor humanidad, es decir, en el deber ser
de nuestro ser.

3. Elarte

Corresponde tratar en el presente acdpite el andlisis del problema
de la definicion del arte, como asi también el de su caricter singu-
lar/plural, sin dejar, por ello, de esbozar los principales ejes sobre los
cuales se han realizado los desarrollos tedrico-filosdficos atinentes a
la funcidén que el arte ejerce o puede ejercer en la vida humana, las
tensiones entre intuicion y expresion, y la estructura de la obra de arte
como objeto del juicio estético.

1 id., p. 37.
12 {d., p. 38.
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3.1. El problema de su definicion y de su singularidad/pluralidad

El “Diccionario de uso del espafiol” de Maria Moliner nos dice
que el arte es, “por antonomasia, la actividad humana dedicada a la
creacion de cosas bellas™!3. Mds alld de la concisién de este concepto,
no podemos empero darnos por satisfechos con él y seguir adelante
con nuestro trabajo, soslayando las multiples disputas que se llevan a
cabo en torno a él.

Es insoslayable ademds que el hecho mismo de intentar aportar
una definicién teorética estdtica no estd exento de una faceta que ha
dado lugar a inconciliables posturas al respecto en la tradicion filoséfica
occidental contemporanea.

Por su parte, Ferrater Mora, en la entrada de su Diccionario filos6fico
dedicada a la voz “arte”, afirma que ‘“Todavia hoy puede usarse el
término ‘arte’ en espafiol (y otros idiomas modernos) en varios sentidos
[...] Estos significados no son totalmente independientes; los religa entre
si la idea de hacer, y especialmente de producir, algo de acuerdo con
ciertos métodos o ciertos modelos —métodos y modelos que pueden, a
su vez, descubrirse mediante arte—. Esta simultdnea multiplicidad y uni-
dad de significado apareci6 ya en Grecia con el término t€yvn (usual-
mente traducido por ‘arte’), y existe en el vocablo latino ars”'.

El filésofo espafiol refiere, asimismo, luego de trazar el itinerario
que recorre este término en Occidente, desde la Grecia socrditica hasta
la Modernidad, que s6lo en una época relativamente reciente comenzé
a usarse el término “arte” para referirse a las bellas artes, al “Arte”
en sentido estético’>. No es entonces casual que nos sea dado partir
de una nocién constructivista de la palabra “Arte”, por mor de la cual
nuestro acercamiento al objeto de conocimiento no serd tal como si
éste fuese una realidad preexistente, inmanente e inmutable, sino, més
bien y por el contrario, el producto de un proceso (haciendo énfasis
sobre todo en este proceso) de construccidn social sentido, en el que

13 MOLINER, M.?, “Diccionario de uso del espafiol”, ed. electrénica, Gredos,
Madrid, 2008, entrada voz “arte”.

14 FERRATER MORA, J., “Diccionario de Filosofia”, Sudamericana, Buenos Ai-
res, 1964, t. I, p. 142.

15 1d., p. 143.
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conductas, valores y normatividades estéticas seran el resultado de lo
configurado por una formacién social contingente.

Coincidente con lo expresado son las aseveraciones volcadas con
maestria por Eco en su ensayo dedicado a la definicién del arte. En ese
volumen, Eco hace alusién a la obra de Dino Formaggio, “L’idea di
artisticitd”'®, cuya tercera tesis expresa que “...la ley ideal del universo
artistico no puede sino autoconstruirse infinitamente a través de las estruc-
turas cognoscitivas y operativas de la experiencia artistica en acto y a
través de los distintos niveles de reflexion que, desde el interior de la
actualidad del arte, se elevan hasta los niveles de la critica, de 1a historio-
graffa, de las poéticas, en fin, de la reflexién filoséfica; aqui esta ley se
reconoce fundamentalmente como idea de artisticidad o modo fundamen-
tal de la intencionalizacién propiamente artistica de la experiencia™!’.

En consecuencia, Eco comprende que Formaggio llega a la con-
clusién de que “...resulta imposible inmovilizar la naturaleza del arte
en una definicidn teorética tal como se propone en numerosas estéticas
filosoficas, del tipo de ‘el arte es Belleza’, ‘el arte es Forma’, ‘el arte
es Comunicacién’ y asi sucesivamente. Estas definiciones son siempre
histéricas, en relacién con un universo de valores culturales con res-
pecto al cual, fatalmente, una experiencia artistica sucesiva se presenta
como la ‘muerte’ de cuanto habia sido definido y exaltado. Por con-
siguiente, este tipo de definiciones pertenecen al orden de las poéticas
y no al de las formulaciones filoséficas™!®.

Lo antedicho quiere decir que una definicién general de arte conoce
sus limites, que son los de una generalizacién no verificable; los limites
de una definicién cargada de historicidad, es decir, “los limites de una
definicién que generaliza por la comodidad de un discurso comin una
serie de fendmenos concretos que poseen una vivacidad de determi-
naciones que en la definicién se pierden”!.

En consonancia, en lo relativo a esta pluralidad de fendmenos que son
subsumidos bajo una determinada definicién, que parte de un fracciona-

16 FORMAGGIO, D., “L’idea di artisticita”, Ceschina, Milano, 1962.

171d., p- 304, cit. en ECO, U., “La definicion del arte”, Ediciones Martinez Roca,
Barcelona, 1970, p. 133.

18 1d., p. 132.

19 1d., p. 148.
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miento contingente, Jean-Luc Nancy afirma que “las artes nacen de una
relacién mutua de proximidad y exclusion, de atraccion y repulsion, y sus
obras respectivas actdan y se sustentan en esa doble relacién”?.

De tal modo, s6lo nos es permitido hablar de “Arte” en singular en
miras a una unidad conceptual en la que la diversidad de las pricticas
integra la esencia o la forma “Arte”, puesto que “...1as pricticas artisticas,
en su disparidad [...] no surgen de un fondo o una identidad comiin que sea
‘el arte’, sino que esa identidad —acaso inhallable— sé6lo estd formada por
el conjunto de las précticas en sus diferencias, sin que ese conjunto
suprima, por poco que sea, su heterogeneidad [...] ‘El arte’ en singular
nunca se da sino a posteriori, y sin duda sélo durante el tiempo de la
reflexién de su concepto, pero no en el lapso de su efectividad™?!.

3.2. Puntos de gravedad®

Amén de las distinciones imprecisas que puedan hacerse entre “Es-
tética” y “Filosofia del Arte”, y las discusiones en torno a la autonomia
cientifica de esta ultima con respecto a la primera, constituyen un
modo de acercamiento a la problematica del Arte el planteo de tres
cuestiones que Ferrater Mora establece como centrales: la naturaleza
del Arte, la relacién entre intuicion y expresion, y la estructura de la
obra de arte como objeto del juicio estético.

La primera cuestion se circunscribe a la funcién que el Arte ejerce
o puede ejercer en la vida humana. De esta manera, algunos autores
seflalan que el arte no brinda ningin conocimiento de la realidad,
puesto que el arte no es un “contemplar”, sino un “hacer”, o sea, “el
arte no pretende decir lo que es, o como es, o por qué es, sino hacer
que algo sea”. Otros autores, en clave mas psicoldgico-genética que
filosofica, sostienen que el arte es una “forma de evasiéon” o una “ne-
cesidad de la vida humana”. Ferrater Mora afirma, por el contrario y
en postura que compartimos, que el Arte es una “creacién de valores”
y una “forma de simbolizacién”, y que sélo con la conjuncién de las

20 NANCY, J.-L., “Las musas”, trad. de Horacio Pons, Amorrortu, Buenos Aires,
2008, p. 137.

21 fd.

22 Para este apartado puede v. FERRATER MORA, op. cit., p. 144.

2 1d.
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teorias axioldgicas, simbolistas y emotivas podemos dar cuenta de la
riqueza de las manifestaciones del Arte®*.

La segunda cuestion, relativa a la relacién entre intuicién y expre-
sién, fue tratada desde diversos puntos de vista. Mientras algunos au-
tores sostienen que el arte es esencialmente intuicién intraducible, vy,
por lo tanto, “forma pura”, en la que los simbolos juegan el rol de
ser humanamente necesarios pero impuros, otros mantienen que el arte
es esencialmente expresion y que lo realmente importante son los me-
dios expresivos, planteos ambos que son integrados en una postura
intermedia que le asigna a intuicién y expresion el cardcter de equi-
polentes.

Finalmente, en cuanto al problema de la estructura de la obra de
arte como objeto del juicio estético, existen tres corrientes diferencia-
das, entre las que pueden contarse aquella que considera la obra de
arte como algo hecho, o como el producto de un hacer; la que la
considera como el resultado de un proceso de simbolizacién; y la que
la concibe como el término de una actividad expresiva.

I1. Modos de relacion entre el Derecho y el Arte
1. Enunciacion

Si bien Carlos Céarcova establece una distincioén entre enlaces ex-
ternos e internos entre el Derecho y el Arte, despreciando a los primeros
por considerarlos pueriles®, a los efectos de esta investigacion creemos
que no es valedero excluir el andlisis de tales relaciones sin ninguna
justificacién aparente, puesto que tal cercenamiento coartaria la vas-
tedad y alcances de esta temdtica, empobreciéndola.

El profesor Cércova establece asimismo las bases sobre las cuales
se yergue esta diferenciacion, la cual estriba en concebir que son ar-
ticulaciones externas entre el Derecho y el Arte cuando el primero
produce normas y regula conductas acerca de cuestiones autorales, y
cuando el Arte se refiere al Derecho tomando a éste como parte de

2 1d.

25 RUIZ, A. E. C.; DOUGLAS PRICE, J. E. y CARCOVA, C. M, “La letra y
la ley: estudios sobre Derecho y Literatura”, 1* ed., Infojus, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2014, p. IX.
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su trama; por otro lado, la articulacién es interna cuando es posible
dar cuenta de analogias en el proceso de produccién discursiva del
Derecho vy, por caso, de la Literatura.

A tal clasificacién, con cierto esbozo primigenio de sistematicidad,
quisiéramos reconocerle el mérito de servir como génesis para nuestra
propia sistematizacién de los modos de relacién entre el Derecho y
el Arte. Asi, entendemos que las relaciones entre ambos pueden darse
de la siguiente manera, sin que bajo el orden de la enunciacién subyaga
ningun tipo de orden de prelacién entre las mismas: a) Derecho del
Arte; b) Derecho en el Arte; ¢) Derecho como Arte, y d) Derecho y
Arte como expresiones de la conciencia histérica de una época.

2. Andlisis

Corresponde ahora proceder al andlisis pormenorizado de los dis-
tintos modos de relacion, brindando una caracterizacion de cada uno
de ellos.

2.1. Derecho del Arte

El primer modo de relacion resulta como consecuencia de reconocer
las exigencias de este nuevo tiempo, en el que los despliegues de la
economia capitalista y los avances de la tecnologia ponen en cuestién
a la democracia y los derechos humanos, y que, por lo tanto, plantea
nuevas exigencias de justicia que no pueden ser satisfechas con el mero
recurso a las ramas juridicas tradicionales?’, sino que, en cambio, plan-
tean la necesidad de una rama relativamente “transversal” que las tenga en
cuenta enriqueciendo los despliegues tradicionales: el Derecho del Arte.

Podriamos intentar brindar una definicién de esta nueva rama del
Derecho, con su relativa transversalidad y la utilidad de sus desarrollos
futuros, diciendo que ella es “...]1a rama juridica que atiende a la pro-
blematica especifica del Arte, incluyendo las condiciones particulares

2 {d.

27 CTURO CALDANI, M. A., “Necesidad de un complejo de ramas del mundo
juridico para un nuevo tiempo”, en revista Investigacion y docencia, Centro de In-
vestigaciones de Filosoffa Juridica y Filosoffa Social, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Rosario; disponible en Internet: http://www.centrodefilosofia.org.ar/lyD/
iyd40 11.pdf, 30-8-2017.
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de los artistas, sus obras y la sociedad en relacién con ellas. El Derecho
del Arte abre camino a aspectos muy relevantes de la vida humana,
en un nuevo equilibrio cultural muy significativo sobre todo ante los
desafios de una nueva era”?8,

Tal conceptualizacién es conteste con la visidn que proponemos y
sostenemos del Derecho, en la que el mundo juridico se constituye
como un complejo vital de ramas que se diversifican por sus particu-
laridades socioldgicas, normoldgicas y axioldgicas, y que ha de satis-
facer necesidades de espacio, tiempo y persona. De esta manera, el
panorama juridico tradicional, que por momentos se muestra impotente
para colmar tales requerimientos, debe ser complementado con nuevas
ramas juridicas que lo enriquezcan y actien en complementariedad,
sin desconocer la tradicién juridico-discursiva precedente.

Resulta forzoso reconocer que el Derecho debe producir, y de hecho
produce, normas que regulan conductas referidas a los productos del
quehacer humano y a quienes hacen las veces de autores de éstos, y
tanto normas como conductas son sometidas a una valoracién axiol6-
gica por medio de complejos valorativos que culminan en valores di-
ferentes, debido a que, si bien el plexo de legislacién y las decisiones
jurisdiccionales son vistos a través del prisma del valor justicia, el
Arte y sus productos son juzgados en base a parametros de belleza o
utilidad, dependiendo de la posicion estructural de quien emite el juicio
de valor. En determinados contextos histéricos y socioculturales una
obra de arte es tanto mds valiosa cuanto mayor utilidad social reviste
—por caso, en el realismo soviético—, mientras que en contextos de
mayor lasitud de las pautas formales y de desenvolvimiento de libertad
creativa se establecen pardmetros de belleza que no estan ligados a lo
que la obra pueda llegar a decir a favor o en contra de las aspiraciones
predominantes en el cuerpo social. Es todavia una cuestion a establecer
si la belleza satisface Unicamente exigencias de indole individual, o
si, por el contrario, este valor tiene una faz colectiva, y lo bello es
puesto en el mundo en nombre y a favor de todos.

Este interrogante se plantea con mayor fuerza en esta nueva era y
en el campo de la ciencia juridica, ya que el preguntarnos por el cardcter

28 {d.
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individual o colectivo de la obra de arte nos acucia y nos pide que
tomemos partido en pos de definir si el Derecho del Arte debe regir
en el plano de las relaciones entre particulares o si, en cambio, existe
un interés social tutelado por la sociedad juridicamente organizada.
Es ya harto sabido que no basta con decir que una rama del Derecho
es sui generis para caracterizarla, sino que necesariamente debemos
inclinarnos por posicionar a este nuevo despliegue juridico en el &mbito
publico o privado, o bien de un régimen de Derecho Privado con nor-
mas eminentemente de orden publico. En cuanto al rol que las nuevas
ramas juridicas cumplen en esta tradicional clasificacion entre “Derecho
Pablico” y “Derecho Privado”, entendemos que las nuevas ramas la
nutren con perspectivas muy vinculadas a la condicién y los derechos
de los seres humanos. Hay que aprovechar pero también equilibrar los
despliegues capitalistas con otros mds juridicos y humanistas.

El presente trabajo no pretende mds que plantear esta nueva pers-
pectiva de lo juridico, y, atento a las especialisimas caracteristicas que
detentan el artista y su obra, no parece entonces baladi poner de resalto
la necesidad de desarrollar en el futuro inmediato un Derecho del Arte
con sus respectivos despliegues de autonomia material, legislativa, ju-
dicial, administrativa, cientifica, docente y pedagégica.

2.2. Derecho en el Arte

En el segundo modo de relacién, el Derecho forma parte del con-
tenido de la obra de arte, ya sea porque es el motivo principal de la
obra, o bien porque la obra tiene elementos de los que podemos inferir
cierto grado, mayor o menor segin el caso, de contenido juridico o
jusfiloséfico.

Tal como ha sido expresado por Ciuro Caldani, “s6lo quien com-
prenda la profundidad de lo humano puede apreciar la hondura del
Derecho, y esa profundidad de lo humano estd expresada, con desta-
cadisima significacion, en la Literatura. El arte en general, y dentro
de él la Literatura, constituyen, en definitiva, cierta «Metafilosofia»”?’.

29 CIURO CALDANI, M. A., “Guia para la integracién del Derecho y la Lite-
ratura”, disponible en Internet: http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/con-
tenidos/ID_N_16--Guia_para_la I _del D_y_la_L--Miguel A_Ciuro.pdf, 30-8-2017.
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Si bien hay quienes declaran que toda obra es polisémica, cabe
efectuar ciertas reservas en cuanto extender con ligereza esta afirmacion
al campo de la Filosofia Juridica, puesto que, en el afdn ciego de
encontrar un atisbo de contenido jusfiloséfico, no seria valedero forzar
o “torturar” a la obra para hacerle decir lo que no dice. De este modo,
no toda obra planteard un interrogante que pedird ser pensado desde
la 6ptica de la Jusfilosofia. Sin embargo, quiza sea valedero afirmar
que toda la cultura puede ser interpretada, con diversos grados de
interés, desde cada una de sus partes. Si toda la vida humana tiene
despliegues juridicos y artisticos, es necesario reconocerlos y fraccio-
narlos debidamente, puesto que, de no producirse los fraccionamientos
necesarios, se incurre en la complejidad impura.

Abundan los ejemplos de este modo de relacién no tnicamente en
el campo literario, en los libretos del género operistico, en el arte pic-
térico, sino también en el cardcter performador que el Derecho tiene
sobre la ciudad, el cual se expresa en su arquitectura: existe una juri-
dicidad del urbanismo, no sélo por las reglas que lo rigen (que harfan
al Derecho del Arte), sino también porque existen relaciones de poder,
captadas normativamente, y valoradas a la luz de un complejo valorativo,
que luego cristalizan en un estilo arquitectonico; lo que tal vez lleve
a preguntarnos si la justicia puede asumir la forma de lo bello, o bien,
si la forma bella puede disfrazar a lo que contrarfa la justicia.

2.3. Derecho como Arte

En el ambito de la Teoria Critica del Derecho, Carlos Marfa Carcova
pone de relieve una articulacién interna entre el Derecho y el Arte,
especificamente la Literatura, que “permite descubrir notables analogias
en el proceso de produccién discursiva del Derecho, por una parte, y
en el de la Literatura en sentido amplio, por otra™*° y cita a continua-
ciéon a Dworkin, quien escribe: “...propongo pues que podemos mejorar
nuestra comprension del Derecho si se compara la interpretacion ju-
ridica con la interpretacion en otros campos del conocimiento, en par-
ticular la Literatura™!. En esta linea, Posner nos recuerda que Dworkin

30 RUIZ, DOUGLAS PRICE y CARCOVA, op. cit.
31 1d.
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sostiene que, asi como elegimos entre dos interpretaciones en pugna
de una obra literaria decidiendo cudl de ellas hace que la obra sea
mejor, debemos actuar de igual manera con las leyes y la Constitucion,
ya que “legislators are the unacknowledged poets of the world’™?.

Acordamos con Posner cuando escribe: “...We do not read the cons-
titution or statutes for beauty; we read for guidance [...] I conclude
that the functions of legislation and literature are so different, and
the objectives of the readers of these two different sorts of mental
product so divergent, that the principles and approaches developed
for the one have no useful application for the other™.

Lo expresado ut supra no significa que un cierto entrenamiento
literario o el cardcter de lector avezado no jueguen un rol de importancia
en el jurista que debe hacer elaboracién, interpretacién, integracién o
aplicaciéon de la norma, puesto que leer es leer, y (esta concesién
también es realizada por Posner) mientras mds hébil y experimentado
uno se vuelva en el andlisis de los textos, més capaz serd de leer los
textos legales con sensibilidad e imaginacién. No quiere decir tampoco
que ambas disciplinas deban desarrollarse en sendas separadas, ya que es
innegable que existe en el Derecho un gran componente creativo que
lo aleja del frio silogismo al que quisiera reducirlo el juspositivismo.

A nuestro entender, el Derecho y el Arte, al presentarse como com-
plejos normo-socio-axiolégicos distintos entre si y satisfacer, por ende,
exigencias valorativas particulares, son, en términos trialistas, comple-
jidades puras. Concebir al Derecho como Arte implicarfa diluir el objeto
juridico en el discurso artistico, convirtiendo al primero en una com-
plejidad impura, extralimitando los horizontes que deben fijarse en
cada una de las tres dimensiones para evitar que la ciencia del Derecho
pierda su objeto.

32 POSNER, R. A., “Law and Literature: A Relation Reargued”, en Virginia Law
Review, ndm. 72, 1986, p. 1361; disponible en Internet: http://chicagounbound.uchi-
cago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2882&context=journal articles, 30-8-2017. “Los
legisladores son los poetas no reconocidos del mundo” (la traduccién nos pertenece).

33 fd., p- 1374: “..No leemos la Constitucién o las leyes buscando belleza, sino
guia [...] Concluyo que las funciones de la legislacion y la literatura son tan diferentes,
y los objetivos de los lectores de estos dos tipos diferentes de producto mental tan
divergentes que los principios y acercamientos desarrollados para una no tienen apli-
cacién util para la otra” (la traduccién es nuestra).
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2.4. Derecho y Arte como expresiones de
la conciencia historica de una época

El cuarto supuesto, al cual se orienta de manera mdas enfética este
trabajo, supone encontrar los aspectos salientes de un intenso didlogo
que se mantiene entre el Derecho y el Arte a lo largo de la historia,
y en el que ambos términos de la expresidon conservan su perfil propio,
sin estar, por eso mismo, aislados uno de otro; es decir, la historicidad
que signa a estas nociones en sus relaciones reciprocas. El tridimen-
sionalismo trialista, atendiendo a demandas de complejidad, nos exige
prestar atencidn a la realidad social, y a comprender por ello estos
fendmenos con una perspectiva histérica, puesto que la Historia es el
terreno en donde se despliegan todas estas categorias. De tal suerte
se ha dicho ya que “...el Derecho debe integrarse con el Arte y con
todas las otras manifestaciones de la cultura™*.

Siguiendo esta premisa, y valiéndose de ello como ejemplo de esta
interaccion en la que ambos fendmenos culturales se integran sin re-
legar su autonomia, el presente opusculo busca poner de manifiesto
la relacion entre los postulados de la Escuela histérica del Derecho y
algunas formas de creacién artistica y reflexion filoséfica desarrolladas
durante el Romanticismo alemédn, sobre todo en el plano de la Lite-
ratura.

En ese marco, nuestras indagaciones parten de la hipdtesis de que el
Derecho es un quehacer humano que puede ser concebido y llevado a
cabo como una creacion colectiva, siendo de esta manera comparable,
en este aspecto, a otras formas discursivas o estéticas, con una Optica
integrativista que lleve a superar el relativo aislamiento producido por
las “purificaciones” y cercenamientos del objeto juridico, lo cual no im-
plica considerar al Derecho y al Arte de manera indiferenciada como
podrian hacerlo algunas corrientes de la critica juridica. Por otra parte,
en palabras de Samuel Ramos, “...el arte ha sido y sigue siendo un factor

34 CIURO CALDANI, M. A., “El Derecho y el Arte”, en revista Investigacion y
docencia, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Facultad

de Derecho, Universidad Nacional de Rosario; disponible en Internet: http://www.car-
tapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/view/809/612, 30-8-2017.
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en el despertar de la conciencia histérica de un pueblo...”; a ello agre-
gamos que el Derecho también juega un papel de peso en ese despertar.

Este parangén, lejos de relativizar el papel de la ciencia y el saber
juridicos, lleva a poner de resalto aquellos puntos de contacto que
deben darse (y que, de hecho, se dieron) entre el Derecho y el Arte
(o las Artes), aun cuando ellos parezcan insinuar cierto paralelismo e
incluso rechazo el uno por el otro en su transitar por sendas separadas.
A su vez, no es menos intima la relacion de éstos con los sujetos que
los protagonizan y sobre los que actian y el espacio y el tiempo en
los que se desarrollan, relacién que hay que poner de resalto en pos
de que ambos se constituyan no como meros conocimientos, sino como
conocimientos y practicas humanizantes, es decir que tiendan a realizar
el deber ser cabal de nuestro ser. De esta forma podran ser integrados
socio-normo-axiolégicamente el Derecho y el Arte, manteniendo la
complejidad pura del objeto juridico, como asi también del objeto
artistico, sin dejar de lado su historicidad.

III. El Derecho y el Arte como expresiones de la conciencia
historica de una época: la Escuela histérica del
Derecho y los primeros romanticos alemanes

1. Introduccion

Schlegel deja asentado de manera sefiera que “Die Symmetrie und
Organisation der Geschichte lehrt uns, dafy die Menschheit, so lange
sie war und wurde, wirklich schon ein Individuum, eine Person war und
wurde. In dieser grofien Person der Menschheit ist Gott Mensch gewor-
den*. Es en este “individuo”, en esta “gran persona”, en el “gran poe-
ma universal” preconizado por los roménticos, que todo se vuelve uno.

Veremos seguidamente las formas en que esta concepcién del quehacer
humano se corporizé, sobre todo en el terreno de lo juridico y lo literario.

35 HEIDEGGER, M., “Arte y Poesia”, 2° ed., trad. y prélogo de Samuel Ramos,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1973, p. 26.

36 SCHLEGEL, F., “Ideen”, p. 6, en Digitale Bibliothek, t. I, Deutsche Literatur von
Lessing bis Kafka, p. 150.315 (cf. Schlegel-KFSA [Kritische Friedrich-Schlegel-Ausgabe],
t.II, 1? parte, p. 258): “La simetria y organizacion de la Historia nos ensefia que la humanidad,
en tanto ella fue y se hizo, fue y se hizo realmente ya un individuo, una persona. En esta
gran persona de la humanidad, Dios se hizo hombre” (la traduccién nos pertenece).
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2. Caracterizacion

En una carta fechada en marzo de 1801 y dirigida a Friedrich
Schlegel, Ludwig Tieck conjetura que el romanticismo “es un caos
del cual debe surgir, necesariamente, una nueva seguridad”’. Seria
vano y sobreabundante elegir una definicién de entre las tantas que
conviven en cadtica comunidad o, por el contrario, intentar esbozar
una propia con la pretensién de que resulte menos esquiva, puesto
que, por sus caracteristicas, “‘el romanticismo es un concepto evolutivo
que elude la definicion estética™s.

Nos es dado, sin embargo, situar este movimiento en el tiempo y
en el espacio, no para comprenderlo desde una exterioridad contingente,
sino para hallar los rasgos comunes que se dan hacia su interior, y em-
prender asi un estudio comparativo que abarque, en nuestro caso, la
Filosofia, el Derecho y la Literatura, convencidos de que “...el roman-
ticismo produjo efectos [...] en todos los reinos del esfuerzo humano™°.

Amén de las dificultades para definir el movimiento general que
caracterizaba la vida cultural de Alemania en la transicién del siglo
XVIII al XIX, podemos mencionar, junto con Copleston*’, algunos de
sus rasgos salientes, sin perjuicio de su desarrollo pormenorizado en
los apartados sucesivos: a) exaltacién del poder de la imaginacion
creadora y del papel del sentimiento y la intuicién; b) concepcion de
la naturaleza, no como un sistema mecdnico, lo que obligaria a destacar
los contrastes y diferencias entre el hombre y la naturaleza, sino como
un “todo orgdnico y viviente que vibra al unisono con el espiritu,
revestido del mismo misterio y belleza que éste”*!; c) predileccién por
lo popular (Volksgeist o espiritu del pueblo) y sus manifestaciones
culturales; d) creencia en la continuidad del desarrollo histérico, y e)
sentimiento y nostalgia de lo infinito, dado que “la totalidad infinita
se concebia como vida infinita que se manifiesta a si misma en los

37 Citado en GODE VON AESCH, Alexander, “El romanticismo alemdn y las cien-
cias nat}lrales”, trad. de Ilse Teresa M. de Brugger, Espasa-Calpe, Buenos Aires, s/e, p. 21.

38 1d.

» {d., p. 27.

40 COPLESTON, F., “Historia de la Filosofia”, trad. de Ana Doménech, Ariel,
Barcelona, 1996, t. VIL, ps. 24 y ss.

4 1d., p. 25.
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seres finitos y gracias a ellos, aunque nunca negandolos o reduciéndolos
a simples instrumentos mecédnicos™.

“Esto hablaba a los romdnticos de modo particularmente expresivo.
A la luz de tales teorias es dado ahora entender e interpretar los fe-
némenos histéricos de la cultura, los poetas, las obras artisticas, cos-
tumbres y usos, formas de Derecho y de Estado, mirdndolas en su
individualidad y juntamente en su valor intemporal, como hechos pren-
didos a un tiempo, espacio e historia y, no obstante, trascendidos por
una dimension ideal eterna. Nunca pudo hacer tal la mentalidad de la
Tlustracion, con sus esquemadticas abstracciones™.

3. Manifestaciones en el plano juridico:
la Escuela historica del Derecho*

Las aspiraciones jusfiloséficas del periodo roméntico no pueden sino
abrevar en la filosofia trascendental de Schelling, puesto que ésta “valora
particularmente el espiritu popular, la tradicidn, las costumbres € institucio-
nes juridicas, mirdndolo todo como concreta objetivacién del espiritu”™®.

Dentro de la vertiente més importante de la Escuela histdrica del De-
recho, desarrollada en Alemania, Gustav Hugo, considerado por muchos
como el padre de ésta, entiende que la Ginica fuente juridica es la Historia,
debiéndosele a él la comparacion entre el origen del Derecho y el origen
del lenguaje, en el sentido de que ninguno de los dos ha sido establecido
por Dios ni elaborado por los hombres de mutuo acuerdo.

Influido por Hugo, Friedrich Karl von Savigny sienta las bases de
la Escuela en el marco de su célebre polémica sostenida con Anton
Thibaut, acerca de la conveniencia de dictar un Cédigo Civil comiin
para Alemania, la cual en esa época se encontraba dividida en diferentes
Estados, en los que se aplicaba el Derecho Romano ingresado en la
recepcién medieval, con algunas modificaciones.

42 1d., p. 26.

4 1d.

44 El presente apartado fue elaborado siguiendo los lineamientos trazados en CIU-
RO CALDANIL M. A., “El romanticismo y el historicismo”, en CIURO CALDANI,
“Aportes...” cit., ps. 257 y ss.

4 HISRSCHBERGER, J., “Historia de la Filosofia”, trad. de Luis Martinez Gémez,
Herder, Barcelona, 1974, t. II, p. 242.
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La posicién desarrollada por Thibaut es afin al dictado de un Cédigo
Civil comun, siguiendo el ejemplo francés, con el propdsito de superar
la arbitrariedad ocasionada por la existencia de diversos Derechos par-
ticulares. Su postura se basa en la idea de que “leyes iguales engendran
costumbres iguales”. Por este motivo, el paradigma de la juridicidad
no debe provenir del pueblo, sino del legislador, adecudndose el De-
recho a la razén. Adhiere ademads al postulado, de cufio iluminista, de
que hay un Derecho natural inmutable y universal que puede ser de-
ducido por medio de la razoén.

Para Savigny, por el contrario, el Derecho debe adecuarse al espiritu
del pueblo, y en virtud de ello es propio de cada pueblo, como el
idioma. El Derecho progresa con el pueblo y vive con él, teniendo
por lo tanto su origen en los usos y costumbres; es creado en virtud
de una fuerza interior y tdcitamente activa y jamds por el mero arbitrio
del legislador. De tal suerte, la ley s6lo debe auxiliar a la costumbre,
disminuyendo la incertidumbre y la indeterminacién.

El autor de “De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y
la ciencia del Derecho” concibe un Derecho natural que se realiza en
la Historia, y sostiene que la solucién a la arbitrariedad denunciada
por Thibaut no es la codificacion, sino la elaboracion cientifica del
Derecho en base al material histérico y con sentido histdrico.

Otro de los exponentes de esta Escuela, Georg Friedrich von Puchta,
discipulo de Savigny, introduce en la Escuela histérica el concepto de
Volksgeist, es decir, de “espiritu del pueblo”, y desarrolla un estudio
sobre el Derecho consuetudinario, adhiriendo a la postura de que el
Derecho es un producto del espiritu del pueblo que se manifiesta en
la historia a través de la costumbre.

4. Manifestaciones en el plano artistico: sinfilosofia/simpoesia

Esbozados los ejes centrales de lo que fuera la expresiéon mas es-
trictamente juridica del periodo romdntico, puede ahora establecerse
la relacién con las pricticas artisticas y filoséficas llevadas a cabo
hacia finales del siglo XVIII en Alemania, particularmente en la ciudad
de Jena. En dicho momento las “redes” romdanticas generaron un intenso
campo de mutuas inspiraciones y compenetraciones intelectuales.
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En primer lugar, debe dejarse asentado que entre los romanticos
existe una critica a los usos normativos del arte, sea por la imitacién
de modelos, sea por la imposicién de limitaciones en base a principios
formales. Esto da una pauta general de asimilacién entre el rechazo a
toda normatividad en el campo de lo estético, y el rechazo a un Derecho
racionalmente impuesto y ajeno quizd a toda conexién con la vida social
tal como se evidenci6 en la esfera de lo juridico. Novalis llegé incluso
a decir que “el dominio del Derecho cesard junto con la barbarie™.

No obstante, Magris, eminente germanista italiano, observa que
“fue en Alemania, sobre todo, donde se verificd, especialmente durante
la época romantica, una singular alianza, casi una simbiosis entre poesia
y Derecho —entendido como Derecho consuetudinario y no como /lex
positiva="%'.

En el dmbito de una cultura eminentemente de salén, que condujo
a formas hibridas de produccién estética, pueden encontrarse los frag-
mentos publicados en 1798 en la revista Athenaeum, los cuales fueron
elaborados en colaboracién entre Friedrich Schlegel, Friedrich von Har-
denberg (Novalis) y Friedrich Schleiermacher. Estos fragmentos, de
autoria repartida e impresos sin indicacién del nombre del autor, son
el ejemplo de una préctica detrds de la cual yacian las ideas de ‘“sin-
filosoffa” y “simpoesia”: la realizacion de obras colectivas de naturaleza
reciprocamente complementaria*®.

Esta practica es impulsada seguramente por los anhelos de fusién
romadnticos, ya que, tal como puede leerse en una carta que Friedrich
Schlegel dirige a su hermano August Wilhelm, existe el deseo de un
“Arte que amalgame a los individuos™ y se proyecta la elaboracién
de un programa de critica participativa que aborde precisamente “com-
binaciones fantdsticas™° de diversos autores.

46 MAGRIS, C., “Literatura y Derecho. Ante la ley”, trad. de Marfa Teresa Me-
neses, Sexto Piso, Madrid, 2008, p. 28.

47 1d., p. 71.

48 ALSLEBEN, Kurd y ESKE, Antje (comps.), “NetzkunstWorterBuch”, edition
kuecocokue, Hamburg, 2003; la seccion respectiva se encuentra disponible en idio-
ma aleman en Internet: http://swiki.hfbk-hamburg.de/NetzkunstWoerterBuch/12, 22-
9-2014. La traduccién es nuestra.

 fd.
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Es con esta intencidn, radicalmente democrética, que las formas colec-
tivas de produccion literaria desarrolladas al margen de la Academia
encuentran su expresion en un intercambio de ideas libre y sin compromi-
so0, desenvolviéndose un concepto emancipador de sociedad y sociabilidad
conforme a la autonomia del individuo, en un marco de permanente
intercambio dentro de una red de relaciones transversales con otros indi-
viduos. Schleiermacher, en su “Ensayo de una teoria del comportamiento
social”, publicado anénimamente, desarrolla el esbozo de una sociabilidad
libre y productiva, expresada de manera que “Todo ha de ser interac-
cién [...] Todos deberian ser incitados a un libre juego del pensamiento’™!.

En este contexto, segin afirma Schleiermacher, para superar los obs-
taculos que impiden tales précticas, como las restricciones impuestas por
las “condiciones domésticas y civiles”, la “empiria inconexa” de Arte y
Ciencia, y especialmente las sobredimensionadas imdgenes que de si
mismos tienen los artistas, el rol del critico y del teérico, e incluso del
lector, es despertar las fuerzas adormecidas en las obras de arte existentes
y transponerlas nuevamente a practicas sociales y formas sociables.

En este aspecto es clara la identificacién entre la funcién del cri-
tico/tedrico/lector asi concebido, que debe operar tal transposicién entre
las obras existentes y las nuevas pricticas y formas, y el legislador
propiciado por la Escuela histérica, que es tenido por un auxiliar de
la costumbre que se limita a clarificar la voluntad del pueblo.

Continda diciendo Schleiermacher: “Pues éste es el verdadero ca-
racter de una sociedad [...] que ella debe ser una interaccién que se
entrelace a través de todos sus miembros, pero que sea también com-
pletamente determinada y consumada por ellos [...] No ha de ser rea-
lizada en comin accién determinada alguna, llevada a término obra
alguna, ni metédicamente adquirida comprensién alguna. El objetivo
de la sociedad no es de ningtin modo pensado como situado por fuera
de ella; la accién de cada uno ha de encaminarse hacia la actividad
del resto, y la actividad de cada uno ha de ser una influencia sobre
la de los otros. Ahora bien, empero, no puede influenciarse un ser
libre de otro que incitdndolo a la propia actividad, y ofreciéndole a

50 d.
51 1d.
52 {d.
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ella un objeto [...] no puede, en suma, apuntarse a ninguna otra cosa
mads que a un libre juego de los pensamientos y percepciones, mediante
el cual todos los miembros se estimulen y animen mutuamente”?.

De tal modo, se evidencia una relacién entre lo infinito y lo finito,
entre una autocreacion que asimila el absoluto mediante la reflexion y
una autolimitacién consciente, entre la vision del universo y la vi-
sién del sujeto, en una dindmica que enriquece lo particular y da
forma a su plenitud. Esta visiéon es acorde con la desarrollada por
Savigny, segtin la cual cada época es continuacion y desarrollo de
los tiempos pasados, por lo que no se puede dar ninguna existencia
humana completamente individual y separada, sino que debe darse
en el seno de una familia, de un pueblo y de un Estado, que se
integran en un todo superior.

Los romanticos “...no se contentaron con ser poetas, quisieron ser
también filésofos, convencidos, por lo demds, de que poesia y filosofia
se implican mutuamente™>*,

Conclusiones

A lo largo de este optsculo se han desarrollado ciertos postulados
que entendemos que servirdn como base para futuras indagaciones en
el campo de la investigacion.

De esta manera, quisimos dejar de manifiesto el caricter eminen-
temente histérico que tienen las dos disciplinas analizadas: el Derecho
y el Arte, y de modo particularizado, la Literatura como “Metafiloso-
fia”. Es por ello que nos es dado sostener junto con Eco que “La idea
del arte varia continuamente segtn las épocas y los pueblos, y lo que
para una determinada tradicién cultural era arte, parece disolverse frente
a nuevos modos de actuar y de gozar™. En este punto de nuestras
observaciones, ya nada nos impide hacer extensiva esta consideracion
al campo de las ciencias juridicas. Es la teoria trialista, con sus estudios
concernientes a los despliegues de la dimensién sociolégica del De-
recho, la que nos permite, por su intenso anclaje en la realidad social,

53 1d.
54 HISRSCHBERGER, op. cit., p. 253.
3 ECO, op. cit., p. 147.
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afirmar ahora con mayor impetu la idea de que el saber juridico esta
atravesado inexorablemente por una carga de historicidad que no puede
ser ignorada si queremos comprender cabalmente este fendmeno.

Nos sustenta, asimismo, si es que es vdlido y se nos permite que
apelemos a un argumento de autoridad, lo propuesto por Nancy, quien
sostiene que “Un arte difiere del que lo ha precedido y se realiza
porque enuncia, precisamente, una realidad cuya naturaleza no es una
mera modificacién plastica: refleja a otro hombre [...] El momento
que debe aprehenderse es aquel en que una plenitud pléstica responde
al nacimiento de un tipo social>®. En consecuencia, creemos que ese
“otro hombre” que realiza y se realiza en “una plenitud plastica” tam-
bién realiza y se realiza en una “nueva juridicidad”, y ambas se co-
rresponden a un tipo social histéricamente connotado.

Esta proposicién se manifiesta con especial grado de evidencia durante
los afios en que se desarroll6 la corriente roméntica en Alemania, puesto
que en el pensar, en el decir, pero sobre todo en el sentir de sus principales
exponentes en el plano literario y filoséfico es que encontramos las
mayores semejanzas entre las formas artisticas y las formas juridicas, y la
manera en que éstas son concebidas y puestas en practica.

En conclusién, es quizd por ello que atin debamos aprender, como
estudiosos del saber juridico, integrado por conductas, normas y cri-
terios axiologicos, que éste debe nacer de y parecerse al pueblo que
pretende regir, para colmar sus exigencias de justicia, para no conver-
tirse en un saber dislocado de todo ser, para coadyuvar, en fin, en la
ardua tarea de que seamos mds humanos, de que podamos realizar de
manera acabada el deber ser de nuestro ser.
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secuencias dogmdticas. 5. La insignificancia desde el enfoque procesal. 6. Con-
clusion. Bibliografia.

Resumen

El principio de insignificancia es una construccién dogmética que
presenta sus interrogantes propios, los cuales se fueron ampliando pa-
ralelamente con su desarrollo tedrico. Al encontrarse inmerso en el
mundo juridico, sus postulados deben adecuarse a las normas superiores
y en este punto es donde reside una de las incégnitas aqui planteadas:
si respeta las garantias constitucionales, ;es de aplicacién obligatoria,
0 existen mecanismos ya establecidos por fuera de la dogmaética juridica
para hacer justicia en los casos de afectacion minima al bien juridico
atendido por la norma? Y en este ultimo caso, ;/son més eficaces esos
mecanismos a la hora de hacer justicia, o simplemente redundan en
una alternativa para que el juzgador tome su decisién conforme lo
crea mds conveniente? Los nombres de reconocidos autores se reparten
en las distintas respuestas que existen para abonar estas preguntas,
cada una de las cuales permite vislumbrar una posicién tedrica del
tema. Es que, a partir de ello, puede desarrollarse todo el enfoque de
la insignificancia y adoptar una propuesta determinada para la teoria
del delito deseada. Si el lector puede encontrar su propio enfoque
sobre estas cuestiones al finalizar la lectura de este trabajo, entonces
el objetivo pergenado por quien suscribe se habrd cumplido.

* Abogado (UNR) (alessio.federico@live.com).
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Abstract

The insignificance principle is a dogmatic construction that present
its own questions, which were increased in parallel with its theoretical
development. Being inside of the legal order, its postulates must be
adjusted to the higher rules. In this respect is where we find one of
the mysteries we raised: if it respects the constitutional warranties, /is
it a mandatory implementation, or there’re already mechanisms, outside
criminal theory, to deliver justice at the “legally protected interest”
minimum affectation cases? And at the latter case, ;jare more effective
these mechanisms see justice done, or there’re simply an alternative
for the court decision? The names of recognized authors are distribu-
ted throughout the answers, each one of them give us a glimpse of
their theories. On that basis can be developed all the “insignificance”
approach and adopt a specific proposal of the desired dogmatic theory.
If readers find its own answers when reached the end of the present
essay, then the desired purpose of the undersigned will be fulfilled.

Palabras clave

Insignificancia. Lesividad. Legalidad.

Keywords

Insignificance. Offense. Legality.

1. Introduccion

Resultaria equivoco comenzar con la genealogia de un eje temético
sin otorgar una nocién basica del mismo. Aunque esta tdltima tarea se
adjetivard como exigua y limitada, la emprenderemos afirmando lo
siguiente: la imposicién de una pena siempre debe hallarse justificada,
y para ello el perjuicio debe tener cierta magnitud o importancia'. En
caso contrario, esto es, cuando el hecho se traduce en una afectacion

I CGar.Pen. de Mercedes, sala II, 15-3-2012, “F., W. M. s/Robo agravado por el
uso de arma de fuego cuya aptitud para el disparo no ha podido acreditarse”. El grado
de afectacién que revista el bien juridico puede considerarse desde una perspectiva
cuantitativa o valorativa, tal como se verd mds adelante.
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minima de bienes juridicos, y reunidas determinadas circunstancias
que se explicardn a lo largo de este trabajo, nos encontramos ante el
llamado principio de insignificancia.

Su reconocimiento y aplicacién no ha sido pacifico, ni lo es ac-
tualmente. Un sector de la doctrina y jurisprudencia lo ha ubicado en
la faz negativa del injusto, excluyendo asi la existencia misma del
delito. Otra postura, sobre una base factica andloga, ha privilegiado
otras soluciones —por ejemplo, la declaracién de inconstitucionalidad—
ampardndose en fundamentos de diversa indole. Una tercera opinion
ha favorecido una interpretacién exegética de la norma, propiciando
la condena del sujeto activo del delito de bagatela, ponderando la
afectacion insignificante en la imposicion de la pena en base a los
articulos 40 y 41 del Cédigo Penal.

En los apartados siguientes ampliaremos estos conceptos; haremos
una somera descripcion de la génesis del principio en cuestién y su
evoluciéon histérica, mencionando los diversos autores que contribu-
yeron a su construccion tedrica hasta encontrarnos con el enunciado
tal como se lo reconoce en la actualidad.

De igual modo, se describird su base constitucional y, por ende,
su obligatoria consideracién a la hora de analizar su operatividad en
la resolucién de los conflictos de indole penal, como asi también los
requisitos requeridos para que ello ocurra, lo cual se encuentra lejos
del apoyo undnime por parte de los autores que se han abocado a su
estudio.

Continuaremos analizando cudles son las consecuencias necesarias
de su aplicacién en la teorfa del delito, esto es, como faz negativa del
tipo objetivo y en la teoria del error. Finalizando, no podemos dejar
de recordar que muchos cédigos procesales lo incorporan como criterio
de oportunidad y, por ello, se mencionardn las implicancias que posee
en esta Orbita.

2. Origen y fundamento conceptual

Para explicar el origen del principio de insignificancia debemos
mencionar ineludiblemente a Claus Roxin, quien lo enunci6 por primera
vez en el afio 1964, reforzando dicha idea con posterioridad en su
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ensayo del afio 1970%. En el mismo sendero, Tiedemann lo denominé
“principio de bagatela”, encontrando su fundamento en la necesaria
proporcionalidad que debe existir entre el delito y la reaccion del Estado
frente al mismo®.

La raiz para la formacién dogmaética de los delitos de bagatela fue
el antiguo adagio minima non curat preetor, y su desarrollo se proyecta
desde la teoria de la adecuacién social de Welzel hasta el mencionado
reconocimiento por Roxin del concepto de insignificancia que hoy co-
nocemos*. Aquella premisa aportada por Welzel funcionaba como for-
ma de interpretar restrictivamente al tipo penal’, siendo definida la
conducta socialmente adecuada como “todas las actividades que se
mueven dentro del marco de los 6rdenes ético-sociales de la vida social,
establecidos a través de la historia™. La teorfa aportada por este autor
se encamina hacia la eliminacién del tipo, pero no es un elemento
negativo del mismo, sino una forma de interpretarlo’. Por lo tanto, la
adecuacion social refiere a conductas que no elevan el riesgo tolerado
respecto de los bienes juridicos protegidos por la figura; en cambio,
en la insignificancia si existe la elevacién de dicho riesgo, pero de
manera infima para el bien juridico®.

En la doctrina nacional se acoge, en primer lugar y con el alcance

2 GARCIA VITOR, E. U., “La insignificancia en el Derecho Penal. Los delitos
de bagatela”, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 20.

3 ZAFFARONI, E. R., “Tratado de Derecho Penal. Parte general”, Ediar, Buenos
Aires, 1981, t. III, p. 554.

4 CFed.Cas.Pen., sala II, 31-10-2012, “G., H. H. s/Recurso de casacion”.

5 ROXIN, C., “Derecho Penal. Parte general”, Civitas, Madrid, 1997, t. I, p. 293.
Explica Donna que la teorfa de la adecuacion social propuesta por Welzel no es una
caracteristica del tipo sino un auxiliar interpretativo para restringir a éste que, en su
tenor literal, acoge conductas socialmente admisibles (DONNA, E. A., “Teoria del
delito y de la pena”, Astrea, Buenos Aires, 1996, t. I, p. 221).

6 WELZEL, H., “Derecho Penal. Parte general”, Depalma, Buenos Aires, 1956,
p. 63.

7 De este modo, en palabras del propio Roxin: “la teoria de la adecuacién social
ciertamente persigue el objetivo, en si mismo correcto, de eliminar del tipo conductas
no correspondientes al especifico tipo (clase) de injusto, pero que la misma no cons-
tituye un ‘elemento’ especial de exclusion del tipo e incluso como principio interpre-
tativo se puede sustituir por criterios mds precisos” (ROXIN, op. cit., p. 297).

8 LASCANO, C. J., “Derecho Penal. Parte general”, Advocatus, Cérdoba, 2005,
p. 404.
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reconocido actualmente, en virtud del aporte efectuado por Eugenio
Raiil Zaffaroni®. Con posterioridad han defendido su aplicacién Enrique
Ulises Garcia Vitor, Carlos Creus, Mariano Silvestroni y Elizabeth
Marum!'?, entre otros.

El sostén supralegal del mismo lo hallamos en las mdximas cons-
titucionales de proporcionalidad, razonabilidad y lesividad'!. Las dos
primeras encuentran su base en el articulo 1° de nuestra Carta Magna,
y exigen una relacion entre la lesién al bien juridico penalmente pro-
tegido y la pena que se aplicard como consecuencia de dicha lesion.
Cabe destacar que el principio de proporcionalidad surge implicita-
mente de la prohibicion constitucional de imponer penas “inhumanas
y degradantes™? enunciada en su articulo 18, siendo de esta forma un
limite estatal al ius puniendi, por lo que “la gravedad de la pena o de
las medidas de seguridad debe hallarse en relacién con la gravedad
del hecho cometido o la peligrosidad del sujeto, respectivamente”!?.
El principio de lesividad se encuentra plasmado en el articulo 19 de
la Constituciéon Nacional, e indica que el poder penal puede castigar

9 GARCIA VITOR, op. cit., p. 79.

10 CNCCorr., sala VII, 31-3-2009, “G., A. J. Hurto tentado. Procesamiento. Co-
rrecc. 12/77”, disidencia del Dr. Mauro A. Divito.

I CNCas.Pen., sala IV, 20-12-2010, “Toledo, Carlos Alejandro s/Recurso de ca-
sacion”. La sala B de la CFed. de Cdrdoba en los autos “Murda, Laura p. s. a.
Circulaciéon de moneda falsa” agrega, ademas de los principios mencionados, los de
humanidad y “ultima ratio” del Derecho Penal. Mir Puig indica que el “caricter
fragmentario del Derecho Penal aparece en una triple forma en las actuales legislaciones
penales: en primer lugar, defendiendo el bien juridico sélo contra ataques de especial
gravedad [...] en segundo lugar, tipificando sélo una parte de lo que en las demds
ramas del ordenamiento juridico se estima como antijuridico; y, por ultimo, dejando
en principio sin castigo las acciones meramente inmorales” (MIR PUIG, S., “Intro-
duccidn a las bases del Derecho Penal”, B de F, Buenos Aires, 2003, ps. 124 y 125).

12 BACIGALUPO, E., “Principios constitucionales de Derecho Penal”, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1999, p. 149. Ampliando esta idea, continda explicando que “el
principio de proporcionalidad obliga al legislador a no amenazar la imposicién de
penas de excesiva gravedad, con relacién al bien juridico protegido [...] el legislador
estd doblemente limitado con respecto a la gravedad de las penas: por un lado, no
puede imponer penas inhumanas o degradantes, por imperio de la inviolabilidad de
la dignidad de la personas, y por otro, debe establecer penas proporcionadas a la
gravedad de los ilicitos que se sancionan” (p. 252).

13 MIR PUIG, op. cit., p. 141.
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Unicamente acciones que produzcan un dafio relevante desde la 6ptica
juridica. Para hacer efectiva esta ultima premisa es necesario acudir
al concepto de bien juridico atendiendo a su nocién limitadora del
poder punitivo, esto es, considerdndolo como “la relacién de disponi-
bilidad de un sujeto con un objeto”'*. Esta funcién de garantia se
traduce en que la lesién del mismo es condicién necesaria pero no
suficiente para habilitar la intervencién del poder punitivo mediante
el castigo de una conducta como delito'>. El ejercicio del ius puniendi
estatal exige una afectacion significativa del bien juridico protegido
por parte de una conducta determinada, reveladora de la dafiosidad
social'®,

Va de suyo que, para la vigencia efectiva de estos enunciados,
desempeian un rol fundamental los sujetos encargados de la aplicacién
de las construcciones dogmaticas en los casos concretos, es decir, aque-
llos que interceden con potestad y autoridad para plasmar las ideas
elaboradas por la ciencia juridico-penal en las situaciones facticas con-
flictivas que son llamados a resolver. La nocién prevaleciente en cada
uno de ellos, respecto a la naturaleza del Derecho Penal y su misién
en el universo social, sera determinante a la hora de efectivizar (o no)
aquellas construcciones. A su vez, resulta concluyente el sistema dentro
del cual tomen sus decisiones, es decir, la orientacion dominante res-
pecto a la composicién de los conflictos sociales. Esta nocién —la de
conflicto— es la idea base del Poder Judicial democratico, esto es, de

14 ZAFFARONI, E. R.; ALAGIA, A. y SLOKAR, A., “Derecho Penal. Parte
general”, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 489. Agregan estos autores que es este concepto
limitativo de bien juridico lo que “sirve para exigir como presupuesto del poder punitivo
la afectacién de un bien juridicamente tutelado por el Derecho (Constitucional, Inter-
nacional, Civil, etc.)”.

15 FERRAJOLI, L., “Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal”, Trotta, Ma-
drid, 1995, p. 471.

16 CFed. de Cérdoba, sala B, 17-5-2011, “Murda, Laura p. s. a. Circulacién de
moneda falsa”. En idéntico sentido, la sala III del Trib.Cas.Pen. de la Provincia de
Buenos Aires, en los autos “O., N. M. s/Recurso de casacién impuesto por Fiscal
General” del 23-4-2011, dejé sentado que “un Derecho Penal que gire en torno a la
proteccién exclusiva de los bienes juridicos mds importantes respecto de los ataques
mas graves no puede dejar de considerar aspectos que hacen al grado y extension de
la lesividad como corrector de la tipicidad objetiva o en su caso como excluyente de
una verdadera antijuridicidad material”.
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aquellos sistemas de justicia donde se privilegia la resolucién de los
casos mediante pardmetros de tolerancia y de no abuso de poder!’. De
esta forma, la ausencia de aquél o su minima incidencia en el entramado
social determinan una respuesta estatal menos violenta, superadora al
Derecho Penal. Sera fundamental supervisar si en el caso concreto es
necesaria la intervencién de éste para resolver el conflicto planteado.
Para ello, debemos averiguar si concurren otros dispositivos capaces
de dar una respuesta a esta cuestion.

En este sentido, podemos decir que existen diversas formas de pro-
teccién que difieren del Derecho Penal, tales como la Etica Social, el
Derecho civil y el Derecho Administrativo'8. Ocurre, sin embargo, que
“tales opciones o son inexistentes o parecen insuficientes o se hallan
desprestigiadas™'®. Es por ello que el Derecho Penal adquiere popula-
ridad como mecanismo de sustento y fomento de soluciones juridi-
cas, ya que conserva en el imaginario social la potestad de desplegar su
poder antojadizamente y no posee demasiadas barreras reales —cuya
funcién esté directamente encaminada a mantener indemnes las ga-
rantfas minimas constitucionales— para su puesta en marcha. Como co-
rolario de ello, y en proporcién directa a la situacion descripta, aumenta
el descrédito de aquellas instancias aludidas de solucién de disputas.

Lo mencionado, sin embargo, no puede constituirse en argumento
para ampliar el poder punitivo, sino para resolver los problemas es-
tructurales que cada una de dichas materias carga en su interior. El
Derecho Penal no sélo es incapaz de resolver los conflictos interper-
sonales, sino que tampoco tiene la virtud de solucionar los inconve-
nientes propios de aquellas dreas del Derecho realmente concebidas
para solventarlos. Por otro lado, “la visién del Derecho Penal como
unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social [...] supone una
expansion ad absurdum de la otrora ultima ratio |...] tal expansion es
indtil en buena medida, porque somete al Derecho Penal a cargas que
éste no puede soportar”®, La meta del Derecho Penal de un Estado

17 CFed.Cas.Pen., sala II, 31-10-2012, “G., H. H. s/Recurso de casacién”.

18 SILVA SANCHEZ, J.-M.%, “La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades posindustriales”, Civitas, Madrid, 2001, p. 61.

19 1d.

20 fd., p. 65.
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Democrético debe ser congruente con sus principios garantistas, dan-
dole un uso alternativo, siendo la ilusién de la instrumentalidad de la
pena superada y separada de aquél. Esto significa “poner una técnica
rigurosa de limitacion de lo que tal vez en un tiempo parecia una
funcién 1til y que hoy, cada vez mas, aparece como la violencia inutil
de las penas™!. En virtud de lo expuesto, en una sociedad democritica,
el Derecho Penal no puede dar una custodia amplia respecto a los
conflictos suscitados en su interior, sino que su dmbito de proteccion
“estd restringido a los ataques mds graves”??, imponiéndose una re-
distribucidon de los conflictos sociales hacia las ramas del Derecho
competentes para solucionarlos.

Conforme a lo explicado, parte de la doctrina entiende que negar
el principio de insignificancia dentro de la teoria del delito implicaria
un empleo mecénico y exegético de la ley penal, siendo afectada la
seguridad juridica, en virtud de renunciarse a una ley penal republicana
(es decir, racional), minimizandose la funcién del bien juridico y es-
tando préximos al concepto de delito como pura lesién de deber?. La
seguridad juridica, con este proceder, seria reemplazada por la voluntad
de un Estado napole6nico®®. Una reaccién penal en tales condiciones
resulta absolutamente inadecuada, maxime si se entiende que la inter-
vencion punitiva es la técnica de control social mas gravosamente
lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciudadanos: el principio
de necesidad exige que se recurra a él sélo como remedio extremo?.
El Derecho Penal no es un instrumento mds de control social sino
que, debido a sus consecuencias, resulta problemético (conflictivo en
si mismo), tanto para la sociedad como para los particulares involu-
crados, y es por ello que se requiere de garantias juridicas especiales
que sean determinantes para legitimarlo sélo ante infracciones graves

21 BARATTA, A., “Criminologia y sistema penal”, B de F, Buenos Aires, 2004,
p- 88.

22 HORMAZABAL MALAREE, H., “Bien juridico y Estado Social y Democratico
de Derecho. El objeto protegido por la norma penal”, Editorial Juridica ConoSur,
Santiago de Chile, 1992, ps. 143 y 144.

23 ZAFFARONI, op. cit., p. 557.

% 1d.

25 CNCCeorr., sala VII, 31-3-2009, “G., A. J. Hurto tentado. Procesamiento. Co-
rrecc. 12/77”, disidencia del Dr. Mauro A. Divito.
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y como recurso extremo®®. Por otro lado, cuando el ataque al bien
juridico es exiguo no puede afirmarse que exista una verdadera sub-
suncién de la conducta al tipo penal, es decir, la adecuacién es parcial,
ya que “se limita a la medida de la escasa afectacién y, también por
una cuestién de razonabilidad, no es pertinente afirmar la tipicidad
material”?’.

3. Definicion

Como explicamos, la conducta atribuida al sujeto debe importar
una afectacion penalmente relevante respecto del bien juridico para
poner en marcha el ius puniendi estatal o, desde otra perspectiva, la
accién no debe poseer tan escasa gravedad que el hecho sélo pueda
considerarse adecuado al tipo objetivo del delito desde un enfoque
estrictamente formal?. En este punto, diremos que el principio de in-
significancia es aquel que consiente en considerar atipicas aquellas
conductas que afectan de manera insignificante al bien juridico pro-
tegido por el precepto penal®. Roxin ha dejado en claro que el mismo
“permite en la mayoria de los tipos excluir desde un principio dafios
de poca importancia™?, y que bajo su acogida por la dogmatica penal
“se lograrfa, ademds de una mejor interpretacion, una importante apor-
tacién para reducir la criminalidad’!, provocando, de este modo, una
“extraordinaria simplificacién y racionalizacion del sistema penal”*2,

Contra su aplicacién —respecto a las lesiones tipificadas en el ar-
ticulo 89, Cédigo Penal- la jurisprudencia ha sefialado para funda-

26 CFed.Cas.Pen., sala II, 31-10-2012, “G., H. H. s/Recurso de casacién”.

27 SILVESTRONI, M. H., “Teoria constitucional del delito”, Del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 211.

28 CNCCeorr., sala VII, 10-3-2011, “B., D. A. Procesamiento. Hurto tentado. Corr.
8/61”, disidencia del Dr. Mauro A. Divito. Asimismo: Trib.Cas.Pen. de la Provincia
de Buenos Aires, sala III, 26-4-2011, “O., N. M. s/Recurso de casacién interpuesto
por Fiscal General”.

2 ZAFFARONI, op. cit., p. 553.

30 ROXIN, C., “Politica criminal y sistema del Derecho Penal”, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 2002, ps. 73 y 74.

31 1d., p. 74.

32 FERRAJOLI, op. cit., p. 477.
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mentar la condena que “el imputado ha producido una lesién, objeti-
vamente tipica, constitutiva de un dafio en el cuerpo de la victima, de
suficiente entidad como para afectar el bien juridico”?; es decir, lo
considerado fue si objetivamente se produjo un perjuicio para lograr
afectar el bien juridico, sin importar el impetu de dicho dafio ya que
éste, por insignificante que sea, implica un atentado material a la
persona. En igual sentido, se ha indicado su irrelevancia como causal
de atipicidad por considerarse una teoria contradictoria, en virtud de
que “la afectacion del bien juridico existe o no existe, se da o no se
da’3* Buompadre expresa que “la magnitud del dafio causado carece
de importancia a los fines de la consumacidn del delito. El dafio, por
insignificante que sea, es lesion”*. Donna, por su parte, adjetiva como
“contradictoria” a la teoria de la insignificancia, porque la lesién al
bien juridico se produce o no se produce, no hay “medias tintas” en
ese aspecto, y “frente a situaciones extremas, donde la lesién conferida
es insignificante, una alternativa viable es recurrir al principio de ra-
zonabilidad (art. 28 de la Const. Nac.), declarando en el caso concreto
inconstitucional la pena por no guardar relacion con la gravedad del
hecho™®. Respecto al tipo de hurto, la CSIN se ha pronunciado de la
siguiente forma: “cualquiera que sea la magnitud de la afectacién del
bien juridico tutelado que resulte como consecuencia del apoderamiento
ilegitimo, en tanto no se prevén grados ni limites, hace que la conducta
quede comprendida en el referido articulo 162”%7. Para esta postura,
la mayor o menor afectacién al bien juridico implicado tendra inci-
dencia al momento de graduarse la pena conforme a lo estipulado en
el articulo 41 del Cédigo Penal.

33 TSJ de Neuquén, Sala Penal, 1-9-2010, “B., J. G. A. s/Lesiones leves calificadas
por el vinculo”. En igual sentido: Trib.Cas.Pen. de la Provincia de Buenos Aires,
sala II, 12-10-2010, “C., J. O. s/Recurso de casacion”.

34 CJ de Salta en los autos: “c/c Garnica, Roberto David” (del 3-12-2012); “c/c
Delmastro Ingaramano, Oscar José u Oscar José Demastro Ingaramano” (del 28-11-
2012); “Canavire, Juan Manuel” (del 21-8-2012).

35 BUOMPADRE, J. E., “Manual de Derecho Penal. Parte especial”, Astrea, Bue-
nos Aires, 2012, p. 87.

36 DONNA, E. A., “Derecho Penal. Parte especial”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1999, t. I, p. 157.

37 “Leonardo Esteban Adami y otro” del 25-9-86.
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Expresan, quienes postulan su operatividad, que no puede objetarse
la falta de certeza en el limite entre la insignificancia y la significacién
de la lesion, porque “las zonas grises nunca son pretexto que legitime
la extension del poder punitivo a todos los casos™®. No obstante ello,
el interrogante en este aspecto subsiste y parece legitimo indagar cuando
es nimio el ataque al bien juridico y cudndo pasa a constituir una
lesion o peligro que justifique la intervencidn del ius puniendi estatal.
Al respecto, Hirsch elabora una respuesta: para ser insignificante, el
pequeiio disvalor de resultado debera corresponderse indefectiblemente
con un pequefo disvalor de accion, de manera tal que la sancién apli-
cable sea proporcionada con ello*. Es decir, tanto la conducta como
la mutacién fisica que se da en el mundo a partir de ella deben ser
insignificantes para que sea operativo el principio tratado. Por su parte,
Garcia Vitor® sostiene que la solucién mds propicia surge de la pena
prevista en abstracto para el supuesto factico, siendo necesaria la pro-
porcionalidad en la reaccion penal, para lo cual la afectacién del bien
juridico ha de tener una cierta relevancia.

Otro debate se genera en torno a los tipos penales que permiten
el empleo de este principio. Un sector de la doctrina lo admite para
aquellos bienes juridicos protegidos que admiten grados de lesion*!,
esto es, debe existir la posibilidad de ponderar la entidad del dafio
o peligro en la figura tipica para luego, en el caso concreto, desen-
trafiar si el mismo ha sido insignificante o no. Desde otro sector se
considera como criterio para el empleo de la insignificancia a la dis-
ponibilidad del bien juridico, siendo posible solamente en aquellos
tipos que revistan esta calidad. Asi, no seria posible su aplicacién en
aquellas figuras penales que poseen una relevancia tal que, cualquiera
sea su afectacion, la atipicidad por insignificancia se tornaria intole-

38 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, op. cit., p. 495.

3 GARCIA VITOR, op. cit., ps. 64 y 65. Agrega el autor que, respecto a esta
postura, otra parte de la doctrina sostiene que la insignificancia se observa en la
accioén insignificante, y no en el mero resultado de escasa entidad, el que podra ser,
a lo sumo, una prueba de la conducta nimia.

40 1d., ps. 65 y 66.

41 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, op. cit. Sostienen los autores que también
se admite la aplicacién de este principio en los tipos de peligro, en virtud de ser éste
un concepto eminentemente graduable.
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rable*?. Lo importante para esta postura es que el Derecho acuerda
esta disponibilidad por la menor necesidad de tutela que requiere el
bien juridico®. Por dltimo, hay quienes admiten su aplicacién a todos
los tipos penales, de manera que “sirva como tamiz general de la
tipicidad en relacién con cualquier bien”*.

Este principio, con los limites resefiados, es aplicable a los delitos
previstos en el Cédigo Penal de la Nacidn, las leyes penales especiales
y las leyes no penales que contienen conductas tipificadas como delitos.
Tiene lugar, asimismo, respecto a las contravenciones provinciales,
siendo considerado de igual modo como una causal de atipicidad de
las mismas®. Se plantea la incégnita en cuanto a su aplicacion respecto
de las faltas disciplinarias establecidas en el marco de la ejecucion de
la pena privativa de la libertad. Para resolver este interrogante partimos
de la funcién limitadora que cumple el Derecho Penal frente al poder
punitivo, siendo las construcciones de la dogmadtica juridico-penal uno
de los escudos mds importantes que posee. Asi como es indudable la
pertenencia del plexo normativo de ejecucion de la pena privativa de
la libertad al Cédigo Penal por imperativo legal (art. 229, ley nacional
24.660), tampoco puede vacilarse en lo que atafie a la valla sobre la
libertad de los individuos encarcelados que constituyen las sanciones
disciplinarias impuestas en dicho marco. Esto no debe malinterpretarse
y ser traducido como la innecesariedad de un régimen regulatorio del
comportamiento de los individuos que cumplen la pena de prision
dentro de los establecimientos penitenciarios. No obstante, si quien se
encuentra en prision debe aprender y aprehender las responsabilidades
de los ciudadanos en libertad, también debe gozar de los derechos y
garantias constitucionales que aquéllos poseen, con las salvedades im-
puestas mediante orden judicial. En términos generales, esto significa
que “los presos deben mantener todos sus derechos, excepto el de la
libertad ambulatoria”*®. Dichas médximas constitucionales circunscriben

42 LASCANO, op. cit., p. 406.

4 GARCIA VITOR, op. cit., p. 67.

4 1d., p. 68.

45 CContrav. de la CABA, sala I, 10-8-2006, “Mello Duarte, Fernando Gabriel
s/Infraccion al art. 83, CC”.

46 CSJN, 19-10-95, “Dessy, Gustavo Gastén s/Hébeas corpus”.
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y delimitan a toda la normativa dictada para los contextos de encierro.
Por ello, se afirma que los limites enmarcados por las garantias fun-
damentales de la persona exigen “la tutela de un valor —la igualdad,
la libertad personal contra la arbitrariedad, los derechos y las libertades
politicas, la certeza juridica, la controlabilidad publica de las interven-
ciones punitivas, etcétera— que de ese modo resulta incorporado por
las normas del ordenamiento juridico positivo como vinculante respecto
a todas las normas de nivel inferior”.

En sintesis, el sujeto encarcelado posee los mismos derechos que
la persona ubicada fuera de la prisién —con excepcién a la libertad
ambulatoria—, resultantes del sistema de garantias derivado de la Cons-
titucién Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos,
debiendo ajustarse toda la normativa de rango inferior a dicho bloque
de constitucionalidad. Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha sido clara en este punto, afirmando que “los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado [...] la sujecién especial de un interno
en un establecimiento penitenciario no puede implicar la eliminacién
de sus derechos fundamentales™3.

Cabe aclarar que, en este ambito, serd el director de la unidad
penitenciaria donde el interno se encuentre alojado el que deberd cum-
plimentar lo dicho en primer lugar (art. 81, ley nacional 24.660). En
caso de ser recurrida la sancién disciplinaria, serd el magistrado in-
terviniente en la instancia de apelacidn.

Lo dicho presupone evaluar la efectividad del principio desde un
criterio valorativo y no meramente cuantitativo, analizando la situacién
especifica respecto a la accion entablada y el bien juridico compro-
metido, debiendo el juez ponderar la aplicabilidad del mismo en el
caso concreto®. A su vez, dicha valoracién debe efectuarse objetiva-
mente, no desde la perspectiva y ponderacion realizada por el sujeto
afectado’. Por tltimo, es fundamental que la afectacién nimia se tra-

47 FERRAJOLLI, op. cit., p. 363.

48 “Romero Cacharane, H. A. s/Ejecucion penal” del 9-3-2003.
49 GARCIA VITOR, op. cit., p. 69.

50 fd., p. 70.
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duzca en hechos concretos. No es suficiente para sustentar la aplicacién
de este principio que la voluntad del agente esté dirigida a producir
una mutacién en el mundo y origine una afectacién irrisoria del bien
juridico, sino que la misma requiere una reproduccién factica, real y
concreta.

4. Consecuencias dogmaticas

Hemos senalado la consecuencia del principio de bagatela en el
tipo doloso (activo y omisivo): se excluye la tipicidad. Ahora resta
saber si la ubicacién corresponde dentro de su area sistemadtica o con-
globada. Se sostiene que la insignificancia “s6lo se puede establecer
a través de la consideracion conglobada de la norma’™!, esto es, no
mediante la consideracién aislada del precepto legal (tipicidad siste-
madtica), sino en conjuncién y como parte integrante de la totalidad
del orden normativo. Esto se traduce en la ausencia de tipicidad objetiva
conglobante al comprobarse la afectacion nimia del bien juridico. Za-
ffaroni en un trabajo mas reciente, aunque conserva esta tesis, coloca
dentro de la tipicidad objetiva conglobante solamente a la ofensividad,
arrojando hacia el 4rea sistemdtica a la dominabilidad (la cual se obtiene
verificando que objetivamente estén dadas las condiciones para que
sea posible que la ofensa pueda considerarse como propia y no acci-
dental o ajena)’2.

En lo que atafie al tipo culposo debemos precisar que “la insigni-
ficancia en cuanto a la violacién del deber de cuidado excluye la ti-
picidad [...] porque en general excluye el nexo de determinacién™?,
Esto es, la violacién escasa del deber de cuidado que corresponde en
el caso concreto determina la atipicidad de la accién en virtud de
imposibilitar el nexo de determinacién y no por el principio de insig-
nificancia en si.

Cuando el agente cree que su conducta no es conflictiva porque

51 ZAFFARONI, op. cit., p. 555.

52 ZAFFARONI, E. R., “Estructura bdsica del Derecho Penal”, Ediar, Buenos Ai-
res, 2009, ps. 94, 100 y 101.

53 ZAFFARONI, E. R.; ALAGIA, A. y SLOKAR, A., “Manual de Derecho Penal.
Parte general”, Ediar, Buenos Aires, 2012, p. 438.
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la lesién al bien juridico es insignificante estaremos frente a un error
de prohibicién, mas precisamente un error de conocimiento directo de
la norma prohibitiva, el cual redunda en el convencimiento del sujeto
de que actia licitamente®*. Cuando este error es vencible la culpabilidad
serd de menor intensidad y cuando fuera invencible dard lugar a in-
culpabilidad. En ningin caso el error de prohibicién plantea el inte-
rrogante respecto a los delitos culposos que existe en el error de tipo.

5. La insignificancia desde el enfoque procesal

El Cédigo Procesal Penal de Santa Fe (CPPSF) recepta en su articulo
19, inciso 2°, al principio de insignificancia como una hipétesis de
disponibilidad de la accién penal, facultando al Ministerio Pablico de
la Acusacién para no promover o prescindir, total o parcialmente, de
aquélla cuando “...se trate de hechos que por su insignificancia no
afecten gravemente el interés publico, salvo que fuesen cometidos por
un funcionario publico en el ejercicio o en razén de su cargo...” Esto
implica que, en la medida en que no se modifiquen derechos sustan-
ciales, el fiscal puede disponer de margenes de decision propia sobre
cudndo, cémo y en qué supuestos lleva adelante el ejercicio de la
accién penal®®.

En cuanto al contenido y alcance del precepto, es aplicable todo
lo que explicamos con anterioridad, esto es, el fiscal puede disponer
de la accién penal cuando la lesidén o riesgo de afectacion al bien
juridico sea exiguo. El “interés ptiblico” al que refiere el articulo es
el representado por la Fiscalia como titular de la accidn penal, cuyo ejer-
cicio le corresponde. Por ende, su mencién es consecuencia del prin-
cipio de oficialidad que “responde al interés social, contribuye deci-
didamente a que el proceso penal responda al interés ptiblico de justicia
en todas sus manifestaciones™’.

34 ZAFFARONI, “Estructura...” cit., p. 223.

55 1d., p. 222.

% SCJ de Mendoza, 19-9-2005, “Fiscal c¢/Sosa Mordn, Juan Rafael y ots. p/Dafio
Agravado s/Casacion”.

57 CLARIA OLMEDQO, J. A., “Derecho Procesal Penal”, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1998, t. I, p. 233.
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Se exceptiia su aplicacién cuando el hecho lo comete un funcionario
publico, pero solamente si se lleva adelante “en el ejercicio o en razén
de su cargo”. Esto se fundamenta en el “especial deber de cumplir
la ley por parte de quienes desempefian funciones publicas y de no
aprovechar o abusar de la posicién que da la funcién publica™8, pilar
fundamental para el regular ejercicio del cargo encomendado.

Si bien, en caso de encontrarse frente a un hecho atipico, el fiscal
posee la facultad de acudir a la desestimacion prevista en el articulo
273 del CPPSF, no toda la doctrina considera a la insignificancia como
supuesto de atipicidad, asegurdndose el legislador con el precepto del
articulo 19, inciso 2°: que efectivamente no ingresen al sistema penal
acciones insignificantes.

6. Conclusion

Acogiendo la teorfa de la insignificancia se considera que la afec-
tacion irrisoria del bien juridico es causal de atipicidad. Ello sucede
porque se aprecia a la norma penal dentro del ordenamiento juridico
en su conjunto, excluyendo la tipicidad objetiva conglobante dentro
de la teoria del delito, con el subsiguiente desvanecimiento del injusto
penal.

Observamos que su reconocimiento no resulta optativo frente a las
prescripciones esenciales emanadas de la Constitucion Nacional y los
tratados internacionales de derechos humanos de igual jerarquia, que
guian al Derecho Penal liberal dentro de un Estado Republicano y
Democrético. Su incorporacién dogmatica deriva en imprescindible
para hacer efectivos los principios constitucionales de proporcionalidad,
razonabilidad, humanidad, ultima ratio y lesividad. No obstante, se
aprecia que las soluciones tendientes a excluir la aplicaciéon de pena
mediante otros recursos en relacion con circunstancias facticas similares
poseen la misma aptitud para realizar el valor justicia y hacer efectivos
aquellos principios mencionados.

Finalmente, admitimos su operatividad en tanto conduzca a reducir
el poder punitivo, latente en diversos espacios sociales. De este modo,

3 ERBETTA, D. et al., “Nuevo C6digo Procesal Penal de la Provincia de Santa
Fe comentado”, Zeus, Santa Fe, 2008, p. 110.
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su aplicacién se extenderd tanto a la orbita del Derecho Penal como
al Derecho contravencional y al Administrativo sancionador vigente
en el régimen de ejecucion de la pena privativa de la libertad. Sobre
este dltimo punto pareciera existir cierta reticencia a trasladar las ga-
rantias propias del proceso penal hacia el Derecho disciplinario de las
prisiones. No obstante, si se repara en las implicancias que una sancién
disciplinaria posee para el sujeto encarcelado —suspension de las salidas
otorgadas, retrotraccion en las etapas de la progresividad, cancelacién
de ciertos derechos dentro del establecimiento, entre otros— parece
evidente que aquellos principios y garantias deben apreciarse con la
misma fuerza.
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Resumen

Las nuevas directivas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
introduciendo algunas modificaciones a las ya existentes sobre fuentes,
interpretacién y aplicacién de la ley, asi como el deber de resolver
que tienen los jueces, incorporan sin decirlo expresamente dos corrien-
tes de pensamiento provenientes de la Teoria General del Derecho con
destacada presencia desde las tltimas décadas del siglo pasado hasta
el presente: el neoconstitucionalismo y las teorfas de la argumentacion.
Se abre asi un espacio distinto para los operadores del Derecho, donde
algunas elaboraciones, como la que hace Dworkin al distinguir reglas
directrices y principios, vuelven a tener actualidad. Pero teniendo en
cuenta desde dénde y por quién son elaboradas, no se pueden dejar
de conjugar con lo que puede significar para quienes vivimos en esta

* Profesora titular ordinaria, Facultad de Derecho, UNR.
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parte del mundo; porque si bien el nuevo Cédigo tiene en consideracion
la proteccién de los vulnerables, no se ocupa suficientemente de los
excluidos y los desposeidos y estos colectivos también tienen que for-
mar parte de nuestras reflexiones al momento de hacer operativo el
Derecho, porque tanto somos herederos de una tradicién europeista
como descendientes de pueblos originarios, aunque esta situacién no
sea la misma en todos los paises de la América Latina a la que per-
tenecemos por tradicién, geografia y cultura.

Abstract

The new directives from the Civil and Commercial Code of the
Nation introduced some modifications to the existing ones about sour-
ces, interpretation and application of the law, as well as the duty to
resolve that judges have. They also incorporate, without saying it ex-
pressly, two currents of thought that come from General Law Theory
with outstanding prescence from last decades of the past century to
the present: the neoconstitucionalism and theories of argumentation.
This way, a different space for Law operators is opened, where some
theories, like the one that Dworkin does distinguishing directive rule
and principles, come back to present. But having in mind since where
and who elaborates them, they can not stop being related to the meaning
that it has for people that live in this part of the world; because although
the new Code has in consideration the protection of the most vulnerable
ones, it really doesn’t take care of the excluded and dispossessed ones;
and these people have to be part of our reflections too, because we
are all inheritors of an european tradition and also descendants of
aboriginal communities, even though this situation is not the same in
every Latin American country.

Palabras clave

CCCN. Dworkin. Dussel.
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CCCN. Dworkin. Dussel.
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1. Introduccion

Lo que voy a decir no es nuevo pero si lo son —relativamente— los
desafios que plantea el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN)
que rige desde el 1° de agosto del afio 2015: no sélo a civilistas y
comercialistas, sino también a las otras disciplinas del dmbito juridico,
puesto que cuando requieren el auxilio de métodos y principios que
por definicién les son ajenos, acuden a este corpus, porque como se
ha dicho con insistencia y asi funciona, constituye el Derecho comiin
de fondo de todas aquellas materias que no estin expresamente con-
tenidas en sus normas, pero a las que se recurre en situaciones complejas
para resolver un caso o definir una cuestién controversial.

Y para aplicar sus normas no siempre bastard con su atenta lectura
o con desentrafiar su sentido desde un punto de vista estrictamente
literal, sino que serd necesario acudir a las herramientas que nos pro-
porcionan la Teoria de las Fuentes y la Metodologia Juridica, que
constituyen temas centrales de la Teoria General o Filosofia del De-
recho, denominaciones que suelen abarcar las mismas o parecidas ma-
terias, segin en qué corriente o autor nos referenciemos, lo que exigird
del intérprete un acabado conocimiento y eficaz manejo de estos re-
cursos instrumentales.

Prueba de ello lo constituyen, entre otros, pero principalmente, los
tres primeros articulos del nuevo CCCN.

2. El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

En tal sentido corresponde destacar los tres primeros articulos del
nuevo CCCN —que ya no lo es tanto pero puede seguir recibiendo esa
calificacion si lo comparamos con la antigiiedad y dilatada vigencia
que tuvo el de Vélez Sarsfield— dado que introducen algunas modifi-
caciones con relacién al anterior Cédigo Civil, a saber:

Que cuando en el articulo 1°, Fuentes y aplicacion, se refiere a la
ley, a “...1a Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Reptiblica sea parte”, incorpora lo que sigue: “A tal
efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prdcticas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se
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refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que
no sean contrarios a derecho”. Cuestiones: las destacadas en cursiva
sobre las que luego volveré.

Y ampliando el campo de referencia en el articulo 2°, y el de fun-
damentacién en el articulo 3°, establece:

“Articulo 2° — Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las dis-
posiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el or-
denamiento”, definicién que, inevitablemente, se extiende mas alld de
la estricta letra de la ley la posibilidad de elaboracién y aplicacién no
s6lo de los métodos de interpretacién, sino también, por via indirecta,
del dmbito de las fuentes a disposicion del intérprete.

“Articulo 3° — Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos
que sean sometidos a su jurisdiccién mediante una decision razona-
blemente fundada”, imperativo insoslayable para el adecuado control
que le compete tanto a las partes como sobre todo a las instancias
revisoras, mediante la incorporacién implicita de las teorias de la ar-
gumentacién juridica, que hace mds de medio siglo vienen ocupando
un lugar central en la Filosoffa y la Teoria General del Derecho.

Y aunque el CCCN no lo dice expresamente, asi como abre una
puerta importante a la argumentacién juridica, algo similar sucede con
los principios del neoconstitucionalismo —que tanta difusién han tenido
no sé6lo en el dmbito del Derecho Constitucional sino también en el
de la Teorfa General-, en tanto incorporan al quehacer del juez la
posibilidad de decidir no sélo por reglas sino también o solamente
por principios, de ser necesario, lo que es acompafiado de un nuevo
método o recurso, el de la ponderacion, que complementa o incluso
puede llegar a sustituir, en caso de necesidad —o no—, al cldsico sistema
de la subsuncién. Y, desde ya, requiere saber argumentar.

No me ocuparé en este trabajo de las criticas que esta teoria ha sus-
citado, sino de algunos de los aportes que la Filosoffa Juridica puede
hacer para facilitar la labor del intérprete, sustentando sus conclusiones
desde otra perspectiva cuando el caso no se agote ni se pueda resolver
con el solo recurso a la dogmatica juridica.
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3. Volviendo a Ronald Dworkin

Esta actualizacién plantea nuevos desafios al intérprete de la ley y
a quien la aplica, y en este sendero he pensado que tal vez sea ttil para
cualquier rama del Derecho volver a “visitar” las primeras o mds di-
fundidas ensefianzas de Ronald Dworkin —un neoiusnaturalista nortea-
mericano de cufio liberal, individualista, mas bien radical en esos tiem-
pos, aunque posteriormente inclinado a posturas un tanto metafisicas,
fallecido en el afio 2013- cuando, en tren de formular una aguda critica
al modelo positivista porque sélo tiene en cuenta las normas, sefialara
que este modelo estrictamente normativo sélo puede identificar normas
v deja fuera del andlisis las directrices y los principios, en “Los de-
rechos en serio”, Planeta, Barcelona, 1993, elementos cuya incorpo-
racion al bagaje de cualquier jurista esta nueva versién del CCCN
parece auspiciar, sobre todo si analizamos detenidamente los términos
en los que estdn formulados estos tres primeros articulos, que més alld
de su breve redaccidn y su aparente simplicidad, practicamente cons-
tituyen un programa integral de interpretacion y aplicacion de la ley.

Este autor trata de demostrar que a pesar de tratarse de dos érdenes
normativos diferentes, la distincion entre el Derecho y la moral no
es en la prdctica juridica de los tribunales tan rigida ni tan clara. Y
se esté o no de acuerdo con la estricta separacién entre Derecho y
moral para definir al Derecho positivo vigente, el andlisis de las de-
cisiones jurisdiccionales indican que algo de razén le asiste.

Explica en qué medida esta vision del positivismo clédsico es uni-
lateral, dado que junto a las normas existen principios y directrices
politicas que no se pueden identificar por su origen, como sucede con
las normas, sino por su contenido y su fuerza argumentativa.

Mientras las directrices hacen referencia a objetivos sociales que
se deben alcanzar y se consideran socialmente beneficiosos (cuestion
que aunque sea implicitamente suele estar en la base de la idea de
Derecho en cuanto sistema de control social destinado a fomentar la
solucién pacifica de conflictos, sea cual fuere la concepcién que se
tenga del mismo), los principios, por su parte, hacen referencia a la
justicia y la equidad.

Mientras que las normas se aplican o no se aplican, los principios
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dan razones para decidir en un sentido determinado, pero a diferencia
de las normas su enunciado no determina las condiciones de su apli-
cacion. Es el contenido material del principio —su peso especifico— el
que determina cudndo se debe aplicar a una situaciéon determinada. A
lo que se llega mediante el “moderno” método de la ponderacion.

Los principios, ademds, informan las normas juridicas concretas
de tal modo que la literalidad de la norma puede ser desatendida por
el juez cuando viola un principio que en ese caso especifico se considera
insoslayable. Pero esta consideracién “integral” del fenémeno juridico
tiene también la ventaja de que aun los casos dificiles poseen una
respuesta correcta en el Derecho preestablecido, minimizando asi la
funcién discrecional de los jueces cuando deben decidir ante la ausencia
de una norma exactamente aplicable al caso, porque en estos casos
tendrdn que acudir a los principios, cuya aplicacion no es automdtica
sino que exige el razonamiento judicial y la integracién del razona-
miento en una teoria, o sea, saber argumentar.

Dworkin sostiene que en la medida en que los principios forman
parte esencial del Derecho, ello impide la creacién de normas retroac-
tivas para la solucién del caso dificil y lo sustraen de la irracionalidad
y la subjetividad del juez, haciendo que decida con fundamento ra-
cional, con lo que si bien se niega el poder politico del juez no por
ello se reduce su actividad a una mera operacion mecanica.

Y muestra con bastante claridad las necesarias conexiones entre el
Derecho, la moral y la politica, frente a otras escuelas que se han
esmerado en sefialar las diferencias y la autonomia absoluta entre ellas,
pretendiendo reconstruir los puentes que estas escuelas han destruido
y poner de manifiesto el conflicto que a menudo se presenta entre la
moral y el Derecho.

Es asi que en una carta del 28 de diciembre de 1983 sostenia:
“Creo que nuestra materia ha sufrido aislamiento en el sentido de que
los conceptos legales pueden ser explorados por si mismos de un modo
util, lo cual da como resultado un trabajo analitico estéril. He intentado
poner especial énfasis en el hecho de que los conceptos juridicos fun-
damentales, incluyendo la idea misma de Derecho, son conceptos con-
testados o interpretativos, de tal modo que no pueden explicarse uti-
lizando las formas convencionales de andlisis conceptual o lingiiistico
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que se usan para explicar, por ejemplo, el concepto de justicia. Por
tanto, cualquier Teoria del Derecho competente debe ser ella misma
un ejercicio de teoria moral y politica normativa”. O sea, debe ser a
la vez conceptual y normativa.

Sin embargo, sobre el fin de sus dias fue profundizando sus vetas
metafisicas y un liberalismo que oscila entre el escepticismo moral y
algunas elaboradas y confusas teorias mds bien expresivas de peticiones
de principios y deseos al modo de esperanzas destinadas a justificar
la eleccién y posibilidad del buen vivir al que todas las personas de-
berfamos aspirar, que aparece con bastante claridad en su dltima obra:
“Justicia para erizos”.

En un articulo titulado “Ni positivismo juridico ni neoconstitucio-
nalismo: una defensa del constitucionalismo pospositivista” —que se
publicé en el mes de diciembre del afio 2014, en el volumen 15 de
la Revista Argentina de Teoria Juridica, de la Escuela de Derecho de
la Universidad Torcuato Di Tella, que tiene entre sus citas bibliograficas
este texto de Dworkin— Manuel Atienza afirma que un limite del po-
sitivismo es su carencia de una teoria de la argumentacién; y que la
tesis de la unidad de la razén practica supone la incorporacion en el
Derecho de la argumentacién moral, dado que el objetivismo moral
es un presupuesto para entender la exigencia de que los 6rganos pu-
blicos tengan que fundamentar sus decisiones. Sostiene también que
el Derecho no puede reducirse ni a principios ni a reglas, y aunque
el concepto de derechos fundamentales implica, en el nivel normativo,
tanto reglas como principios, existe otro nivel, el valorativo, necesario
para dar cuenta de manera satisfactoria de la nocién de derechos fun-
damentales, afirmaciones que por otra vertiente lo vinculan al primer
Dworkin que aqui rescato.

4. La visita de Enrique Dussel

Mientras reflexionaba sobre estas cuestiones, Enrique Dussel visit6
nuestra Facultad por haber recibido de la Universidad Nacional de
Rosario el Doctorado Honoris Causa, brindando una conferencia sobre
algunas de sus ideas el dia 28 de agosto de 2017. Y aunque conocia
casi desde sus inicios parte de su vasta obra y la existencia de la
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Filosofia de la Liberacién, que se presentd oficialmente en el Congreso
de Filosofia de Cérdoba del afio 1971 y de la que fue y es uno de
sus principales exponentes —que supe trabajar con mis alumnos de
Introduccién a la Filosofia y las Ciencias Sociales en los comienzos
de mi desempefio como titular de dicha catedra sin desdefiar los aportes
provenientes del mundo anglosajon, desde el eurocentrismo, el occi-
dentalismo y el mundo desarrollado— su conferencia me volvio a situar
en lo que mds modernamente conocemos como el giro descolonizador
o descolonial, que nos incluye sin hesitaciones en ese dificultoso y
controvertido terreno, pero que persistimos en ignorar, algunas veces
en forma consciente, otras llevados por cierta inercia del pensamiento
y de los temas y “modas” tedricas que marcan la agenda actual de la
disciplina que cultivamos, dejando de lado lo que significa para Amé-
rica Latina su insoslayable situacién de dependencia, dltimamente acen-
tuada por imperio del emplazamiento ideoldgico de la mayor parte de
los gobiernos que actualmente imperan en la region.

Reparé entonces que en este nuevo CCCN se alude a menudo a
los vulnerables — nombrdndolos expresamente o no— pero tal parece
que nos hemos olvidado de los oprimidos, de los excluidos, y de que
el poder que podamos ejercer a través de la creacién y aplicacién del
Derecho tiene que estar destinado a mejorar su situacion, lo que marca
otra dimensién politica y econdmica respecto del sujeto de derecho.

Y para decirlo sencillamente, pensé que habia que rescatar esas
ideas de la Filosofia de la Liberacién y persistir en la construccién de
una Filosofia Juridica situada que tenga siempre presente al didlogo
con las distintas culturas que habitan cada parte desfavorecida del mun-
do, como sucede con la nuestra, entre otras, y la interculturalidad que
nos impregna, para construir eso que Boaventura de Sousa Santos
llama una “Epistemologia desde el Sur”.

5. El valor de los principios en el Derecho Laboral

Deteniéndome ya en las conexiones que se pueden llegar a esta-
blecer con la rama de la Dogmatica Juridica en la que desarrollo mi
labor jurisdiccional, he de decir que la ventaja del Derecho Laboral
en este ambito es enorme, porque tal como lo sefialara Pla Rodriguez
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en su cldsica obra “Los principios del Derecho del Trabajo” —Depalma,
Buenos Aires, 1978- estos principios “constituyen el fundamento del
ordenamiento juridico del trabajo, por lo que no puede haber contra-
diccién entre ellos y los preceptos legales” en la medida en que prin-
cipios y preceptos legales responden a una misma concepcion. Y esta
ventaja es notoria no s6lo porque el Derecho Laboral tiene muchos
principios especificos que le dan identidad, sino también porque estdn
especificados en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional y la
mayor parte de ellos estan positivizados, es decir, estdn contenidos en
“la ley de fondo comun” de la disciplina, que es la Ley de Contrato
de Trabajo. Y expresamente nombrados como fuentes de este Derecho
en su articulo 2° que también hace alusion a “los usos y costumbres”,
expresion que aunque no lo diga en esos términos puede llegar a ha-
bilitar, a la hora de juzgar, la consideracién de las précticas sociales
—discursivas y no discursivas— sobre las cuales, quienes nos identifi-
camos con las teorfas criticas, hemos puesto nuestra atencién cuando
abordamos el andlisis del Derecho.

En esa linea de investigacion he profundizado el andlisis del dis-
curso juridico como productor de sentido social —y también, a veces,
como su producto— para poner de relieve la relacion entre los textos
que expresan el Derecho vigente y el contexto en que se producen,
circulan y se consumen, explicando algunas cuestiones bésicas de toda
visién critica del Derecho: cémo es el proceso de produccién de las
normas juridicas, qué intereses expresan, cudl es el resultado final de
estos conflictos y acuerdos, como son aplicadas y de qué manera re-
significan y adaptan un esquema normativo siempre rigido a situaciones
histéricamente connotadas por otras contingencias sociales, politicas
y econdmicas distintas de las que imperaban en el momento de creacion
de esas normas. Y de qué manera podemos salir airosos de esta delicada
tarea de hacer justicia sin prescindir de las normas, sin traicionar los
principios y sin dejar de tener presente cudles son las directrices que
operan en un determinado contexto para ubicarlas en sus justas di-
mensiones, porque los objetivos sociales valiosos de entonces hoy pue-
den haber sido reemplazados por otros distintos.

Con independencia de la vision jusfiloséfica que se sustente, diria
que estos tres elementos a la mano del intérprete que teorizé6 Dworkin
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no s6lo amplian en forma notoria el campo de referencia al que pueden
acudir cuando frente al caso se vean forzados a decidir o argumentar,
sino qué reglas, directrices y principios pueden ser utilizados —aunque
en distinta medida y en armonia con la rama del Derecho que se trate—
por todo jurista, sea cual fuere el campo juridico especifico en que
desarrolle sus reflexiones y actividades, pero sin olvidar que todo pen-
samiento es pensamiento situado y que esa cuestién nos sefiala, también,
un camino.

Tal vez no todos los cultores de la Dogmatica Juridica estén de
acuerdo con esta aproximacion al Derecho que aqui se propone, pero
seria una pena que la desecharan sin asomarse a la riqueza de posi-
bilidades que ofrece al operador de la ley.

6. Conclusion

Los tiempos han cambiado y ademds lo siguen haciendo, vertigi-
nosamente, mientras que las normas del Derecho positivo no siempre
siguen ese ritmo: no lo han hecho casi nunca y tal vez menos ahora
por la velocidad de los cambios sociales, de las configuraciones ideo-
l6gicas prevalecientes y de los emplazamientos tedricos que tienden
a representar.

Pero los fendmenos negativos como la opresion, la exclusién, la
miseria y la discriminacién persisten en la mayor parte del mundo.

Y si algo puede aportar la Teoria General -muy modestamente—
al mejoramiento de la situacién de las personas que sufren, tal vez
una de las formas mas sencillas y productivas podria ser adoptar estos
aportes de Dworkin en la medida en que sean ttiles para identificar
las fuentes de la rama del Derecho que cultivan, sus principios her-
menéuticos y su aplicacién al caso concreto, porque pueden llegar a
ser herramientas insustituibles, tanto para subsumir como para ponde-
rar, pero sin olvidar quién es y desde dénde escribe, su trayectoria
académica e intelectual y las obvias limitaciones que se derivan de
pertenecer a esa sociedad que supo ser opulenta y en alguna medida
lo sigue siendo, al menos en comparacién con la nuestra. Pero, sobre
todo, sin olvidar quiénes somos nosotros, los que vivimos en esta parte
del mundo, expoliada pero no menos rica culturalmente, con tradiciones

92



DE LA TEORIA GENERAL A LA DOGMATICA JURIDICA

diversas y con sujetos necesitados de una proteccion especial, lo que
dotard a los principios y directrices cuando se trate de integrar las
normas de un contenido diferente, situado y benéfico para nuestros
pueblos y nuestra cultura, la juridica y la antropoldgica. Diversidad
que en parte se recoge no sélo en el inciso 17 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional sino también en el articulo 18 del nuevo CCCN,
aunque en forma insuficiente y siempre en pugna con intereses mucho
mds poderosos que disputan palmo a palmo la propiedad de la tierra,
con las consecuencias negativas a las que hemos asistido, incluso para
nuestra soberania como Nacidn.

Por eso es necesario abordar estas cuestiones munidos de una suerte
de “pluralismo epistemoldgico” y de una auténtica vocacion interdis-
ciplinaria, que nos permita comprender no sélo los distintos tipos de
herramientas que podemos utilizar a la hora de definir el enfoque a
partir del cual elaboraremos la presentacién o la solucién del caso,
sino, sobre todo, la realidad compleja y plural que conforma el feno-
meno juridico en esta parte del mundo.

Nuevas normas —el CCCN-y antiguas (aunque no tanto) propuestas:
he aqui un fendmeno bifronte a partir del cual, con los aportes epis-
temoldgicos del giro descolonial que han trabajado los cultores de la
Filosofia de la Liberacién y los que nos brindara Ronald Dworkin, tal
vez podremos integrar las lagunas, lo que quedé desactualizado, o se
tornd injusto o inadecuado.

Y aunque no suscribo todas sus ideas acerca del Derecho y la
politica ni, en términos generales, la escuela que representa, ello no
me impide reconocer el valor de estas transitadas tesis y su posibilidad
de ser aplicadas al pensar situado —que también debe estar presente
en las reflexiones de orden juridico—, sometiendo a la consideracion
de los lectores, muy sumariamente, esta propuesta destinada a darles
un adecuado uso instrumental en la interpretacién y aplicacién de la
ley, en la medida de que puede llegar a ser de utilidad para cualquier
rama del Derecho, al mismo tiempo que erigirse en una eficaz pro-
teccién para quienes mds la necesitan.
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Resumen

El presente trabajo pretende ser un aporte concreto sobre el proceso
de debate acerca de la reforma constitucional que en nuestra Provincia
se viene llevando a cabo mediante el proceso deliberativo denominado
“Bases para la reforma”.

Para dicho cometido nuestro andlisis examina la existencia o no
de cldusulas pétreas en la Constitucion de la Provincia de Santa Fe,
entendidas éstas como aquellas estipulaciones que aun en el marco de
una reforma constitucional son inalterables y por lo tanto se encuentran
ajenas al debate democrético.

En este punto se realiza una distincién entre cldusulas pétreas y
obligaciones impuestas a los Estados subnacionales por la Constitucién
Nacional. Ademas, distinguiremos entre cldusulas pétreas implicitas y

! Profesor de Historia Constitucional Argentina y adscripto de Derecho Consti-
tucional.

95



LEANDRO BATALLA

explicitas, para por dltimo realizar un estudio comparativo acerca de
la posiciéon de parte de la doctrina sobre el contenido que estipula
constitucionalmente inmodificable.

La investigacién también hace hincapié en la posibilidad de mo-
dificar el actual articulo 3 de la Carta Magna local que establece una
religién estatal oficial, y estudia la posibilidad de poder impulsar la
configuracién de un Estado laico o al menos que no establezca pre-
ferencia alguna por ningtn credo.

Por dltimo, se analiza la posibilidad de que uno de los poderes cons-
tituidos del Estado, el Poder Judicial, realice un control de constitu-
cionalidad sobre el poder constituyente: “la Convencion Constituyente”
y sobre la ley de necesidad de la reforma proveniente de la Legislatura
provincial. El tema es harto complejo toda vez que uno de los poderes
constituidos del Estado es pasible de ser compelido a manifestarse
acerca de la plausibilidad o no de ser modificados ciertos articulos.

Abstract

This paper intends to be a concrete contribution on the debate pro-
cess about the constitutional reform that in our Province is being carried
out through the deliberative process called “Bases for the reform”.

For this purpose our analysis examines the existence or non-exis-
tence of stony clauses in the Constitution of the Province of Santa Fe,
understood as those stipulations that even in the framework of a cons-
titutional reform, are unalterable and by the many are outside the de-
mocratic debate.

At this point a distinction is made between stony clauses and obli-
gations imposed on sub-national States by the National Constitution.
In addition, we shall distinguish between implicit and explicit stony
clauses, to finally make a comparative study of the position of part
of doctrine on the content that stipulates constitutionally unchangeable.

The research also emphasizes the possibility of modifying the cu-
rrent article three of the local Charter that establishes an official state
religion, and studies the possibility of being able to impel the confi-
guration of a lay State or at least that does not establish any preference
for any creed.

96



REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA PROVINCIA DE SANTA FE

Finally, it is analyzed the possibility of one of the constituted powers
of the State, the Judiciary, to carry out a constitutional review on the
constituent power: “the Constituent Convention” and on the law on
the need for reform from the provincial Legislature. The subject is
very complex since one of the constituted powers of the State is liable
to be compelled to express itself about the plausibility or not of being
modified certain articles.

Palabras clave

Reforma constitucional. Cldusulas pétreas. Control de constitu-
cionalidad.

Keywords

Constitutional reform. Stony clauses. Constitutional control.

1. Introduccion

Hemos realizado este trabajo con la idea de que se constituya como
un aporte a la discusién ante la eventual reforma de la Constitucion
de la Provincia de Santa Fe que se avecina.

La existencia o no de contenidos inmodificables ha sido objeto de
estudio por numerosos autores, pero éstos han hecho especialmente
hincapié en la Constitucién Nacional (en adelante CN). Si bien nuestro
trabajo recoge muchos de dichos aportes, con él apuntamos al estudio
de las clausulas pétreas en nuestra Carta Magna local.

Luego analizaremos si de existir dichos contenidos éstos son pa-
sibles de ser suprimidos o cuando menos modificados, y la relacién
que dicha situacién podria implicar con el control de constitucionalidad
que el Poder Judicial efectda sobre tales modificaciones.

2. El camino hacia la reforma constitucional

Han pasado 54 afios desde que en la Provincia de Santa Fe se
implement6 la dltima reforma constitucional, que tuvo lugar en el afio
1962.

Su antigiiedad no es el tinico justificativo para que su texto deba
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ser reformado, ya que las transformaciones sociales impresas en el
ultimo medio siglo demandan la inclusién de los nuevos derechos,
incorporados por la reforma de 1994 en la Constitucidon Nacional, tales
como la autonomia de los municipios, el fortalecimiento de las insti-
tuciones, la implementacién de herramientas de participacién popular,
la proteccién del medio ambiente, el acceso a la informacién publica,
entre otros.

Tiempo atras, los anteriores gobernadores de nuestra Provincia (Obeid,
Binner, Bonfatti) han intentado impulsar numerosas iniciativas de re-
forma; sin embargo, las distintas coyunturas politicas pusieron coto a
las pretensiones reformistas de los titulares de la primera magistratura
provincial.

El actual gobernador Lifschitz ha hecho ptiblica su intencién de
impulsar la declaracion de necesidad de reforma de la Constitucién
Provincial. Su propuesta fue lanzar el programa “Bases para la Cons-
titucién”, convocando a especialistas, a la ciudadania y a representantes
de partidos politicos para que comiencen a discutir acerca del contenido
de la Ley Suprema.

3. Constituciones pétreas, clausulas pétreas y Derecho federal

Dejando de lado el supuesto extremo y anacrénico de una Cons-
titucién que no contemple la posibilidad de su reforma parcial, o que
la prohiba completamente, haremos hincapié en aquellas cldusulas o
principios contenidos en ellas, que por propia determinacién constitu-
cional resultan juridicamente declarados de imposible reforma, es decir,
pétreos.

En primer lugar, es necesario recordar que nuestro pais se enmarca
en un sistema federal y, como tal, las provincias son auténomas y
preexistentes al Estado nacional. Sin embargo, deben respetar la su-
premacia de la CN y el Derecho federal, que imparte ciertos requisitos
que las provincias deben cumplir y efectivizar; de no ser asi, existe
la posibilidad de que el Estado nacional pueda intervenirlas (arts. 5°
y 6° de la CN). Entre estas cldusulas que las constituciones provinciales
deben cumplir encontramos: el sistema representativo, la forma de
gobierno republicana, la adecuacion del texto provincial a los princi-
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pios, declaraciones y garantias de la CN, el aseguramiento de la ad-
ministracion de justicia, el régimen municipal y la educacién primaria.

Dicho esto, se deduce que ninguna provincia puede establecer un
sistema politico en ausencia de una divisién de poderes o con una preemi-
nencia del Poder Ejecutivo por sobre los restantes poderes del Estado.

En segundo lugar, analizamos si es factible poder reformar cual-
quiera de los demas articulos de la Constitucién Provincial, o existen,
como alude parte de la doctrina, contenidos pétreos o inmodificables.
Este tipo de cldusulas pueden ser expresas o implicitas. Las primeras
son las prescripciones juridicas en el texto constitucional que imposi-
bilitan la reforma de ciertos postulados; son, por lo tanto, un verdadero
limite juridico a la posibilidad de reforma. Por otro lado, las implicitas
son aquellos condicionamientos provenientes por fuera del marco ju-
ridico, tanto ideolégicos como estructurales, que consideran que ciertas
pautas son ajenas de disponibilidad por el convencional constituyente.

Nuestra Constitucién Provincial carece de cldusulas pétreas expre-
sas, ya que en ningin punto de ella se infiere expresamente algtin
condicionamiento juridico. Es mads, en el articulo 114 establece que
“La ley determina si la reforma debe ser total o parcial y, en este
dltimo caso, los articulos o la materia que hayan de reformarse”. Por
ello, lo que se puede inferir de dicho articulo es que la propia Cons-
titucién establece que ésta pueda ser reformada en partes pero también
puede ser fruto de una reforma de tipo integral.

Ahora bien, el eje radica en vislumbrar si existen cldusulas pétreas
de tipo implicitas. Este punto serd tratado mds adelante, ya que antes
es necesario hacer un andlisis de la doctrina clasica y actual imperante
en la materia.

4. De los contenidos pétreos minimos
a la explosion de los contenidos

Bidart Campos entiende que se han consolidado implicitamente a
lo largo de nuestra tradicidn histérica un conjunto de contenidos a los
cuales se les ha atribuido el rango de contenidos pétreos, por lo que
mientras se mantengan las caracteristicas del Estado, dichos contenidos
no pueden ser modificados validamente, alterados o abolidos por alguna
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reforma constitucional®. Podrén, segiin el autor, ser objeto de modifi-
cacion y reforma, pero no de destruccién o supresion, los siguientes
contenidos pétreos: (a) la democracia; (b) el federalismo como forma
de Estado; (c) la Reptiblica como forma de gobierno; (d) la confesio-
nalidad del Estado.

Si dichos contenidos llegaran a alterarse sustancialmente, se con-
sidera que se estarfa suplantando por otra estructura estatal a la Nacion
Argentina, ya que ésta se basa en los valores mencionados y en los
“pactos preexistentes” que dieron origen a la sociedad politica encua-
drada juridicamente en la Constitucion originaria de 1853/1860.

En un estricto razonamiento de Derecho positivo, no cabe duda de
que tales prohibiciones se proponen enervar la funcién reformadora,
impidiendo que ésta pueda recaer sobre ciertos aspectos de la Cons-
titucidn, que el constituyente originario ha considerado demasiado im-
portantes para sustraerlos definitivamente de la competencia de los
drganos de revision establecidos por ese mismo constituyente. Pero si
trascendemos las fronteras del formalismo juridico, y buscamos una
respuesta que no se encierre en las pautas ldgicas de una creacién
regular del Derecho Constitucional, avizoraremos otro panorama: el
de la revolucion en el sentido de que la existencia en las constituciones
de cldusulas pétreas es con el tiempo una invitacién y una incitacién
a la consumacién de estos cambios al margen del estilo evolucionista
que subyace en el pensamiento constitucional.

Consideramos que las cldusulas pétreas vulneran la soberania po-
pular y a la democracia misma, ya que si entendemos a la democracia,
al igual que lo hace Rosatti, como el sistema que propicia la partici-
pacion de todos, proponiéndose la consecucion de fines valiosos, per-
mitiendo la comprensién de la complejidad de los problemas sociales
y buscando lograr soluciones adecuadas?, estas prohibiciones —prefiadas
de soberbia eternidad— no consiguen mantenerse enquistadas mds alld
de los tiempos de normalidad y estabilidad, fracasando en su finalidad
cuando sobrevienen tiempos de crisis, cuyas eventualidades no pudieron
contemplar o no consiguieron someter.

2 BIDART CAMPOS, G., “Manual de Derecho Constitucional argentino”, Ediar,
Buenos Aires, 1972, p. 29.
3 ROSATTI H., “La democracia”, ficha de maestria, 2016, p. 8.
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Nos preguntamos: ;por qué los contenidos anteriormente mencio-
nados son pétreos y no otros? ;Acaso la CN no es suficientemente
clara cuando en su articulo 30 establece que puede reformarse en todo
o en sus partes? ;No hay una intencién politica de quienes sostienen
la existencia de contenidos pétreos en establecer en un mismo ntcleo
cerrojo ciertos contenidos que parecieran nobles, en conjunto con otros
que no lo serfan? ;Cudles son los limites doctrinarios para establecer
qué contenido es pétreo y cudl no?

Consideramos que existe una hiperinflacion doctrinaria de conte-
nidos considerados pétreos; por ejemplo, Jauregui considera que la
frase “afianzar la justicia” del Predimbulo de la CN es uno de ellos®.
En cambio, Ekmekdjian’ considera que la divisién de poderes, la prohi-
biciéon de la confiscacion de bienes, la pena de muerte por causas
politicas y la ampliacién de los casos de aplicacién de la pena de
muerte, segln establece el Pacto de San José de Costa Rica, se cons-
tituyen en contenidos pétreos; Caballero de Aguiar también incluye a
la inamovilidad de los magistrados judiciales®, o la ponderacion de
Salgado, que considera que la accién de amparo regulada en la Cons-
titucién de la Provincia del Chaco es de contenido pétreo’.

4] AUREGUI, R., “Encuadre constitucional de los casos de violencia familiar y
panorama jurisprudencial actual”’, en La Ley Online, obtenido de http://www.laleyon-
line.com.ar/maf/app/documentVM ?&src=laley &srguid=i0ad6adc50000015ec8d240b0
9293ca4f&docguid=iE2E1DBDI1C175EE8D0A64D05188111FB9&hitguid=iE2E1DB
DICI175EE8D0A64D05188111FB9&spos=2&epos=2&td=3&ao=&searchFrom=&
savedSearch=false&context=51&crumb-action=append, 20-3-2017.

5 EKMEKDIJIAN, M. A., “El control de constitucionalidad de la reforma constitu-
cional”’, en La Ley Online, obtenido de http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/docu-
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El espiritu de este breve trabajo no es, como ya dijimos, centrar
la discusion en los contenidos pétreos de la CN, sino que es acerca
de la existencia o no de éstos en nuestra Carta Magna provincial.
Ahora bien, ya hemos dicho que las provincias deben mantener el
sistema representativo y republicano, pero, no por ser un contenido
pétreo en nuestra Constitucién Provincial, si bien puede ser modificado,
no podria ser suprimido, por lo que no se puede pasar de un sistema
republicano a uno mondrquico. Y esta distincidn es clave, ya que una
cosa es no poder modificar nuestra Constitucion Provincial en aquellos
contenidos que la CN nos impone asegurar y otra muy distinta es
sostener que son inmodificables ciertos contenidos porque existe una
determinada construccidn histérica que dio lugar a que dichos elemen-
tos se tornen inmodificables, convirtiéndolos en pétreos.

Por ello, nos preguntamos: ;qué nos impide a los estudiosos del
Derecho Constitucional plantear nuestro propio repertorio de conteni-
dos pétreos? ; Acaso la funcién social de la propiedad, la bicameralidad
o las capitales en Santa Fe no pueden ser considerados contenidos
pétreos? Si es asi, podriamos llegar al absurdo de entender como pétreo
la edad requerida para ser gobernador o las fechas en las que debe
sesionar el Poder Legislativo.

5. El incélume articulo de prerrogativas por antonomasia
y su relacion con el control de constitucionalidad

Llegando al punto principal de la cuestion, es necesario interrogarse
si el articulo 3° de nuestra Constitucién Provincial, que sostiene: “La re-
ligién de la Provincia es la Catdlica, Apostdlica y Romana, a la que le
prestard su proteccidon mds decidida, sin perjuicio de la libertad religiosa
que gozan sus habitantes”, es posible de ser modificado o suprimido,
o por el contrario éste es un contenido de los llamados “inmodificables”.

Creemos que es factible la modificacion del articulo 3° y del resto

Chaco”, en La Ley Online, obtenido de http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/docu-
mentVM ?&sre=laley &sreuid=i0ad6adc60000015ec8dcb56074d4438a&docguid=i53
EE19C837BD11D98D9A0050047CCIFE&hitguid=iS3EE19C837BD11D98D9A005
0047CCOFE&spos=1&epos=1&td=1&ao=&searchFrom=&savedSearch=false&context=
73&crumb-action=append, 10-4-2017.
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del articulado que pretenda ser objeto de alteracién, ya que conside-
ramos a las cldusulas pétreas intitiles y juridicamente inexistentes. Esto
no significa que se puedan suprimir aquellos lineamientos que la CN
nos exige garantizar en pos de cumplir con la supremacia del Derecho
federal. Si esto ocurriese, el Poder Judicial, como tltimo intérprete de
la Constitucién, puede controlar a la Convencioén Constituyente pro-
vincial de Santa Fe. De la misma forma, el Poder Judicial podria de-
clarar nulas aquellas reformas que se excedan del 4&mbito formal, cuando
trastoquen el texto constitucional y no cumplan con los procedimientos
previstos a tales efectos, como por ejemplo, no cuenten con la clausula
de habilitacion requerida para introducir ciertas modificaciones.

Lo que rechazamos como potestad del control judicial es la posi-
bilidad de expedirse negando la concrecion de la reforma o nulificando
aquellos contenidos que sean modificados o abolidos, basdndose en
considerarlos pétreos, ya que en primer lugar no existen cldusulas pé-
treas expresas y también negamos la existencia de cldusulas implicitas.

Consideramos que, de habilitarse la ley de necesidad de reforma,
y allandndose ésta a la modificacion o supresion del articulo 3°, es
posible instaurar un Estado laico, ya que una cuestién de creencias no
parece que pueda servir como fundamento para que la generacién de
los constituyentes originarios pretenda atar por los siglos de los siglos
las manos de los futuros constituyentes reformadores, que perteneceran
a una nueva generacion y buscardn ser artifices de su propio destino.

En suma, los autores iusnaturalistas mas conservadores han creido
ver y a tal efecto han establecido cldusulas pétreas implicitas alli donde
no las hay para aquietar los impulsos reformadores. Si seguimos dicho
razonamiento, tales limites (obsoletos a nuestro entender) estidn con-
dicionados y en funcién de la estructura econémica, politica y social de
la comunidad que les dio origen. Por lo que al pasar ya mds de medio
siglo de aquel momento consideramos que las bases sociales que le daban
sustento a esa teoria han sido modificadas por el transcurso del tiempo.

Ahora bien, la pregunta es la siguiente: en el hipotético caso de
existir dichas cldusulas pétreas, ;quién determina que la base social
sigue siendo la misma que la que originariamente dio la Constitucion?
(Son los mismos autores los que determinan la vigencia o no de dichos
contenidos?
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Consideramos que, si existiesen dichas cldusulas, quien tiene la
potestad de decidir si las bases sociales han sido modificadas y las
clausulas pétreas implicitas dejaron de tener vigencia entendidas como
limites, son los representantes del pueblo santafesino los que al declarar
la necesidad de la reforma constitucional habilitan dicha posibilidad
y es el pueblo de la Provincia en elecciones de convencionales cons-
tituyentes y la Convencién Constituyente los que deberdn entender
acerca de dicha situacion.

Pero suponiendo que éstas existen, creemos que tales clausulas pé-
treas no son perpetuas y por lo tal pierden la naturaleza de su existencia,
ya que éstas se establecen (como dicen los autores que las respaldan)
segtin la base social que las sustenta y en todo caso es el poder cons-
tituido y el constituyente el tltimo que tiene la posibilidad de decidir
acerca de su modificacion al encontrar que tales bases han sido tras-
tocadas.

En sintesis, no sélo no existen cldusulas pétreas expresas en nuestra
Constitucién Provincial, sino que tampoco implicitas. Ademads, consi-
deramos que la conviccién de su existencia fomenta una via revolu-
cionaria de modificar la Constitucién y por eso es que son indtiles
para cumplir sus fines, ya que propician el cambio de forma violenta.
Por lo que alentamos no sélo el proceso de reforma constitucional en
nuestra Provincia, sino que también consideramos que la relectura de
dicho texto normativo puede ser efectuada en su integralidad sin ningtin
tipo de condicionamiento.
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Resumen

Las modalidades de contratacién se han modificado a lo largo del
tiempo. Hoy en dia, la utilizacién de los medios electronicos e infor-
madticos —sobre todo, Internet— ha potenciado el desarrollo y la con-
clusion de las relaciones contractuales a distancia. La nueva legislacion
civil y comercial ha innovado y, a la vez, ha solucionado una variedad
de conflictos interpretativos con relacion a la formacién del consen-
timiento en los contratos, sobre todo cuando los mismos son llevados
a cabo entre ausentes y mediante las ofertas por medios electrénicos
en los llamados “contratos de consumo”.

* Profesor adjunto en Seminario de Introduccién a la Metodologia de la Inves-
tigacion de la Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario.

** Ayudante de primera en Derecho Privado, Parte general, de la Carrera de
Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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Abstract

The new forms of negotiations have suffered modifications through
time. As for today, the use of electronic and cyber medias —specially,
Internet— have increased the development and conclusion of distant
contract relationships. The new civil and commercial law innovates
and, at the same time, solves a great variety of interpretation conflicts
regarding the consent formation of the contracts, specifically when
these are done through absentees and offers carried on by electronic
medias in the so called “consumer contracts”.

Palabras clave

Contratos electronicos. Forma. Prueba.

Keywords

Electronic contracts. Formation. Proof.

I. Introduccion

Una de las novedades mds importantes que ha traido el Cddigo
Civil y Comercial es la regulacion de los llamados “contratos de con-
sumo”, tratados entre los articulos 1092 y 1122, inclusive.

Entre los distintos aspectos salientes que deben destacarse, sin du-
das, se encuentra la oferta de dicha contratacién por medios electrénicos
o informéticos —sobre todo, Internet— dando asi nacimiento a los de-
nominados “contratos electrénicos”. Estos ultimos se caracterizan por
ser acuerdos de voluntad cuya celebracién se perfecciona sin la pre-
sencia fisica de las partes contratantes y a través del uso de medios
electrénicos’.

Precisamente, la particularidad de toda contratacién electrénica se
encuentra en la forma de manifestacion del consentimiento a través
de un medio electrénico. “Debe entenderse por tal a aquella que se

! La contratacién electrénica forma parte del género “contratos a distancia” o
“contratos entre ausentes”, cuyas principales caracteristicas son, justamente, la distancia
geogréfica entre las partes contratantes y el transcurso de un tiempo juridicamente
relevante entre la oferta y la aceptacion.
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realiza mediante la utilizacién de algin elemento electrénico, con in-
fluencia decisiva, real y directa sobre la formacién de la voluntad, el

desarrollo o la interpretacién de un acuerdo™.

I1. Forma y prueba de la contratacion electréonica

El Cédigo Civil y Comercial, en materia de forma y prueba del
acto juridico, estipula que, siempre que no exista forma alguna impuesta
por ley, la manifestacién de la voluntad puede realizarse por cualquiera
que las partes estimen conveniente, rigiendo en su plenitud el principio
de libertad de formas (art. 284, CCC).

En lo atinente a los contratos electrénicos, el articulo 1106 dispone
que “Siempre que en este Codigo o en leyes especiales se exija que
el contrato conste por escrito, este requisito se debe entender satisfecho
si el contrato con el consumidor o usuario contiene un soporte elec-
trénico u otra tecnologia similar”’, sumdndose a las previsiones del
articulo 1107, donde se normaliza que “Si las partes se valen de técnicas
de comunicacién electrénica o similares para la celebracién de un con-
trato de consumo a distancia, el proveedor debe informar al consumidor,
ademds del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar,
todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido,
para comprender los riesgos derivados de su empleo y para tener ab-
solutamente claro quién asume esos riesgos”, dentro del principio pro-
tectorio fijado por los articulos 1094, 1095 y concordantes.

Coincidente con esta libertad de formas, el articulo 1019 también
consagra una amplia libertad probatoria en materia contractual. Se abre,
asi, un extenso abanico en la materia para los contratos electrénicos
que incluyen, por ejemplo, la posibilidad de demostrar su existencia
y eventual aceptacién mediante la recepcion del producto en el domi-
cilio o correo electrénico del adquirente, o a través de la descarga en
la computadora del comprador, incluso por la informacién que puedan
aportar los sistemas de pago utilizados (tarjeta de crédito, transferencia
bancaria, entre otros).

2 GROVER DORADO (h), J., “Los contratos electrénicos de consumo en el Derecho
argentino”, Sistema Argentino de Informatica Juridica (SAIJ), www.saij.gob.ar, Id. SALJ:
DACF160582, 26-10-2016.
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II1. El documento electrénico y la firma digital

En el marco de la contratacién electronica, resulta especialmente
relevante poder demostrar la autoria, es decir que quien contrata es efecti-
vamente quien dice ser, asi como la integridad de la declaracién de
voluntad, o sea que se recibe tal como fue expresada.

Es sabido que la firma es un elemento esencial de la expresion
escrita. Para zanjar la ausencia de la firma manuscrita tradicional propia
de los documentos exteriorizados en formato papel, en el caso de los
instrumentos generados por medios electrénicos, el Cédigo Civil y
Comercial dispone en su articulo 288 que “...la firma de una persona
queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure indubita-
blemente la autoria e integridad del instrumento”.

La solucién adoptada por el nuevo ordenamiento introduce, asi, el
concepto de “documento firmado digitalmente”, que equivale en su
funcionalidad a un documento con firma manuscrita, es decir, a un ins-
trumento particular firmado o “instrumento privado” (arts. 313 y ss.,
CCO).

IV. El consentimiento expresado
mediante un click

Aunque, como vimos, la firma digital resulte ser el medio idéneo
para acreditar los extremos de autoria e integridad, no es usada habi-
tualmente en los usos y costumbres del comercio electronico, maxime
si se trata de contratos entre proveedores y consumidores o entre con-
sumidores mismos.

La manifestacién del consentimiento que un usuario normalmente
expresa en un contrato electrénico es, en muchos casos, una firma
electrénica, “...conjunto de datos electrénicos integrados, ligados o aso-
ciados de manera légica a otros datos electrénicos, utilizado por el
signatario como su medio de identificacién, que carezca de alguno de
los requisitos legales para ser considerada firma digital” (art. 5°, ley
25.506).

Los usos y costumbres en el comercio electrénico marcan que los
contratos electronicos suelen celebrarse por escrito, a través de con-
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tratos de adhesion, llamados “Términos y Condiciones de Uso”, que
es un documento electrénico al cual el aceptante adhiere, expresando
su consentimiento mediante un click®.

Desde antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comer-
cial, doctrina y jurisprudencia coinciden en otorgar validez a este tipo
de aceptacién en los contratos electrénicos denominados cominmente
click-wrap agreements®, siempre que exista la posibilidad de verificar
—previamente— por parte del adquirente las condiciones generales de
contratacion’.

Ahora el Cédigo Civil y Comercial, en su Capitulo 3 del Titulo
II del Libro Tercero, correspondiente a la formacién de los contra-
tos, regula expresamente los contratos celebrados por adhesion a clau-
sulas generales predispuestas con expresa referencia a la aplicacién
de estas normas a la contratacién electrénica (art. 985, in fine, CCC).
Conforme a la nueva legislacion, todo contrato electrénico de adhe-
sién, sea de consumo o no, debe cumplir con ciertos requisitos for-
males y sustanciales minimos en relacion con las cldusulas generales
predispuestas que lo integran, a saber: a) deben ser comprensibles y
autosuficientes; b) su redaccioén debe ser clara, completa y facilmente
legible, y c) se tienen por no convenidas aquellas que efectian un
reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la contraparte
del predisponente, previa o simultdineamente a la conclusién del con-
trato (art. 985, CCCQC).

En definitiva, podemos afirmar que los contratos electrénicos son
contratos validamente celebrados y aceptados por la legislacién incluso
cuando se hace un simple click.

3 1d.

4 En los contratos click-wrap una parte (aceptante) manifiesta su voluntad de
aceptar las condiciones redactadas por la otra (predisponente) mediante un simple
click en la leyenda “Acepto”, “Estoy de acuerdo” o algo similar que aparece al final
del documento.

5 Para respaldar la legitimidad de las condiciones generales de contratacién que
suelen aparecer en los sitios de comercio electrénico se ha utilizado la modalidad de
presentarlas de modo inevitable o forzoso para el usuario a fin de acreditar que las
tuvo que leer antes de contratar (cf. LORENZETTI, R. L., “Comercio electrénico y
defensa del consumidor”, en La Ley 2000-D-1003).
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V. Consideraciones finales

El comercio electronico, motor indiscutido de la contratacion elec-
trénica, ya se ha consolidado en nuestras vidas como una forma habitual
de acceder a la posibilidad de adquirir bienes y servicios. Segtin datos
publicados por la Cdmara Argentina de Comercio Electrénico (CACE),
el noventa por ciento de los argentinos conectados ya compré online
alguna vez, lo que representa a 17.8 millones de personas®.

A tono con esta nueva realidad, el Cédigo Civil y Comercial incluye
una normativa que precisa los alcances de cada uno de los actos que
se llevan a cabo en la conformacién del contrato y en la utilizacién
de medios electrénicos o informéticos.

Sin dudas, quedan incégnitas por resolver y situaciones que, por
lo complejo de la fenomenologia, no estdn previstas. Una cuestion es
segura: la contratacion electronica se encuentra ahora mds regulada
por normas expresas que brindan mayor seguridad a las transacciones
y, €s0, es un avance indiscutible.
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R.S.E.
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Resumen

Aseguradora de Riesgos de Trabajo
Cédigo Civil y Comercial

Céamara Nacional del Trabajo

Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Ley de contrato de trabajo 20.744

Ley de higiene y seguridad 19.587

Ley de riesgos de trabajo 24.557
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
Organizacién Internacional del Trabajo
Organizacién Mundial de la Salud
Responsabilidad social empresaria
Superintendencia de Riesgos de Trabajo

El mundo laboral estd en un proceso de crisis y metamorfosis pro-
ducto de innumerables alteraciones que viene experimentando el sis-
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tema productivo. En este sentido, los operadores del Derecho, magis-
trados y legisladores esbozan infinidades de respuestas ante las nece-
sidades apremiantes.

Con el presente panorama, dentro del 4mbito de los denominados
riesgos del trabajo, surge una herramienta que tiene por finalidad crear
y mantener condiciones seguras en el ambiente e instalaciones labo-
rales. El desarrollo que se hace a continuacién del deber de seguridad
va a permitir al lector apreciar como esta garantia fundamental incide
sobre el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica de los
trabajadores.

Abstract

The world of work is in a process of crisis and metamorphosis
resulting from innumerable alterations that the productive system has
been experiencing. In this sense, lawyers, judges, and legislators outline
countless responses to pressing needs.

With the present stage, within the scope of so-called labor risks,
a tool emerges that aims to create and keep safe conditions in the
workplace environment and facilities. The development that follows
the duty of security, will allow the reader to appreciate how this fun-
damental guarantee affects the right to life and the physical and mental
integrity of workers.

Palabras clave

Deber de seguridad. Deber de prevencién. Higiene y seguridad.

Keywords

Duty of safety. Duty of prevention. Sanitation and safety.

1. Conceptualizacién

En términos generales se lo ha definido al deber de seguridad como
aquel en virtud del cual una de las partes del contrato de trabajo se
compromete a devolver al otro contratante, ya sea en su persona o
sus bienes, sanos y salvos a la expiracién del contrato, pudiendo ser
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asumido en forma expresa, o impuesto por la ley, o bien surgir taci-
tamente del contenido del contrato.

Se evidencia de este modo que la obligacién de seguridad constituye
un deber juridico que implica un vinculo de subordinacién, en la cual
viene a encontrarse un sujeto determinado que debe un comportamiento
valorable econémicamente a favor de otro sujeto’. O sea, como con-
trapartida de la obligacién del trabajador subordinado de brindar su
prestacion en condiciones de buena fe, fidelidad, diligencia, colabora-
cion y solidaridad, surge el deber general del empleador de adoptar
las medidas y precauciones tendientes a evitar que el trabajador sufra
dafios en su persona. Es una de las principales manifestaciones del
deber general de previsiéon del empleador, que —a su vez— es conse-
cuencia del principio protectorio.

En virtud de lo enunciado en doctrina surge la diferencia entre lo
que denominamos el deber de prevencion y el deber de seguridad. En
este sentido, sostiene Mario Ackerman® que el deber de prevencién
es la obligacién de desarrollar las acciones necesarias para eliminar o
evitar las situaciones laborales que supongan una amenaza a la salud
de las personas que trabajan o de terceros. Su fin es crear un medio
laboral sano y seguro. Por su parte, el deber de seguridad es la obli-
gacién que tiene el empleador de adoptar las medidas necesarias para
tutelar la integridad psicofisica de sus trabajadores. El mismo se sus-
tenta en la posicion de subordinacién del trabajador frente al empleador.
El trabajador pone a disposicién del empleador su capacidad de trabajo,
se pone él mismo. En el deber de seguridad, el obligado es el empleador,
ya que se apropia de la capacidad y frutos del trabajo. Distinta es la
situacioén en la prevencion, puesto que para ella existe una pluralidad
de obligados y, como tal, ante la profusa y contradictoria normativa,
siempre lleva a confusién la norma aplicable a cada caso y el accionar
de cada uno.

El deber de seguridad conlleva para el empleador el deber de adoptar
medidas de seguridad —obligacién de hacer— y abstenerse de realizar

2 RINESSI, A. J., “El deber de seguridad”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007,
p. 16.

3 ACKERMAN, M., “Tratado de Derecho del Trabajo”, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2005, p. 200.
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cualquier acto que resulte perjudicial para su salud psicofisica —obli-
gacién de no hacer—. Y a su vez tiene como contrapartida la obligacién
del trabajador de seguir las instrucciones y directivas en materia de
seguridad. En esta obligacién-derecho, el empleado puede reivindicar
el cumplimiento del deber de seguridad aun cuando no se produzcan
dafios*. Es el principio de indemnidad el que se manifiesta a través
del deber de prevencién y seguridad del empleador.

Con el fin de enriquecer el andlisis, Antonio Vazquez Vialard en
su “Tratado...” expresa que el deber de seguridad “...abarca todas las
medidas y precauciones que aconsejen la experiencia y la técnica,
teniendo en cuenta la clase de trabajo y las particularidades de la
empresa, asi como también las condiciones personales del trabajador.
Para comprobar el cumplimiento de este conjunto de obligaciones, que
van amplidndose con el progreso técnico-cientifico y exigen una con-
tinua actualizacién de la empresa, deberd evaluarse la diligencia del
empleador en su implementacion y si en definitiva su conducta se ha
ajustado al estdndar genérico de buen empleador’™. Le agrega Ricardo
Cornaglia: “...ante el dafio posible, ir mas all4, si es necesario, que
los simples reglamentos. Y en ausencia del reglamento legal referido
a situaciones no previstas, igualmente existe el deber de seguridad™.
Agrega Rubinstein: “...I1a legislacion nacional en materia de higiene y
seguridad industrial debe adaptarse constantemente a las nuevas téc-
nicas y productos industriales, para evitar dafios en la salud de los

trabajadores™’.

2. Naturaleza juridica del deber de seguridad

En cuanto al tipo de obligacién, en la dogmética laboral clasica se
considera como un deber que encuentra su origen en el contrato de

4 WAYAR, E. C., “El deber de seguridad y la responsabilidad civil del emplea-
dor”, en El Derecho num. 118, 1986, p. 857.

5 VAZQUEZ VIALARD, A., “Tratado de Derecho del Trabajo”, Astrea, Buenos
Aires, 1982, t. III, p. 715.

6 CORNAGLIA, R. J., “Derecho de Dafios laborales. Acciones comunes por in-
fortunios”, Némesis, Buenos Aires, 1992, p. 89.

7 RUBINSTEIN, S. J., “El deber de seguridad y su incidencia en las relaciones
laborales”, en Derecho del Trabajo 1985-B-1728.
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trabajo y por tanto ésa es su naturaleza: contractual. En orden a lo
expresado, Espinola expresa que la obligacién de seguridad es una
prestacion debida en el contrato de trabajo por parte del empleador,
generando de esta forma una responsabilidad contractual imputable
directamente a éste. Agrega que “Esta obligacion de reparar el dafio
que tiene relacidn causal adecuada con la ejecucion del contrato de
trabajo halla su fundamento dltimo en el principio de indemnidad al-
terum non ledere consagrado por nuestra Constituciéon Nacional en el
articulo 1978,

Aun cuando existan algunos supuestos de origen legal, no existe
duda tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en sefialar que la
fuente de esta obligacién de seguridad es el contrato celebrado entre
las partes, por lo cual su incumplimiento configurard un supuesto de
responsabilidad contractual. En este sentido, enfatiza Pawlowski de
Pose® que en la esfera extracontractual no hay deber de seguridad, en
cambio en la contractual hay una obligacién determinada de asegurar
la indemnidad del otro contratante, pero ello no impide que la respon-
sabilidad que genera puede ser de naturaleza contractual o extracon-
tractual.

La naturaleza contractual es importante porque frente al incumpli-
miento de la obligacién de seguridad podran solicitarse medidas pre-
ventivas del dafio, la resolucién del contrato o alegar la excepcion de
contrato no cumplido.

Por otra parte, su caricter tacito denota que el deudor de la obli-
gacion, el empleador, se halla compelido no sélo al cumplimiento de
todas aquellas prestaciones expresamente asumidas contractualmente,
sino también a observar todos los deberes de conducta que se derivan
de la relacién convencional. Mediante la buena fe se atempera el rigor
formalista de los términos literales del contrato, al ser sometido el
mismo a los principios de justicia y equidad. Es asi como Roberto
Vézquez Ferreyra indica que “los contratos obligan no sélo a lo que

8 ESPfNOLA, M.* A., “La obligacién de seguridad. Su andlisis en el marco del
contrato de trabajo”, en RAMIREZ, L. E. (coord.), Derecho del Trabajo y derechos
humanos, B de F, Buenos Aires, 2008.

9 PAWLOWSKI DE POSE, A. L., “Precisiones sobre el deber de prevencién de
los siniestros laborales” (nota a fallo), en Derecho del Trabajo 2016 (septiembre).
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esté formalmente expresado en ellos, sino a todas las consecuencias
que puedan considerarse que hubiesen sido virtualmente comprendidas
en ellos”!?,

Algunos autores han insistido en manifestar que la obligacién de
seguridad reviste el cardcter de “accesoriedad”, ya que presupone la
existencia de otra obligacion principal a cuya suerte estd ligada. Otro
sector doctrinario'! prefiere hablar de su autonomia y no de su acce-
soriedad de la obligacién principal, puesto que ello puede llevar a la
confusién de creer que extinguida la obligacién principal, idéntica suer-
te correrd la accesoria. Una tercera corriente la califica como principal,
en atencion a que estando en juego la incolumidad de bienes que
satisfacen intereses primordiales de la persona humana, como son la
vida, la salud o el patrimonio, dicha obligacién debe ser necesariamente
jerarquizada dentro del negocio, poniéndola en el mismo nivel con
aquella que constituye. De todos modos, si bien la obligacién de se-
guridad es sefalada casi siempre como un deber accesorio, puede cons-
tituirse en deber principal cuando se la asume expresamente, pudiendo
ser de esta forma expresa o ticita.

Hay posiciones que sostienen que se trata también de una obligacién
de resultado toda vez que debe probarse el incumplimiento, siendo de
este modo un factor de atribucién objetivo que puede responder al
deber de garantia o incluso al riesgo creado. Pero si nos hallamos
frente al deber de diligencia y de buena fe, o cuando el resultado es
totalmente aleatorio, estaremos ante una obligacién de medios. En este
sentido, si el deudor de la obligacién de seguridad puede haberse obli-
gado a realizar solamente lo que mandan la prudencia y la diligencia,
la obligacion seria entonces solamente de medios. En tal caso la victima
para demostrar el incumplimiento debe establecer la imprudencia o la
negligencia.

En lo que respecta especificamente al Derecho Laboral escrito, la
caracteristica mencionada en el pédrrafo precedente es receptada en

10 VAZQUEZ FERREYRA, R. A., “La obligacién de seguridad y la responsabi-
lidad contractual”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, nim. 17, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 84.

1 AGOGLIA, M.* M.; BORAGINA, J. C. y MEZA, J. A., “Responsabilidad por
incumplimiento contractual”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993, ps. 168 y ss.
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el articulo 75 de la L.C.T., al disponer que “El empleador debe [...]
adoptar las medidas que segun el tipo de trabajo, la experiencia y la
técnica sean necesarias para tutelar la integridad psicofisica y la dig-
nidad de los trabajadores...”, es decir que el empleador debe asegurarle
al trabajador que regresard a su hogar sano y salvo luego de la jornada
laboral. En este sentido, Cornaglia!? sostiene que la garantia de pre-
vencion y seguridad es un desprendimiento del principio de indemnidad
y debido a ello los alcances de las obligaciones que la comprenden
son mayores y de distinta naturaleza que si la reducen a la consideracién
simple de una obligacién legal tipificada en el Derecho positivo. Ello
es asi ya que forma parte del contenido implicito del contrato de trabajo
que el trabajador no debe sufrir dafio, en ocasién o por el motivo del
trabajo, que no sea reparado.

3. Origen y desarrollo del deber de seguridad
3.1. Origen doctrinario y jurisprudencial

El deber de seguridad, nos ensefia Rodriguez Mancini'?, se originé en la
jurisprudencia francesa con el fallo “Zbidi, Hamida Ben Mahmoud c/Cie.
Générale Transatlantique”, emitido por la Corte de Casacion el 21 de
noviembre de 1911. Este precedente establecié que “la ejecucion del
contrato de transporte incluye obligacién contractual con asistencia para
dirigir el viajero sano y salvo a destino”. De esta manera, se desarrolld la
teoria de la obligacién de seguridad o, en palabras de la doctrina gala, la
“obligacién de seguridad contractual” a raiz de un contrato de transporte.

En el dmbito del Derecho Laboral, la doctrina del deber de segu-
ridad, cuyo inicio data de la elaboracién efectuada por los célebres
juristas Sainctelette de Bélgica y Sauzet de Francia, fue desarrollada
en Argentina primero por el doctor Lednidas Anastasi y mds tarde por
Ernesto Krotoschin. En el marco del iuslaboralismo, Paul Pic sefiala
que la figura del empleador cobra la dimensién de “un deudor de

12 CORNAGLIA, R. J., “El principio de indemnidad del trabajador y la obligacién
de prevencién y seguridad del empleador”, en Jurisprudencia Argentina nim. 5845,
del 8-9-93, p. 18.

13 RODRIGUEZ MANCINIL, J., “El articulo 75 de la L.C.T. frente a la ley 26.773",
en Derecho del Trabajo 2013 (marzo).
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seguridad”!*, es decir, debe a cada instante poder restituir al trabajador
sano y salvo, y si no lo consigue falta a sus obligaciones.

En nuestro Derecho escrito, antes de que rigiera la ley 9688 de
riesgos, la garantia de seguridad, como contenido implicito e insosla-
yable del contrato de trabajo, era admitida por la doctrina de avanzada
en la época y hasta por la jurisprudencia de la C.S.J.N. Ejemplo de
ello fue el fallo “Lara de Hurtado c/Estado Nacional”!5, en el que el
mads alto tribunal del pais ya senté la tesis de la responsabilidad con-
tractual por violacién de la obligacion de seguridad'®.

La primera obra sistematica del Derecho del Trabajo en América
es también un claro ejemplo de lo expuesto. Juan Bialet Massé public6
en el afio 1904 su “Tratado de responsabilidad civil en el Derecho
argentino” —referido especialmente a los accidentes de trabajo— y, en
ese afio, también su “Informe sobre el estado de las clases obreras”.
En ambas obras consigna la plena vigencia de la obligacion de resarcir
los dafios en la salud, vida y bienes de los trabajadores en ocasion
del trabajo, por considerar que la garantia de seguridad encuentra fun-
damento en los articulos 1953 y 1954 del Cdédigo Civil velezano, nor-
mas éstas que regian el mandato. Y ademds en los articulos 155, 156
y 1010 a 1015 del Codigo de Comercio, siendo los directos antecedentes
de los actuales articulos 75 y 76 de la L.C.T.

Hubo que esperar hasta 1974 para que el deber de seguridad tenga
acogida normativa. En aquella L.C.T. que naci6 de la mano del maestro
Norberto Centeno, el articulo 83 reconocia expresamente el mencionado
deber, el cual rezaba: “El empleador debe hacer observar las pausas
y limitaciones a la duracién del trabajo establecidas en esta ley y
demds normas reglamentarias, y adoptar las medidas que segtn el tipo
de trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias para tutelar la
integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores, debiendo evitar
los efectos perniciosos de las tareas penosas, riesgosas o determinantes
de vejez o agotamiento prematuro, asi como también los derivados de
ambientes insalubres o ruidosos.

4 PIC, P., “Traité Elementaire de Légilastion Industrielle”, 5* ed., Paris, 1922,
p. 723.

15 C.S.J.N., 1916, “Monreal de Lara de Hurtado c¢/Estado Nacional”.

16 CORNAGLIA, “El principio...” cit., p. 20.
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“Esta obligado a observar las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes sobre higiene y seguridad en el trabajo. El trabajador podra
rehusar la prestaciéon de trabajo, sin que ello le ocasione pérdida o
disminucion de la remuneracién, si el mismo le fuera exigido en trans-
gresion a tales condiciones, siempre que exista peligro inminente de
dafio o se hubiera configurado el incumplimiento de la obligacién,
mediante constitucién en mora, o si habiendo el organismo competente
declarado la insalubridad del lugar, el empleador no realizara los tra-
bajos o proporcionara los elementos que dicha autoridad establezca”.

Son multiples las influencias y fuentes; no obstante, cabe destacar
la relevancia que cumplié el articulo 2087 del Cddigo Civil italiano,
que impone al empleador “...adoptar las medidas que segin las parti-
cularidades del trabajo, la experiencia y la técnica son necesarias para
tutelar la integridad fisica y la personalidad normal de los prestadores
del trabajo”, y de los articulos 6° b, 5° de la ley del 29 de diciembre
de 1970 de los Estados Unidos sobre seguridad e higiene en el trabajo,
la cual enfatiza sobre los criterios de seguridad e higiene para el tra-
bajador y la actualizacién con datos cientificos, la aplicabilidad de la
norma y la experiencia obtenida con la legislacion vigente en la ma-
terial”.

La vigencia del citado articulo 83 seria escueta, ya que con la
reforma introducida por la ley 21.297 se provocé la sustitucién del
articulo, el que, luego de la aprobacién del texto ordenado por el decreto
390/76, llevaria el ntimero 75, el cual rezaba: “El empleador debe
hacer observar las pausas y limitaciones a la duracion del trabajo es-
tablecidas en esta ley y demds normas reglamentarias, y adoptar las
medidas que segun el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica sean
necesarias para tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los
trabajadores, debiendo observar [...] las disposiciones legales y regla-
mentarias pertinentes sobre higiene y seguridad en el trabajo”.

Se desprende de la reforma la supresién del parrafo 2° del entonces
articulo 83 de la L.C.T. original, negando de esta forma al trabajador

17 LOMBARDI, J. C., “Articulo 75 de la ley de contrato de trabajo. Deber de
seguridad. Reforma de la ley 24.577 de riesgos del trabajo”, en Derecho del Trabajo,
1996.
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la posibilidad de negarse a cumplir tareas exigidas en transgresioén a
las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo. Sin embargo, ese
derecho subsistié bajo la figura de la excepcién de incumplimiento
del antiguo articulo 1201 del Cdédigo Civil, actual articulo 1031 del
C.C.yC." La jurisprudencia acompaifié este criterio doctrinario y en
ese sentido sefialo que “...el deber de seguridad es contractual. Si el
empleador lo incumple, los trabajadores pueden retener tareas, sin pér-
dida salarial, utilizando la exceptio non adimpleti contractus (Cédigo
Civil, art. 1201). Si causa dafios, pueden buscar la correspondiente
reparacion”!’.

Con el escaso insumo normativo y la poda realizada al deber de
seguridad, en el plano jurisdiccional se reconocia la responsabilidad
del empleador por el incumplimiento del deber de seguridad que oca-
sionaba un dafio al trabajador.

3.2. Reformas a la ley de contrato de trabajo
y las voces de los tribunales

La posibilidad de accionar reclamando una accién contractual por
incumplimiento del deber de seguridad recién comenzd a discutirse
seriamente en el afio 1991, como consecuencia de la sancion de la ley
24.028. Esto fue asi ya que, segtin la ley 9688 (modificada por la ley
23.643), el trabajador podia optar por reclamar las indemnizaciones
previstas en la ley especial de caracter tarifario o la indemnizacién
integral prevista en el Derecho comiin.

Los defensores de la accién por incumplimiento del deber de se-
guridad consideraban que el trabajador contaba con tres vias posibles:
1) ley especial: que era tarifada y tramitaba por ante la justicia del
trabajo; 2) la via civil: que por disposicién del articulo 16, ley 24.028,
tramitaba ante la justicia civil, y 3) la accién contractual por violacién
del deber de seguridad fundado en el articulo 75, L.C.T., que tramitaba
ante la justicia del trabajo.

18 MANSUETI, H. R., “Comentario a las leyes nacionales 27.320, 27.321, 27.322,
27.323 y 27.325”, en Anales de Legislacion Argentina, 2017.

19 C.N.A.T., sala VI, 30-9-2004, “Béez, Elizabeth Etel c¢/Origenes A.F.J.P. S.A.
s/Accidente accidn civil”, voto: Capén Filas y Ferndndez Madrid.
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Si bien se trataba de una posicién minoritaria, ya que la mayoria
de las salas de la C.N.A.T. proclamé —en su momento— la inexistencia
de esta tercera via, y frente al reclamo se declaraba incompetente y
ordenaba la remision a la justicia civil®.

Finalmente, y para terminar con esta discusién jurisprudencial, la
controvertida L.R.T. en 1995 modificé el articulo 75 de la L.C.T.

Cuando fue dictada la L.R.T., sus autores y defensores repitieron
insistentemente que el nuevo régimen establecia un cambio coperni-
cano. Se present6 a si misma como una ley superadora donde el cambio
estaba en la acentuacion de la prevencion de los riesgos y en la re-
duccién de la siniestralidad laboral, estableciendo la satisfaccién de
la minusvalia sufrida por el trabajador como su rehabilitaciéon y rein-
sercion, en caso de existir dafios?!.

Con el articulo 49, disposicion adicional 1%, de la L.R.T., se redacta
el articulo 75 de la L.C.T., con la intencién de eliminar la responsa-
bilidad contractual empresaria en los supuestos de incumplimiento del
deber de seguridad. Dicha disposicion sefialaba: “1° El empleador esta
obligado a observar las normas legales sobre higiene y seguridad en
el trabajo, y a hacer observar las pautas y limitaciones a la duracién
del trabajo establecidas en el ordenamiento legal.

”2° Los dafios que sufra el trabajador, como consecuencia del in-
cumplimiento de las obligaciones del apartado anterior, se regirdn por
las normas que regulan la reparacién de los dafios provocados por
accidentes en el trabajo y enfermedades profesionales, dando lugar
Unicamente a las prestaciones en ellas establecidas”.

Se evidencia que este articulo 75 estd compuesto por dos puntos;
el punto 1° repite lo esencial de la anterior norma (ley 21.297), al
consignar que el empleador debe hacer observar las normas legales
sobre higiene y seguridad en el trabajo, y hacer observar las pautas y

20 GRISOLIA, J. A. y AHUAD, E. J., “Contenido del deber de seguridad y con-

secuencias de su incumplimiento”, http://www.adapt.it/boletinespanol/docs/ar_griso-
lia_ahuad seguridad.pdf, 13-7-2017.
21 SCHICK, H., “La responsabilidad en la ley de riesgos de trabajo”, XXIV Jor-

nadas de Derecho Laboral, Asociaciéon de Abogados Laboralistas, Colonia (R.0.U.),
12, 13 y 14 de noviembre de 1998; Estudio Schick, http://www.estudioschick.com.ar/
p_3.pdf, 10-8-2017.
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limitaciones a la duracion del trabajo establecidas en el ordenamiento
legal®?. De esta forma establecié las obligaciones del empleador res-
pecto al deber de seguridad del trabajador efectudndose las remisiones
a las normas que debe cumplir, caso contrario se configura un incum-
plimiento del contrato laboral que puede provocar un dafio al trabajador.

En lo que respecta al punto 2° se disponia que los dafios que sufra
el trabajador, como consecuencia del incumplimiento de las obliga-
ciones del apartado anterior, se regirdn por las normas que regulan la
reparacion de los dafios provocados por accidentes en el trabajo y
enfermedades profesionales, dando lugar inicamente a las prestaciones
en ellas establecidas.

Senala Schick en clara critica que el intento de vaciar de contenido
al “deber de seguridad” significé por medio de la referida norma una
exoneracion injustificable de la responsabilidad patronal por la segu-
ridad de sus dependientes. Agrega dicho autor que la L.R.T., en este
supuesto, llegé al absurdo de convertir al trabajador en el Gnico sujeto
que carece de accién para demandar el cumplimiento de las normas
de higiene y seguridad®’.

En detalle, la reforma aludida habilitaba al trabajador siniestrado
a efectuar una denuncia ante el incumplimiento del deber de seguridad
a la S.R.T. En ese caso, si se acreditaba que el accidente del trabajo
o la enfermedad profesional se produjeron como consecuencia del in-
cumplimiento de la normativa de higiene y seguridad en el trabajo
por parte del empleador, éste debia pagar una multa a favor del fondo
de garantia. Es decir que la victima sélo tenfa una via indirecta para
denunciar los incumplimientos de la normativa de higiene y seguridad
en el trabajo. En tanto, el trabajador seguia prestando sus servicios en
condiciones de labor inferiores.

Habida cuenta de lo expresado, Schick enfatiza que esta exoneracion
de responsabilidad fomentd el desentendimiento de los empleadores
en las necesarias inversiones en prevencion e higiene que era necesario

22 Estas obligaciones son las de observar las normas legales sobre higiene y se-
guridad en el trabajo establecidas en la L.H.S. y las referidas a hacer observar las
pausas y limitaciones a la duracién del trabajo establecidas en la ley 11.544 de jornada
de trabajo y en la L.C.T. (arts. 196, 197, 200, 204, 150 a 164, 174, 176, 190 y 191).

2 SCHICK, op. cit.
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efectuar, ante la confesion de que el 97% de los empleadores no cumplia
con la normativa vigente?*. Esta reforma demostrd, en primer lugar,
que desnaturalizaba el deber de seguridad al desconocer expresamente
la via especial por el dafo sufrido al trabajador a causa del incumpli-
miento de las prescripciones de higiene y seguridad, y en segundo
término, que desconocia una reparacion transformadora que obligue a
los empleadores a invertir en prevencién e higiene.

Si bien el deber de seguridad preexistié a la consagracion legislativa,
ya que obligaba al empleador a actuar con prudencia y diligencia en
sus deberes de direccién y organizacion, a lo que se agregaba el deber
de respetar las normas en materia de descanso y jornada, higiene y
seguridad, lo cierto es que eran mandatos laxos y generales que de-
muestran la intencionalidad manifiesta del legislador de dejar al trabajo
sujeto a lo que el empleador debia entender y comprender por “pru-
dencia”, “diligencia” y “respeto”.

Si bien se eliminé de la norma que el empleador debia adoptar las
medidas que, segln el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica fueran
necesarias para tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los
trabajadores, respetando las disposiciones legales y reglamentarias per-
tinentes sobre higiene y seguridad, no obstante dichas medidas se en-
cuentran insertas en la L.C.T. en sus articulos 188 —certificado de
aptitud fisica en los menores— y 195 —presuncion de culpa del em-
pleador en accidentes o enfermedades de menores—, de la L.H.S. —y su
decreto reglamentario 351/1979—, y en la misma ley 24.557 -L.R.T.—.
Otras disposiciones de la L.C.T. se ocupan tangencialmente (entre ellos,
los arts. 17, 66, 68, 70, 73, 75, 76 y 77) y también diversos convenios
colectivos y estatutos profesionales.

Podemos observar que la reforma introducida por la L.R.T. trajo
muchas criticas y desencuentros en la doctrina iuslaboralista, no siendo
el dmbito jurisdiccional la excepcién. En cuanto a la determinacién
de la responsabilidad por el incumplimiento del deber de prevencién
y seguridad encontramos pronunciamientos que han resuelto que “En-
tender que quien debe observar las obligaciones vinculadas a la higiene
y seguridad del trabajo es unicamente que el empleador carece de

24 1d.
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sentido porque el articulo 4°, ley 24.557, pone ese deber en cabeza
de los empleadores, los trabajadores y de las A.R.T.”?> Asimismo, se
ha sostenido que “Habiéndose incumplido con los deberes genéricos
de prevision, higiene y seguridad, deben ser condenadas solidariamente
tanto la empleadora como la aseguradora’?®.

En el dmbito jurisdiccional resurgié el criterio consistente en que
ante el incumplimiento del empleador a las medidas de seguridad el
trabajador, como correlato, podria abstenerse de prestar el trabajo o,
inclusive, considerarse despedido indirectamente, invocando como jus-
ta causa el incumplimiento del deber de seguridad. En este sentido,
la facultad del trabajador de retener su prestacion de trabajo en caso
de inobservancia del empleador a su deber de seguridad subsistié ju-
risdiccionalmente a pesar de la reforma introducida por la L.R.T.

Es menester destacar, més all4 de los importantes pronunciamientos
antes citados, lo que el precedente “Aquino”?’ dej6 asentado para el
régimen de riesgo de trabajo y en especial para el tema abordado.
Habida cuenta de lo explicitado, el fallo de la C.S.J.N. enfatiza en lo
siguiente: “Es condicidn inexcusable del empleo que éste se preste en
condiciones dignas y que se garantice el estricto cumplimiento de las
normas de seguridad, tanto en general como en lo que concierne a las
propias de cada actividad [...] La prevencién en la proteccion de la
salud y de la integridad fisica del trabajador es el presupuesto legitimo
de la prestacion de servicios, que no puede ya concebirse sin la adecuada
preservacion de la dignidad inherente a la persona humana [...] Que
la manda constitucional del articulo 14 bis [...] a su vez se ha visto
fortalecida y agigantada por la singular proteccién reconocida a toda
persona trabajadora en textos internacionales de derechos humanos
que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional (Constitucién Nacional,
art. 75, inc. 22) [...] El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) es concluyente al respecto, pues su

25 C.N.A.T,, sala VI, 29-7-2005, “Necuzi, Marcelo A. c/Ventre Maderas S.R.L.
y otros”.

26 CTrab. de Villa Marfa, 14-3-2006, “Lobasto, Margarita y otros c/Industrias
Martin Cubero S.A. y otros”.

27 C.S.J.N., 21-9-2004, “Aquino, Isacio c¢/Cargo Servicios Industriales S.A. s/Ac-
cidentes ley 9688”.
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articulo 7° preceptia: ‘Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial [...] a.ii) Con-
diciones de existencia dignas para ellos y para sus familias [...] b) La
seguridad y la higiene en el trabajo...” [...] A ello se suma el articulo
12, relativo al derecho de toda persona al ‘...disfrute del més alto nivel
posible de salud fisica y mental’, cuando en su inciso 2° dispone:
‘Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto
a fin de asegurar [...] este derecho, figurardn las necesarias para [...]
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo
[...] ¢) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades [...] pro-
fesionales...” [...] El citado articulo 7.b del PIDESC, corresponde sub-
rayarlo, implica que, una vez establecida por los Estados la legislacién
apropiada en materia de seguridad e higiene en el trabajo, uno de los
mds cruciales aspectos sea la reparacién a que tengan derecho los
dafiados”.

Con motivo de la sancién en octubre del 2012 de la ley 26.773,
en la cual se establece la llamada opcidn excluyente, se ha planteado
por algunos autores®® la procedencia de una accién auténoma supues-
tamente derivada del articulo 75 de la L.C.T. En funcién de esa tesitura
se sostiene que la exclusién de la opcién libre aludida no comprende
la posibilidad de la reclamacion fundada en esa disposicion de la ley
laboral, por lo que, en caso de dafio ocasionado por el incumplimiento
del deber de seguridad que impone esa disposicién, por parte del em-
pleador, podria demandarse la correspondiente reparacion, promovien-
do la demanda en el fuero laboral, toda vez que la fijacién de la
competencia civil no abarcaria esta hipétesis para alcanzar la reparacién
integral.

3.3. Todo pasado fue mejor: “el regreso al origen”

A nuestro criterio, la actual reforma —ley 27.323— trae para el sistema
de riesgos de trabajo cambios funestos que son objeto de otra inves-

28 SCHICK, H., “Reforma a la ley de riesgos. Un viraje regresivo en materia de
daflos laborales”, en La Ley Suplemento Especial Nueva ley de riesgos del trabajo
2012 (noviembre), p. 39.
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tigacion. No obstante y a pesar de este anochecer, se col6 un pequeio
filtro de luz con la modificacién del articulo 75 de la L.C.T., el cual
quedd redactado de la siguiente manera: “El empleador debe hacer
observar las pautas y limitaciones a la duracién del trabajo establecidas
en la ley y demds normas reglamentarias, y adoptar las medidas que
seglin el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias
para tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores,
debiendo evitar los efectos perniciosos de las tareas penosas, riesgosas
o determinantes de vejez o agotamiento prematuro, asi como también
los derivados de ambientes insalubres o ruidosos.

“Estd obligado a observar las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes sobre higiene y seguridad en el trabajo. El trabajador podra
rehusar la prestacién de trabajo, sin que ello le ocasiones pérdida o
disminucién de la remuneracion, si el mismo le fuera exigido en trans-
gresion a tales condiciones, siempre que exista peligro inminente de
dafio o se hubiera configurado el incumplimiento de la obligacion,
mediante constitucién en mora, o si habiendo el organismo competente
declarado la insalubridad del lugar, el empleador no realizara los tra-
bajos o proporcionara los elementos que dicha autoridad establezca”.

Esta modificacién sorpresivamente implica el retorno al texto ori-
ginario del articulo 83 de la L.C.T. Esta vuelta significa una restauracion
de la amplitud de la norma relativa al deber de seguridad del empleador
y de un procedimiento de autotutela frente a situaciones que legitiman
la retencion de la prestacion de trabajo sin afectacién del devengamiento
de la remuneracién durante la duracién de aquélla. De esta forma, el
actual texto le quita una inconstitucionalidad al texto anterior, que
estaba dada por eximir de responsabilidad al empleador o bien limitarla
a la contratacion de un seguro obligatorio o autoseguro previsto por
la L.R.T.

El nuevo articulo 75 abarca dos segmentos bien diferenciados: el
primero relativo a la obligacién del empleador de garantizar la inte-
gridad psicofisica de sus dependientes (obligacion de seguridad), como
asi también de adoptar las medidas necesarias para preservar la salud
de aquéllos (deber de previsidn), y el segundo vinculado con las con-
secuencias que se derivan de su incumplimiento total o parcial. La
violacién a los deberes mencionados puede traer aparejados, a su vez,

128



EL DEBER DE SEGURIDAD EN EL DERECHO DEL TRABAJO

tres escenarios posibles: 1) suspension indirecta de cumplimiento del
débito prestacional; 2) accién judicial para evitar que se produzca un
dafio, o disminuir su magnitud, continuacién o agravamiento, y 3) ac-
cién de imputacion de responsabilidad.

El texto modificado por la norma citada, ademds del deber del
empleador de hacer observar las pausas y limitaciones a la duracién
del trabajo establecidas en la ley y demds normas reglamentarias, y a
observar las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes sobre
higiene y seguridad en el trabajo, impone al empleador el deber de
“...adoptar las medidas que segin el tipo de trabajo, la experiencia y
la técnica sean necesarias para tutelar la integridad psicofisica y la
dignidad de los trabajadores...” y de “...evitar los efectos perniciosos
de las tareas penosas, riesgosas o determinantes de vejez o agotamiento
prematuro, asi como también los derivados de ambientes insalubres o
ruidosos”, como lo establecia el texto originario de la L.C.T.

Cabe destacar que el vigente articulo 75 impone, como se menciond
precedentemente, una serie de deberes del empleador relativos a la
preservacion de la integridad psicofisica del trabajador, los cuales son:
1) adoptar medidas de tutela de la integridad psicofisica y dignidad
del trabajador; 2) evitar los efectos perniciosos de tareas penosas, ries-
gosas o determinantes de vejez o agotamiento prematuro, y 3) observar
las disposiciones legales y reglamentarias sobre higiene y seguridad
en el trabajo.

Sefiala Gutiérrez® que ello podria resumirse en el cumplimiento
de las disposiciones de la L.H.S., que en su articulo 4° dispone que
“La higiene y seguridad en el trabajo comprendera las normas técnicas
y medidas sanitarias, precautorias, de tutela o de cualquier otra indole
que tengan por objeto: a) proteger la vida, preservar y mantener la
integridad sicofisica de los trabajadores; b) prevenir, reducir, eliminar
o aislar los riesgos de los distintos centros o puestos de trabajo; c) es-
timular y desarrollar una actitud positiva respecto de la prevencién de

2 GUTIERREZ, G. E., “La proteccién de la integridad psicofisica y moral del
trabajador segun la reforma de la ley de contrato de trabajo y en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial”, Garcia Alonso, http: rciaalons m.ar/doc-93-la-pr
cion-de-la-integridad-y-moral-del-trabajador-segun-la-reforma-de-la-ley-de-contrato-de-

, 14-7-2017.
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los accidentes o enfermedades que puedan derivarse de la actividad
laboral”. Por su parte, el articulo 8° de la mencionada norma reza:
“Todo empleador debe adoptar y poner en préctica las medidas ade-
cuadas de higiene y seguridad para proteger la vida y la integridad de
los trabajadores...” Asimismo, cabe destacar que hay una multiplicidad
de normas que deben ser tenidas en cuenta por los operadores del
Derecho y judiciales. Podemos citar las siguientes: los convenios co-
lectivos de trabajo que regulan cuestiones de seguridad, salud y pre-
vencion; la L.R.T.; decretos que regulan actividades especificas, como
la agraria, construccion, transporte y manipulacion de sustancias pe-
ligrosas; resoluciones de la S.R.T. y el M.T.S.S., que establecen dis-
posiciones sobre seguridad y prevencidn; la Constitucién Nacional y
su bloque federal del articulo 75, inciso 22; las declaraciones y con-
venios de la O.LT. (N° 155 y 187 y los méas de 80 instrumentos que
tratan indirectamente la cuestién de la salud y seguridad en el trabajo),
normativa de la O.M.S. propia y con la O.I.T., como la que se da en
el marco del Comité Mixto de Salud en el Trabajo.

Mis alld de los deberes concretos que ahora estdn expresos en el
texto legal, el cambio superlativo se ve con la incorporacién de la
“defensa” expresa que tiene el trabajador frente al requerimiento de
prestacion de tareas en condiciones perniciosas de su integridad psi-
cofisica, lo que requerird el cumplimiento de alguna de las siguientes
condiciones (no acumulativas): 1) Peligro inminente de dafio; 2) con-
figuracion del incumplimiento de la obligacién, mediante constitucion
en mora; 3) si habiendo el organismo competente declarado la insa-
lubridad del lugar, el empleador no realizara los trabajos o proporcio-
nara los elementos que dicha autoridad establezca.

Sin embargo, previamente, una variacién de la L.C.T. en el afio
2006 (ley 26.088) ya habia disefiado un dispositivo legal para los su-
puestos de afectacién material o moral del trabajador derivada de las
modificaciones que pudiera disponer el empleador en el ejercicio del
ius variandi (art. 66)°.

30 Art. 66: “El empleador estd facultado para introducir todos aquellos cambios
relativos a la forma y modalidades de la prestacién del trabajo, en tanto esos cambios
no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales
del contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador. Cuando el empleador
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Con este nuevo esquema normativo, cuando el empleador realice
cambios perjudiciales para el trabajador, éste puede hacer uso de una
accién sumarisima a fin del restablecimiento de las condiciones mo-
dificadas, con mds una prohibicién de innovar las condiciones laborales
a su respecto hasta la sentencia definitiva. Y tales cambios también
pueden versar sobre condiciones de higiene y seguridad en perjuicio
del trabajador. Se puede decir que estamos ante una reparacion trans-
formadora y no meramente resarcitoria, como la disponia la L.R.T.

Por otra parte, la nueva disposicién autoriza a los trabajadores a
rehusar la prestacién de trabajo, sin que ello les ocasione pérdida o
disminucion de la remuneracién, si aquélla les fuere exigida en trans-
gresion a las disposiciones legales o reglamentarias sobre higiene y
seguridad del trabajo —siempre que exista un peligro inminente de
dafio—, o se hubiera configurado el incumplimiento de la obligacion,
o si habiendo el organismo pertinente declarado la insalubridad del
lugar, el empleador no realizara los trabajos o proporcionara los ele-
mentos que dicha autoridad establezca. Esta facultad actda a modo de
excepcion de incumplimiento contractual frente al inminente peligro
de dafio de los derechos de los trabajadores por incumplimiento de
las obligaciones de seguridad a cargo del empleador.

En definitiva, el legislador reinstauré un mecanismo de autotutela
para forzar el cumplimiento de lo que es debido; para el caso, el
adecuado y acabado cumplimiento por parte del empleador y/o terceros
de las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo. Se trata de una
reaccion directa y personal del trabajador, presentada como un medio
compulsivo, instrumento juridico otorgado por la ley para, sin llegar
a la ejecucion forzada del articulo 1711 del C.C.yC., lograr el cum-
plimiento especifico de la prestacién debida. Cabe destacar que esta
facultad no requiere judicializacion previa para su ejercicio.

A la mencionada herramienta se le agrega el C.C.yC. vigente cuando

i idas v iculo, j istird ibili
disponga medidas vedadas por este articulo, al trabajador le asistird la posibilidad de
optar por considerarse despedido sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento

e las condiciones alteradas. En este ultimo supuesto la accidn se substanciard por e
de | d Iteradas. En este ult to 1 bst: 1
procedimiento sumarisimo, no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades
de trabajo, salvo que éstas sean generales para el establecimiento o seccién, hasta
que recaiga sentencia definitiva”.
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dispone que en el caso de los contratos bilaterales las partes deben
cumplir simultdneamente; una de ellas puede suspender el cumpli-
miento de la prestacion, hasta que la otra cumpla u ofrezca cumplir
(art. 1031, C.C.yC.). Esta norma mantuvo el sentido de la solucién
anterior del Cddigo Civil (art. 1201). En este sentido, la reforma le-
gislativa se coloca nuevamente en linea con las disposiciones del De-
recho comiin interno y con la normativa de orden internacional (Con-
venio N° 155 O.L.T. y art. 25 de la Declaracién Sociolaboral del Mer-
cosur, revisada y ratificada en el afio 2015).

El nuevo texto le exige al trabajador que, previamente a la abs-
tencién de la prestacidn, constituya en mora al empleador. Conside-
ramos que en el marco del régimen de las obligaciones laborales la
mora se produce de pleno derecho; no obstante, sostenemos que hubiera
sido preferible la expresién “previa interpelacion fehaciente” en funcién
del deber de colaboracién que deben prestar los trabajadores. No obs-
tante, frente a un peligro inminente de dafio, nos pronunciamos en
contra de la necesidad de cursar una intimacién previa para la cons-
titucién en mora. En efecto, habiéndose configurado el incumplimiento,
exigir una intimacién previa al ejercicio de ese derecho impondria una
espera adicional de —por ejemplo— 48 horas en la ejecucién de la obli-
gacion, traduciéndose en la necesidad de tolerar por mds tiempo el
incumplimiento, lo que no parece razonable admitir si lo que se pretende
es resguardar la integridad psicofisica del trabajador.

Siendo la excepcién a una regla —la continuidad de las prestaciones—,
dicha comunicacién deberd referenciar la fuente obligacional incum-
plida a los efectos de que el empleador tome conocimiento y lleve
adelante las medidas pertinentes para evitar la produccién del dafio o
disminuir su magnitud, siempre procurando preservar la integridad psi-
coffsica y la dignidad de los trabajadores, como asi también la con-
servacion del contrato de trabajo. Por imperio del deber de buena fe,
se deberd ser preciso en la descripcion y encuadre del incumplimiento.

La reforma expresamente agrega que la mencionada abstencion de
prestacion de tareas no podrd ocasionar pérdida o disminucién de la
remuneracién del trabajador afectado. Esta posibilidad contempla la
situacion del peligro inminente de dafio, situaciones en que hay una
transgresién a las normas sobre higiene y seguridad en el trabajo o
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cuando el organismo competente haya declarado la insalubridad del
lugar, y el empleador no realizara los trabajos o no proporcionara los
elementos que la autoridad establezca.

El vigente articulo 75 es claro al sefialar que el incumplimiento total
o parcial de las obligaciones que exigen garantizar la deuda de segu-
ridad en el contrato de trabajo puede traer aparejado, ademds, una pre-
visibilidad en la produccién de un dafio, su continuacién o agrava-
miento. En tales supuestos, el trabajador expuesto a ese dafio previsible,
amén de rehusar la prestacion de trabajo, podra requerir judicialmente
que se dispongan medidas de dar, hacer o no hacer, segtin corresponda,
con el objeto de evitar su produccién o aplacar su magnitud. El fun-
damento de esta accién lo encontramos en el C.C.yC. (arts. 1711,
1712, 1713 y concs.). El legislador no s6lo consagré el derecho de
prevencién (art. 1710), sino que también legislé sobre la herramienta
procesal necesaria para reconocer ese derecho: la accién preventiva.

Segtin el texto del articulo 1711, C.C.yC., la accién procede cuando
“...una accién u omisién antijuridica hace previsible la produccién de
un dafio, su continuacién o agravamiento”. En este sentido, la antiju-
ridicidad de la accién u omision estd dada, justamente, por la violacién
del citado deber de prevencion. Pero en esta accién preventiva no se
debe esperar, para concluir que un acto es antijuridico, a que efecti-
vamente se concrete el dafio. La norma habla de previsibilidad. El
elemento activante de esta tutela es la simple posibilidad de un ilicito
futuro, la amenaza de violacién, la cual lleva a prescindir de la veri-
ficacion del dafio en la esfera juridica del titular, siendo suficiente la
amenaza. Entonces en este escenario la antijuridicidad se predica en
la conducta y no en el resultado, el que muchas veces no llegard a
concretarse. El acto o actividad u omisién puede manifestarse como
arbitrario o ilegitimo. La lesion puede ser actual o futura®'. Resulta
forzoso equiparar el concepto de que el presupuesto de la pretension
preventiva es lo ilicito, entendido —segtin Hurtado Reyes— como la
conducta que genera el hecho dafioso propiamente dicho®?. Es decir,

31 MARINONI, L., “Tutela inhibitoria, individual y colectiva”, en Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1998, p. 41.

32 HURTADO REYES, M., “Tutela jurisdiccional diferenciada”, Palestra, Lima,
2006, p. 139.
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la conducta debe ser ilicita y no justificada (art. 1717 del C.C.yC.);
no se viabiliza la accién preventiva en caso contrario.

La medida es independiente del factor subjetivo u objetivo de atri-
bucién. La ley busca que la prevencion sea rdpida y eficaz. Exigir la
demostracién de la culpa de alguien llevaria en muchos casos a la
esterilizacion de las buenas intenciones del remedio propuesto.

Cabe destacar que no debe confundirse esta figura con la tutela
preventiva contemplada en el articulo 1032 del C.C.yC., a la cual ya
hicimos referencia. Esta ultima, vale reiterar, no requiere prima facie
de reconocimiento judicial. Se ejerce en forma automatica, sin judi-
cializarse. Actia a modo de excepcion de incumplimiento frente a la
grave e inminente amenaza de dafio de los derechos de los trabajadores
por incumplimiento de las obligaciones de seguridad a cargo del em-
pleador y/o terceros.

La legitimacidn activa para deducir esta accion es amplia (art. 1712,
C.C.yC.). La misma comprende no sélo a los trabajadores afectados,
sino también a quienes actdan en interés colectivo del sector de la
actividad que representan, parientes y/o convivientes que reciben un
trato familiar ostensible, obras sociales y prepagas, A.R.T. y hasta el
propio empleador cuando, por ejemplo, el evento potencialmente da-
floso provenga de la conducta de un tercero.

Serd el juez, en cada caso concreto, quien deberd apreciar si el
interesado en requerir la apertura de la instancia judicial posee un
interés razonable. Para ello, la parte deberd acreditar sumariamente
las circunstancias de modo, tiempo y lugar en relacién con la prevencion
solicitada.

En lo que hace a la legitimacién pasiva, no debe pensarse que su
alcance solamente se reduce al empleador. Muy por el contrario, el
articulo 1710 del C.C.yC. dispone, de manera genérica, que toda per-
sona tiene el deber de prevenir un dafio, aunque limitdndolo a lo que
de dicha persona dependa, es decir que la posibilidad de prevenir se
encuentra en su esfera de control.

La normativa del Derecho comiin confiere entonces al obrero una
herramienta activa para poder lograr una sentencia que mande a hacer
al empleador lo que debe hacer —o le obligue a dejar de hacer lo
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pernicioso— a fin de garantizar el desarrollo de tareas en condiciones
de salubridad fisica, psiquica y moral en el dmbito laboral.

Y que sea posible la aplicacién de la ley civil y comercial a la
materia en tratamiento no admite discusiones, desde que el juez laboral,
como todo magistrado de la Reptiblica, es juez en relacién con la
totalidad del ordenamiento normativo vigente, no pudiendo predicarse
que un juez del trabajo aplica “s6lo” el Derecho Laboral. Ademads, se
agrega que, de acuerdo al principio protectorio y el pro homine y
progresividad que nos brindan los instrumentos de derechos humanos,
la proteccién de la persona se mueve en los carriles del criterio de
mayor estindar tutelar.

Conclusiones

Se pudo observar que los riesgos del trabajo, en sus dos aspectos
fundamentales: a) prevencién de los accidentes y enfermedades del
trabajo y b) la cobertura de los dafios, son un deber social, y como
tal los actores vinculados al universo del trabajo y la sociedad deben
asumir la responsabilidad de contribuir al cumplimiento de este pre-
cepto.

Sin dudas, poner en riesgo la vida y salud de los trabajadores,
anteponer el lucro a la necesidad moral y juridica y no tener en cuenta
el sufrimiento humano vulneran las garantias béasicas de la persona a
la vida, a la salud, y conculcan los principios generales del Derecho
del Trabajo.

Este deber social se incorpora al mundo de las organizaciones (em-
pleadores, A.R.T., Estado) por medio de la R.S.E., cabiéndoles a la
salud y a la seguridad un lugar primordial en la direccién y organizacion
empresaria. Ello es asi porque no sélo se trata de normas que obligan,
sino que impongan que debe existir en la propia conducta de los res-
ponsables este “hacer con responsabilidad social”. En este sentido, es
vital instalar la cultura de la prevencién y seguridad en el trabajo
como uno de los objetivos troncales de las organizaciones. Transformar
el discurso en accién, y que esa accidn esté generada por una conducta
impregnada con los principios del Derecho del Trabajo, ya que estamos
frente a un deber social hacia el sujeto-trabajador y la sociedad.
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Resumen

El presente articulo refiere a la desaparicion de Santiago Maldonado
ocurrida el 1° de agosto de 2017 tras una violenta represién en la Lof
en Resistencia, Cushamen, Chubut, por parte de la Gendarmeria Na-
cional. Este grave acontecimiento es analizado a partir de un texto de
Roberto Gargarella sobre el aprendizaje colectivo en los primeros afios
de transicién a la democracia en Argentina y la cultura juridica del
Nunca Més. También se recuperan lecturas de los maestros italianos
Norberto Bobbio y Luigi Ferrajoli acerca de la democracia, los derechos
humanos y la paz con el objetivo de formular una reflexién sobre este
nuevo caso de desaparicién forzada y sus consecuencias institucionales
y sociales.
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Abstract

The present article refers to Santiago Maldonado’s disappearing
on August 1%, 2017 after a violent National Gendarmery repression
of members of the “Lof” in Resistencia, Cushamen, Chubut Province.
This serious event is analysed on the basis of a Roberto Gargarella’s
text about the colective learning that took place in the first years of
Argentina’s transition to democracy and the “Nunca M4s” legal culture.
There is also a reference to Norberto Bobbio and Luigi Ferrajoli’s
lectures about democracy, human rights and peace with the objective
of making a reflection about this new case of forced disappearence
and its social and institutional consequences.

Palabras clave

Santiago Maldonado. “Cultura del Nunca Mds”. Democracia y de-
rechos humanos.

Keywords

Santiago Maldonado. “Culture of never again”. Democracy and human
rights.

1. Introduccion

Si uno ve la historia larga de la Argentina,
podria ver como grandes oleadas (de de-
rechos) que estin en didlogo critico con

ciertas tragedias, mds o menos cercanas,
1

sobre las cuales se reacciona’.

Escribo estas lineas al cierre de la Revista de nuestra Facultad cuando
estd por cumplirse un mes de la desaparicién de Santiago Maldonado,
ocurrida el 1° de agosto de 2017 tras la violenta represion en la Lof en
Resistencia, Cushamen, Chubut, por parte de la Gendarmeria Nacional.
Pocos dias antes de la desaparicion de Maldonado, en una nota
periodistica de julio de 2017, Roberto Gargarella reflexionaba sobre

! GARGARELLA, R., “Derechos humanos: un consenso por reconstruir”, en diario
La Nacion, del 9-7-2017.
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la leccién que aprendimos en los primeros afios de transicidon a la
democracia. Afirmaba que en ese momento histérico se habia cons-
truido un sélido consenso social en torno a los derechos humanos, que
constituy6 en Argentina una cultura y una generacién del Nunca Mis,
que significaba basicamente la adhesién a dos principios: “un com-
promiso irrevocable con el respeto a los derechos humanos y una adhe-
sion irrenunciable al sistema democratico”. En esa cultura, la idea de
derechos humanos: “nos refiere ante todo, y a la luz de lo acontecido,
a que no haya mads tortura, a que no haya mas disparos contra el que
piensa distinto, Nunca M4ds persecucién de las ideas «enemigas»’?.

Advertia Gargarella en su reflexiéon que hoy ese consenso se en-
cuentra amenazado y en crisis a raiz de la relativizacién del valor de
los derechos humanos en funcién de coyunturas e intereses politicos.
Afirmaba que las disimiles posturas asumidas por sectores de la so-
ciedad argentina ante el valor de la vida y los derechos de los ciuda-
danos quedaba demostrada en hechos como la masacre de Once, la
muerte de Nisman y el nombramiento de Milani.

Aunque tengo una gran valoracién de su obra y su pensamiento, confie-
so que en mi primer lectura de aquella nota, la afirmacién de Gargarella, “El
Nunca Més terminé”, me parecié excesiva. Mds ain cuando poco tiempo
antes se habia generado un gran consenso social y politico sin fisuras, de
repudio ante el fallo de la Corte de Suprema de Justicia de la Nacion en el
caso “Muifia”, hecho que, como él mismo también indicaba en su texto,
parecia ratificar la cultura del Nunca Mas.

Sin embargo hoy, para comprender lo sucedido a Santiago Maldo-
nado y ante algunos debates surgidos en nuestra sociedad con expre-
siones que pretendieron relativizar o negar la gravedad de este hecho,
siento que debo volver a examinar la precisiéon de muchas de aquellas
afirmaciones de Gargarella.

Aunque atin no se conocen los detalles de las investigaciones en
curso, si existen algunos hechos conocidos y probados de lo sucedido:
la violenta represion de Gendarmeria del dia 1° de agosto y la presencia
de Santiago Maldonado en el acto de protesta que motivo dicha in-
tervencion, segin pruebas acompafiadas por la abogada de la familia

2 GARGARELLA, R., “El pacto del Nunca Mds terminé”, en diario La Nacidn,
del 7-7-2017.
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Maldonado. También dos testigos de la comunidad Pu Lof aseguraron
ante la Fiscalia de Trelew que a Maldonado lo subieron a una camioneta
de esa fuerza de seguridad.

Mais alla de las interpretaciones acerca de estos draméticos hechos,
su gravedad reclama una activacién de la cultura del Nunca M4s. Esto
significa, en primer término, construir una amplia unidad social y po-
litica en reclamo por el inmediato esclarecimiento de lo ocurrido. La-
mentablemente, en muchas de las acciones inmediatas posteriores al
hecho, tanto sectores politicos y sociales como medios periodisticos
realizaron interpretaciones donde primaban sus propios intereses por
encima de la defensa de la vida e integridad de Maldonado al igual que
en los casos que menciona Gargarella en su nota. A pesar de la gravedad
de la situacién no hubo acuerdos para reclamar con firmeza por el
derecho a la vida y el esclarecimiento de lo sucedido, sino polémicas,
enfrentamientos y hasta expresiones que intentaron negar los hechos
o dar pistas falsas, como la versién de un presunto viaje de Maldonado
a la Provincia de Entre Rios o su participacién en una accién violenta
en la que habria sido herido, que luego fueron desmentidas.

También se sabe que la causa a pedido de la Fiscalia se ha caratulado
como “desaparicién forzada de persona”. Esta gravisima calificacién
de los hechos tampoco generé acuerdos, e incluso algunos sectores
sostuvieron que, pese a dicha figura legal, debia contemplarse que no
habia existido un plan sistemdtico de desaparicion por parte del Estado.
En realidad no hacia falta que exista un plan sistemdtico para que
Maldonado sea un desaparecido, como plantearon también algunos
periodistas. Existe incluso un antecedente de condena de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos de agosto de 2011, por la desa-
paricion forzada en democracia de Ivan Torres en la Provincia del
Chubut en el afio 2003°. La ley establece que la desaparicion forzada
ocurre si existe “...1a autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
de cualquier forma...” (articulo 142 ter del Cédigo Penal). No se trata
tampoco en este caso de una discusién entre democracia y dictadura,
sino que el gobierno democratico debe responder por el cumplimiento

3 “Un fallo contra el silencio de ocho afios”, en diario Pdgina 12, del 10-10-2011.
Ver también: CIDH, “Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina”, fallo del 26-8-2011,
www.corteidh.
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de laley y por un ciudadano desaparecido*. Como argumenté Gargarella
refiriéndose a las posturas encontradas ante el caso de Milani, ante la
desaparicién de Maldonado también es posible sostener que “no se
deben anteponer las razones de la coyuntura por sobre los deberes de
la resistencia moral de exigir justicia™.

En este contexto quisiera aportar una reflexién acerca de la especial
implicancia de estos hechos para quienes transitamos la vida académica
en la Facultad de Derecho. Pueden existir multiples versiones e inter-
pretaciones de los mismos, pero creo que es posible encontrar acuerdos
sobre algunos principios y valores basicos del Derecho. Entre otras,
quisiera remarcar tres cuestiones que me parecen centrales.

En primer lugar, como ciudadanos y en especial como docentes de
Derecho, deberiamos sostener la necesidad de reafirmar en forma plural el
consenso del Nunca Mds identificado por Gargarella. La Teorfa del Dere-
cho que ensefiamos experimentd una profunda reconfiguracién desde el
advenimiento de la democracia en 1983, la que se consagré en la reforma
constitucional de 1994. Una parte central del nuevo paradigma del Estado
Constitucional de Derecho se expresé en el consenso del Nunca Mas.

En segundo término, debatir y reafirmar el nicleo de dicho con-
senso, los principios y valores de la democracia constitucional y los
derechos humanos, precisados por Gargarella en su nota. En este tema
nos parece insoslayable recuperar las lecturas de dos grandes tedricos
del Derecho que tuvieron una gran influencia en la conformacién de
esta nueva cultura juridica en Argentina. Me refiero a Norberto Bobbio
y Luigi Ferrajoli, cuyas obras hemos estudiado, debatido y ensefiado
en nuestro quehacer académico y que nos ayudaron tanto a buscar
respuestas como a precisar nuevas preguntas sobre el Derecho.

Fue a partir de la recepcion de los textos de Bobbio y de sus
valiosos aportes al debate juridico y politico que desde 1983 primé
en nuestra universidad publica, y también en el mundo politico, una
concepcién procesal o procedimental de la democracia sistematizada,
entre otros autores por el filésofo italiano para quien la democracia

4 FALDUTO, F., “Macri no es la dictadura, pero debe responder por un desapa-
recido”, en diario Perfil, del 29-8-2017.
5> GARGARELLA, “El pacto...” cit.
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en tanto forma de gobierno es, como algo bdsico y preeminente, un
método, un procedimiento, unas reglas del juego, de las que él mismo
dird en un pasaje ya cldsico: “permiten la mds amplia y segura parti-
cipacién de la mayor parte de los ciudadanos, ya en forma directa, ya
en forma indirecta, en las decisiones politicas, es decir, en las decisiones
que interesan a toda la colectividad™®.

Aprendimos y ensefiamos que esta concepcidén de la democracia
implicaba un fuerte cruce entre democracia, reglas, Derecho y justicia,
operando como discurso clave para la resolucién de los conflictos en
forma pacifica. Explicamos a nuestros alumnos que a partir de 1983
la democracia aparecia resignificada en términos de justicia, y la justicia
en términos de procedimientos legales, donde es la ley en particular
el elemento que se rescata de la democracia y que permite establecer
una contraposicion con la dictadura y proveerla de una identidad.

Y aprendimos también que, como reiterara una y otra vez este gran
jurista después de un siglo de guerras y matanzas, con la democracia
se construye y se garantiza la paz. Para lo cual es necesario, segin
Bobbio, poner en accién el nexo entre democracia y garantia de los
derechos humanos, el derecho a la vida, las libertades fundamentales
y los derechos sociales a la supervivencia, cuyas violaciones en todo
el mundo son la causa principal de la violencia, de las guerras, del
terrorismo. Esta es una advertencia de Bobbio para nada utépica, sino
ldcidamente realista y hoy mds que nunca actual.

Junto a las lecturas de Bobbio, fueron luego los textos de su dis-
cipulo Luigi Ferrajoli, uno de los grandes juristas y filésofos del De-
recho de las tltimas décadas, los que contribuyeron también de manera
decisiva a conformar nuestra manera de pensar los derechos funda-
mentales y de operar con ellos. Segin el profesor espafiol Manuel
Atienza, la extraordinaria influencia de la obra de Ferrajoli en el mundo
latino de Europa y América tiene que ver, sobre todo, con el hecho
de que se trata de una teoria de gran rigor intelectual y profundas
implicaciones practicas y cuyos destinatarios no son exclusivamente
otros tedricos del Derecho, sino cualquier jurista que se tome en serio
su profesion: “El objetivo tltimo de Ferrajoli, el ideal regulativo que

¢ BOBBIO, N., “El futuro de la democracia”, FCE, México, 1993, ps. 14/15.
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propone a los juristas, viene a ser éste: debe procurarse que el Derecho
(nuestros derechos del Estado Constitucional) cumpla(n) sus promesas
en relacién con los derechos fundamentales. La obra de Ferrajoli est4,
pues, orientada a potenciar el lado emancipador del Derecho, pero sin
olvidar tampoco (y de ahi su dimension critica) que en su funciona-
miento real el Derecho no siempre cumple esa funcién™’.

Ferrajoli destaca en su Teoria del Derecho que “Los principios y los
derechos establecidos por una constitucion son entidades linguisticas. Fun-
cionan como normas si y solo si su sentido es generalmente compartido y
viene tomado en serio por sus titulares y sus destinatarios. Crear consenso
en torno a ellos es por lo demds el mejor modo de defenderlos’. Por esto
sostiene que la cultura juridica tiene un papel no simplemente cognoscitivo
respecto de las constituciones y los derechos, sino que también tiene efectos
performativos de constitucién de modalidades del lazo social y de los
sujetos. Alli radica el rol central de los juristas, que formamos parte del
objeto que indagamos y contribuimos a formarlo.

En tercer lugar, en cuanto a los derechos fundamentales precisa Ferrajoli
que “tal y como han sido consagrados por la experiencia histérica del
constitucionalismo, se configuran todos como leyes del mds débil, en
alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia™.

Esta precisa definicién del Derecho como ley del mas débil que
“ha significado en cada ocasién un nunca mds, estipulado contra la
violencia y la prepotencia generadas por la ausencia de limites y reglas”
que desarrolla en sus trabajos Ferrajoli y que el maestro italiano cit6é
en su clase magistral en el aula magna de nuestra Facultad, en ocasién
de otorgarsele el titulo de Doctor Honoris Causa por nuestra Univer-
sidad, cobra un especial significado en el caso de Santiago Maldonado.
En su ausencia rige la ley del mds fuerte, propia de un Estado de
naturaleza prepolitico y sin ley.

7 ATIENZA, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, en DOXA. Revista de Filosofia Juridica,
Madrid, 1999.

8 FERRAJOLI, L., “Principia Iuris. Teoria del Derecho y de la democracia”,
Trotta, Madrid, 2011, t. II, ps. 51-57.

9 “Una confirmacién de ello es el origen histérico de todos estos derechos, que
siempre han sido promulgados, en las distintas cartas constitucionales, tras luchas o
revoluciones [...] siempre han representado otras tantas conquistas de sujetos débiles
frente a las leyes de los mds fuertes” (id., ps. 59-61).
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Hace ya muchos afios que desde distintos sectores académicos
y sociales se viene seflalando la notoria ausencia de reformas ins-
titucionales democréticas en las fuerzas de seguridad en nuestro
pais, lo que ocasiona que muchas de sus acciones sean tipicas de
en “un verdadero Leviatin hobbesiano portador de una impronta
absolutista”. Esta falta de limites y control legal de las fuerzas de
seguridad no es un factor intrinseco y “natural” de las mismas, sino
que “es el resultado de un conjunto de pricticas tradicionales de la
clase politica argentina”'?. En treinta afios han sido escasos los pasos
para construir consensos sociales y politicos acerca de qué significa
abordar las politicas de seguridad publica en un régimen democré-
tico'l.

Como afirma Gargarella en la cita que da inicio a esta nota, los
derechos en Argentina estdn en didlogo critico con ciertas tragedias
ante las cuales reaccionan.

La desaparicion de Santiago Maldonado es una de ellas, y desde
nuestro trabajo profesional, académico y docente exige una reflexién
profunda a fin de comprender sus gravisimas consecuencias institu-
cionales para nuestra democracia. Exige también la reafirmacién del
valor de la ley, el derecho a la vida, la verdad y la justicia. Parafraseando
a Ferrajoli, exige comprender que todos debemos “tomar los derechos
fundamentales en serio” y que sin reglas no habra participacion de los
ciudadanos y mejor democracia, y sin tolerancia y pluralismo no habra
paz.

Cada vez que, en estos largos treinta dias, desde las redes sociales
la foto y la mirada brillante de Santiago Maldonado nos ha interrogado
e interpelado, he procurado comprender un poco maés el significado
de este trdgico hecho. He vuelto a los interrogantes del texto de Gar-
garella y a las ensefianzas de otros maestros del Derecho.

También he recordado mis experiencias pasadas, como estudiante

10 SAIN, M., “El Leviatén azul. Politica y policia”, Siglo XXI, Buenos Aires,
2015, p. 16.

1 Varios fueron los intentos de reformar la institucionalidad policial en las pro-
vincias, pero el denominador comiin es su caricter incompleto y fallido (FOHRIG,
A. y POMARES, J., “La seguridad ptblica en 30 afios de democracia”, en Revista
SAAP, vol. 7 [ndm. especial 2], noviembre de 2013; SAIN, op. cit.).
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y docente de Derecho, en la historia reciente del autoritarismo y la
transicion a la democracia en Argentina. En dicha transicién la cultura
del Nunca M4s fue producto de la lucha plural de nuestra sociedad,
de madres, familiares, movimientos sociales, religiosos, politicos, in-
telectuales, académicos y tantos mds. Esta accién colectiva por la jus-
ticia y contra la impunidad ha sido reconocida universalmente tanto
en los medios académicos como en los organismos y organizaciones
del movimiento global de derechos humanos!'?.

Desde las perspectivas que ofrecen estas lecturas y experiencias se
reafirma que aquel acuerdo plural y tolerante es garantia para asegurar
la democracia y los derechos y que su continuidad demanda de todos,
y en especial de los que nos dedicamos a estudiar y ensefiar el valor
de la democracia constitucional y los derechos fundamentales, una
accion conjunta que exija el cumplimiento de la ley y el esclarecimiento
de lo ocurrido a Santiago Maldonado. Este punto es crucial para salvar
aquel acuerdo refundacional.

12 La cultura del Nunca Mds fue producto de la promocién de la justicia tran-
sicional y los derechos humanos desde finales de la década de los ochenta y mediados
de los noventa del siglo pasado realizada por las luchas de diferentes actores de la
sociedad civil en Argentina y América Latina (SIKKINK, K., “La cascada de la
justicia. Cémo los juicios de lesa humanidad estdn cambiando el mundo de la politica”,
Gedisa, Buenos Aires, 2013; ABRAMOVICH, V., “La situaciéon de los derechos
humanos en América Latina”, exposicion en el Panel Derechos Humanos, Autorita-
rismo y Democracia, organizado por Memoria Abierta y Coalicién Internacional de
Sitios de Conciencia, Buenos Aires, 18-5-2009; ABRAO, P. y TORELLY, M. D.,
“Democratizaciéon y derechos humanos: compartiendo experiencias de América La-
tina”, en REATEGUI, F. [ed.], Justicia transicional. Manual para América Latina,
Comision de Amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil y Centro Internacional
para la Justicia Transicional [ICTJ], Brasilia y Nueva York, 2011; ELSTER, J.,
“Rendicién de cuentas. La justicia transicional en perspectiva histérica”, Katz Edi-
tores, Buenos Aires, 2006; BURT, J.-M., “Desafiando a la impunidad en tribunales
nacionales: juicios por derechos humanos en América Latina”, en REATEGUI [ed.],
op. cit.; PAIGE, A., “Cémo las ‘transiciones’ reconfiguraron los derechos humanos:
una historia conceptual de la justicia transicional”, en REATEGUI [ed.], op. cit.;
VAN ZYL, P., “Promoviendo la justicia transicional en sociedades posconflicto”,
en REATEGUI [ed.], op. cit.; Centro de Estudios Legales y Sociales [CELS], “La
lucha por el Derecho. Litigio estratégico y derechos humanos”, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2011; “Derechos humanos en Argentina. Informe 2016, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2016).
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precautorio es un principio, no otra cosa. 4. Qué no es el principio precautorio.
5. Elementos del principio precautorio. 6. Efectos juridicos del principio precau-
torio. 7. El principio precautorio y la responsabilidad civil. 8. Régimen de res-
ponsabilidad en los contratos de consumo. 9. jPor qué hablar de un nuevo Derecho
de Daiios? 10. El articulo 41 de la CN y la Ley General del Ambiente. 11. La
CSJN y el caso “Salas”. 12. Las contradicciones y los consumidores. 13. El pasado
y el futuro. De lege lata y de lege ferenda. 14. Conclusiones. Bibliografia.

Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad analizar el principio precau-
torio, de cardcter internacional, y enlazarlo con la responsabilidad civil
a nivel nacional, a efectos de demostrar que no es éste un principio
que sélo deba relacionarse con el Derecho Ambiental, sino que es de
suma importancia para todo el ordenamiento juridico y, en especial,
para el Derecho de Dafios.

* Abogado por la Universidad Nacional de Rosario (UNR *12) con Diploma de
Honor y Medalla de Oro de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe.
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del Derecho en UCEL, y profesor adscripto de Derecho Politico en UNR. Conductor
y columnista especializado en diversos ciclos televisivos, radiales y gréficos.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the precautionary principle,
which is of international nature, and link it with national civil liability,
in order to demonstrate that this is not a principle that should only be
related to Environmental Law, but that is of paramount importance
for the entire legal system and, in particular, for Torts Law.

Palabras clave

Derecho Ambiental. Principio precautorio. Responsabilidad civil.

Keywords

Environmental Law. Precautionary principle. Civil liability.

1. Contextualizacion

La problematica medioambiental es un acuciante tema que viene
despertando, desde hace ya varias décadas, la atencién de toda la Co-
munidad Internacional. Se presenta como primordial ubicar en el centro
del debate a la degradacién ambiental y de esta manera detectar cudles
son sus factores determinantes y los mecanismos a implementar para
frenarla.

La interdependencia de los sistemas ecoldgicos inserta a esto en
el 4mbito del Derecho Internacional Publico: son cuestiones que los
Estados no pueden resolver aisladamente, separados de los demés. Los
dafios que se producen diariamente no reconocen limites ni juridicos
ni politicos.

Es destacable el hecho de que en siglos anteriores el avance de
la tecnologia s6lo habia producido lo que, en comparaciéon con la
actualidad, hoy serian dafios menores, casi imperceptibles. Ha sido
durante el siglo XX, y mas que nada después de la segunda mitad
del mismo, que se ha producido una evolucién inesperada, nunca
antes vista. La preocupacién tras la Segunda Guerra Mundial acerca
de la posibilidad del holocausto nuclear puede bien resumirse en
aquella famosa frase de Albert Einstein: “No sé como serd librada
la Tercera Guerra Mundial, pero puedo decirle qué van a usar en
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la Cuarta: jpiedras!”! Ubicdndose en el foco internacional, de aqui
en mds, la certidumbre de que de mantenerse el statu quo el hombre
terminaria autodestruyéndose.

Con el surgimiento de Naciones Unidas se dard un gran desarrollo
de la legislacion ambiental y se celebrardn una serie de acuerdos en
pos de regular los campos de accioén de los Estados. Si bien es cierto
que la mayoria de las disposiciones son programdticas —y no operati-
vas—, se ha logrado que se acuerden ciertos compromisos de aplicacién
gradual de politicas positivas para el medio ambiente, con metas fijadas
y fechas ciertas (v. gr., el Protocolo de Kyoto sobre Cambio Climético
de 1997, que se encuentra vigente).

El reconocimiento del derecho a un ambiente sano, primero a nivel
internacional en diversos instrumentos y, luego, a nivel nacional en
el articulo 41 de nuestra CN —tras la reforma constitucional del afio
1994—, demuestra claramente la aceptaciéon universal de los denomi-
nados derechos de tercera generacion, es decir, aquellos derechos co-
lectivos que son de todos y de nadie en particular: no pueden ser
apropiados por sujetos individuales.

A riesgo de adelantarnos en la exposicion, antes de proseguir resulta
interesante detenerse brevemente en el distingo que propone Maria
Paulina Martinez, primero refiriendo a la existencia de los derechos
de cuarta generacion (que algunos vinculan, en contraposicién con
los de tercera generacion que se dirigirian a las inescrutables mayorias,
con los derechos de las minorias), para asi luego plantear que el prin-
cipio precautorio (del cual ya hablaremos) es “un derecho de quinta
generacion al ser un derecho de supervivencia creado por el hombre y
para protegerse de si mismo, y que a la vez lo convierte en un derecho
de futuro, buscando evitar dafios aun ante la ausencia de evidencia
cientifica, dejando atrds un derecho de pasado basado en la certeza,

y centrado en la reparacion y represion ante el dafio ya consumado™.

I'CALAPRICE, A., “The New Quotable Einstein” (“El nuevo Einstein citable”),
en entrevista de EINSTEIN, A. con WERNER, A., en Liberal Judaism 16, abril-mayo
de 1949, trad. libre, Princeton University Press, EE. UU., 2005, p. 173.

2 MARTINEZ, M.* P. y GARCIA REY, M.* C., “Proteccién ambiental: el principio
precautorio. La tutela juridica del medio ambiente”, 1* ed., Ciudad Argentina, Buenos
Aires-Madrid, 2008, Coleccién Cuadernos de Epoca, Serie Medio Ambiente, p. 18.
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La mayoria de los documentos internacionales de derechos humanos
no mencionan de forma expresa los derechos mentados en los paré-
grafos anteriores. Sin embargo, éstos se infieren de otros conexos con
los que guardan una relacién directa’.

2. (Qué es el principio precautorio?

El interrogante que sirve como punto de partida neurdlgico en orden
a embarcarnos en el resto del trabajo es aquel que lleva de titulo esta
seccion: ;qué es el principio precautorio? No es una incégnita de facil
dilucidacion, y podria recaerse en lugares comunes al expresar que
existen tantas definiciones y conceptos como autores interesados en
dar uno (no obstante, no seria errado el hacer mencién expresa de esa
situacidn, porque es certera). La doctrina le ha dado otros nombres a
este principio, nombres que revierten en la misma figura: “principio
de precaucidn”, “de cautela”, “in dubio pro ambiente”, “in dubio pro
natura”. Si bien podria discutirse que, técnicamente, habria diferencias
entre qué significa exactamente cada una de las locuciones enumeradas,
lo principal es destacar el hecho de que suelen utilizarse indistinta-
mente.

La primera gran problemdtica que se presenta al momento de in-
tentar dar con un concepto del principio precautorio se centra, desde
el vamos, en si puede considerarselo un principio o no. Puede apreciarse
a simple vista que se complica delimitar la naturaleza del instituto
desde que su nomen iuris adquiere un papel que no siempre tienen
otros. Esto se desarrollard mas in extensum ut infra.

Encontrar una definicién precisa es una gesta complicada. El prin-
cipio precautorio remite de forma directa a la nocién de incertidumbre,
con lo cual todo se torna incierto. Ana Carolina Casagrande Nogueira*

3 S6lo como ejemplo basta el art. 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos:
toda persona tiene derecho a que se respete su vida privada y familiar. Puede con-
sultarse online en: http://www.avvdefilippi.com/spanish/html/convenzione.html, con-
sultado por ultima vez el 2-8-2017. Fue utilizado como argumento en el caso “Lépez
Ostra c/Espafa” (1994).

4CASAGRANDE NOGUEIRA, A. C., “Le principie de précaution: nouvel élement
du controle de 1égalit¢” (“El principio precautorio: nuevo elemento de control de
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explica que el primer paso para poder comprender al principio pre-
cautorio es analizarlo como un principio simple, uno que se desprende
de la evolucién légica y propia, sostenida en el tiempo, del Derecho
Internacional Ambiental. Una evolucién que toma como posta el pri-
vilegiar la prevencién de dafios (y la reparacién de aquellos que hayan
podido causarse) incluso antes de que se produzcan, haya o no certeza
cientifica de su acaecimiento en el futuro.

Como fuera adelantado al comenzar esta seccion, las definiciones
esgrimidas son harto numerosas. Debido al cardcter de este trabajo,
seria una tarea ciclopea el lograr una sistematizacion totalizadora, por
lo que sdlo recorreremos algunas que nos parecen mas significativas.

En la doctrina nacional es Aida Kemelmajer de Carlucci, exministra
de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Mendoza y una
de las redactoras del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, quien
lo conceptualiza de la siguiente manera: “el principio de precaucion
se aplica en todo aquello que supone resguardar derechos humanos y
privilegia la hipétesis de que suceda lo peor, un dafio irreversible, aun
en un plazo muy largo™.

Continuando con las ideas vertidas por redactores del Proyecto men-
tado, es Ricardo Luis Lorenzetti®, expresidente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, quien esboza como explicacion que el principio
precautorio apunta a las medidas tuitivas de caricter anticipado, pre-
tendiendo evitar el dafio y no repararlo una vez ya provocado.

Roberto Andorno, por su parte, nos deja la ensefianza transcripta
a continuacién: “El principio de precaucién, a pesar de su aparente
vaguedad, implica una nueva y revolucionaria forma de decisién po-
litica, m4s democrética, transparente y respetuosa de los reales intereses
de la poblacioén. Inspirados en este principio, los poderes ptblicos pue-
den y deben ejercer una actitud de mayor prudencia ante los desarrollos

legalidad™), en Revue Frangaise de Droit Administratif (Revista Francesa de Derecho
Administrativo), vol. 15, nim. 4, Paris, julio-agosto de 1999, ps. 195 y ss.

5 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Determinacion de la filiacién del clo-
nado”, en Jurisprudencia Argentina 2001-1V, fasc. 12.

6 LORENZETTI, R. L., “El paradigma ambiental”, en AA. VV., Perspectivas
sobre Derecho Ambiental y de la sustentabilidad, Universidad Catdlica de Salta, Salta,
2007, t. I, ps. 14 y ss.
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tecnoldgicos, haciendo prevalecer los imperativos de la salud y de
preservacion del medio ambiente por encima del mero criterio de ren-
tabilidad econémica inmediata™’.

Los norteamericanos, por su parte, con su sana costumbre de pro-
ducir frases ficiles de memorizar para comprender facilmente cues-
tiones que quizd presentan una profunda complejidad, han acufiado el
término “fo err on the safety side” (“errar del lado de la seguridad”),
para subsumir la idea principal que contiene el principio precautorio:
tomar como prioridad el proteger al hombre y preferir equivocarse en
que algo no es dafiino que cometer el error de hacer algo que termine
siendo peligroso para el hombre y su medio.

No es indtil tomar, ahora, un documento a nivel internacional que
lo define. En este caso hablamos de la Unesco y su “Report on the
Expert Group on the Precautionary Principle of The World Commission
on the Ethics of Scientific Knowledge and Technology (Comest)”, que
plasma dos nociones que marcan un antes y un después para este
principio, la moral y la ética: “Cuando las actividades humanas puedan
acarrear un dafio moralmente inaceptable que es cientificamente plau-
sible pero incierto, se adoptardn diversas medidas para evitar o dis-
minuir ese dafio”®.

Para ir finalizando con este segmento, es un ejercicio entretenido
y provechoso el de tener en cuenta la etimologia de la palabra “pre-
caucién”. Sustantivo del verbo “precaver” (proviniendo del latin pre,
es decir, antes, y cavere, tomar cuidado), da la idea de tener cautela
de forma adelantada, de tomar una actitud que se ubique temporalmente
anterior a la potencial produccién de un efecto indeseable.

3. El principio precautorio es un principio, no otra cosa

Retomando lo desarrollado ut supra sobre las discusiones en torno
a la naturaleza juridica de lo precautorio, es decir, si se trata de un
principio o no (vale adelantar que nosotros nos enrolamos en la postura

7 ANDORNO, R., “Pautas para una correcta aplicacién del principio de precau-
cion”, en Jurisprudencia Argentina 2003-111-962.

8 Puede consultarse online en: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001380/138
091s.pdf, consultado por tltima vez el 2-8-2017.
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que defiende y afirma que estamos frente a un principio que podria
juntarse con la congerie de principios generales del Derecho).

Estas discusiones han surgido en el seno de lo que se conoce como
posturas criticas del principio precautorio, que descreen de su ser un
principio, y prefieren caracterizarlo como un enfoque, un approach,
como pautas hermenéuticas a disposicién de los operadores juridicos
al momento de tomar decisiones, pero no como un faro que guie el
adecuado comportamiento frente a determinadas situaciones. Cass R.
Sunstein® es uno de los principales expositores en contra del principio
precautorio, aduciendo que se trata de una traba para el avance cien-
tifico, que el no permitir el avance de la ciencia es lo que destruye
absolutamente su fin: el progreso. Sosteniendo sus ideas en la tradicion,
argumenta su punto en base a que el progreso cientifico se ha debido, en
muchos casos, a errores, al experimentar a pesar de no saber las con-
secuencias. Por eso propone otro principio para que tome el lugar del
precautorio: el “anti-catastrophe principle” (“principio anticatastrofe”).

Retomando el hilo acerca de la naturaleza juridica del (principio)
precautorio'®, vemos que podemos agrupar las posturas en cuatro gran-
des grupos tedricos:

A) Agquellos que piensan que se trata de una conducta precautoria.
Frente al riesgo, cldsicamente, se puede observar este tipo de
comportamiento. En el campo de lo contractual es més fécil
comprenderlo mediante un ejemplo, como el de los contratos
aleatorios (por ejemplo, un contrato de renta vitalicia), que tienen
en cuenta el azar o el alea insito en ellos, y demandan un com-
portamiento previsor de la posibilidad de que algo (bueno o
malo) ocurra. Existe la posibilidad de que algo suceda, pero no
se sabe a ciencia cierta si ello ocurrird. Se procura evitar el
riesgo, mas no se encarama a esta conducta como un principio.

B) Estdn también los que defienden su cardcter como politica re-

9 SUNSTEIN, C. R., “Laws of fear: beyond the precautionary principle” (“Las
leyes del miedo: mas alld del principio precautorio”), trad. libre, Cambridge University
Press, Cambridge, 2005.

10 Nos tomamos la libertad estilistica de poner la palabra “principio” entre pa-
réntesis en esta ocasion para que se comprenda mejor la idea a exponer en los parrafos
siguientes, la de la discusién sobre si lo es o no.
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gulatoria. Politica cuya principal destinataria seria la Adminis-
tracion Pudblica. Ello significa que lo precautorio no es princi-
pista, sino que representa la forma o el tipo de respuesta que
debe dar la Administracién (la respuesta desde el poder), to-
mando como pautas la prevencion del riesgo frente a la falta
de certidumbre cientifica. Tiene como mayor debilidad la falta
de inclusién del particular en la prevencion, dejdndolo todo en
el campo de la abstraccion, alli arriba en las grandes ctipulas.

C) Se trata de un enfoque/criterio, de pautas hermenéuticas que
facilitan la interpretacion de los sucesos que se producen a nues-
tro alrededor y nos coadyuvan a elegir el camino para resolver
lo que acaece; en este caso, para prevenir el dafio antes de que
se consume. Esta postura critica la vacuidad de las conceptua-
lizaciones a nivel internacional (Comest, Unesco, etc.).

D) El principio precautorio como principio, como venimos expo-
niendo previamente. Es una cuestién reconocida en el dmbito
interno desde la reforma constitucional de 1994 y el agregado
del respectivo articulo 41 de la CN.

Abrevemos escuetamente en el desarrollo de esta posible naturaleza
juridica, con la que comulgamos, y expliquemos de forma sintética
algunos puntales. Néstor Cafferatta dice que los principios son “ideas
directrices; pautas de valoracion, lineas de orientacion, criterios, razo-
nes o justificaciones, principios rectores, estindares; enunciados de
fines del Estado; valoraciones tipificadas, ideas rectoras, pensamientos
directores de una regulaciéon existente o posible; una armazén, una
arquitectura del ordenamiento juridico; se oponen a algo acabado, ter-
minado, ideas germinales; cumplen funciones integrativa, orientativa
o de interpretacidon de normas, una funcién delimitativa, sin ahogar la
tarea creativa y dindmica del Derecho y una funcién fundante: ofrecer
un valor para fundar internamente al ordenamiento y dar lugar a crea-
ciones pretorianas; tienen capacidad heuristica, inventiva y organiza-
tiva”!l.

I CAFFERATTA, N. A., “Principios y efectividad del Derecho Ambiental”, 3* Jor-
nadas de Derecho Ambiental, Chile, octubre de 2006; puede consultarse online en:
http://www.derecho.uchile.cl/cda/da2006/jornadas%202006/PPTJornadas/2.5 .cafferatta.pdf,
consultado por ultima vez el 2-8-2017.
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De lo anterior se colige que no es facil definir de qué hablamos
cuando hablamos de principio. Si podemos dar cuenta del rol fundante
que cumplen, de su ubicacién incuestionable en la cumbre del orde-
namiento juridico (sea cual fuere el ordenamiento en el que estemos
pensando). Son mds que pautas reguladoras, ya que deben ser tenidas
en consideracién en todo momento y en todo lugar (aunque pueda
discutirse la posibilidad de su validez universal en todo tiempo y en
todo espacio descontdndose el contexto particularisimo, tema que se
conectaria mas con una disquisicién iusfiloséfica que una netamente
juridica).

Es una critica cominmente realizada la de que como principio no
es de facil delimitacién, y que la mayoria de los instrumentos inter-
nacionales que lo definen hacen uso de palabras demasiado ambiguas
con construcciones repletas de vaguedades (misma critica que se le
ha hecho al interés superior del nifio'?).

Sin embargo, cuando de principios se trata, mientras mds abierto
sea el concepto, mayor es el campo de accién que dejard a disposicién
a aquellos convocados a aplicarlos. La falta de claridad no es un error,
tampoco implica una falta de contenido. Es, mas bien, todo lo contrario.
Es la amplitud la que permite que la positivizacién no cristalice, que
no se cierren las posibilidades, que los principios vivan mds alld de
sus proposiciones y cumplan sus fines.

4. Qué no es el principio precautorio

Habiendo ya expuesto qué tenian para decir algunos autores sobre
qué era el principio precautorio, resta ahora preguntarse como dife-
renciarlo de otros principios. Son cuatro los que aparecen como mas
confundibles, y pasaremos a exponerlos rapidamente:

A) Con el principio de prevencion: definido como “el deber de

anticiparse al dafio ambiental adoptando todas las medidas que
sean necesarias para evitar que éste se produzca”'3, Kemelmajer

12 Principio presente en el art. 3° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989).

13 RIESCO, V., “Presencia y eficacia de los principios preventivo y precautorio
en el SEIA chileno”, 3* Jornadas de Derecho Ambiental, Chile, octubre de 2006.

159



ERNESTO EDWARDS

B)

O

D)

de Carlucci realiza una magistral diferenciacién del principio
de prevencion y del precautorio ubicando el distingo en los gra-
dos de incertidumbre, en las “diferencias de presupuestos: atento
al riesgo verificado, peligrosidad conocida (prevencién). En cam-
bio, frente al riesgo potencial, incertidumbre sobre la propia pe-
ligrosidad por insuficiencia de conocimientos (precaucién)”'4.,
Con el principio de evitacion prudente: la prudent avoidance
anglosajona, que se subsume en la adopcién de medidas senci-
llas, facilmente aplicables y de bajo costo para reducir posibles
riesgos demostrables.

Con el principio Alara (“As Low As Reasonable Achievable”):
“lo m4s barato que se pueda alcanzar razonablemente”. Politicas
de minimizacién de riesgos del Estado, de origen estadouniden-
se. Se funda en meras operaciones l6gico-aritméticas.

Con el principio temerario: la negacién permite el reconoci-
miento del objeto estudiado, y por eso no resulta innecesario
comparar los contrarios. Lo opuesto del principio precautorio
es el principio temerario, que se traduce en la idea de que si
algo produce mdés utilidades y ventajas para un sujeto en su
posicionamiento en el mercado, debe ser realizado aunque se
desconozcan sus consecuencias.

5. Elementos del principio precautorio

Atento a la profusa bibliografia respecto a este tema, y dado el
caricter del presente trabajo (y asi también para facilitarle la tarea al
lector), se ha realizado previamente un proceso de abstraccién para
dejar solo lo inteligible de la cosa y de lado lo meramente accidental
o contingente. S6lo se explicardn aquellos elementos comunes a la
mayoria de conceptualizaciones doctrinarias y legislativas. Asimismo,
se invita al lector interesado a remitirse al material especifico men-
cionado en la bibliografia.

14 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “El principio de precaucién en un do-
cumento de la Unesco”, Ponencia presentada en el I Programa de Capacitacién Juridica
Ambiental para jueces de Cortes Supremas y demds Tribunales de Justicia de Argentina,
Capital Federal, junio de 2005.
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Son dos los elementos esenciales, mencionados mayoritariamente,

que dan la nota tipica del principio precautorio:

A) El riesgo/peligro de daiio grave e irreversible: el punto maés
candente de conflicto en doctrina y jurisprudencia; verdadera
falta de uniformidad en los enunciados que pueden conocerse.
La Unesco define al riesgo en el Comest como “una contingencia
o posibilidad de pérdida o de consecuencias negativas. Supone
la posibilidad, con un cierto grado de probabilidad, de dafio
para la salud, el medio ambiente y los bienes, en combinacion
con la naturaleza y la magnitud del dafio”.

B) La incertidumbre cientifica: vinculado inescindiblemente con el
elemento anterior, permite ver cudl es el gran giro de lo pre-
cautorio. Si antes la incertidumbre permitia la realizacién de
algo, aqui la inversion del onus probandi logra que sea aquel
que quiere hacer algo el encargado de demostrar que no es
dafiino. Frente a la incertidumbre cientifica, la imposibilidad de
corroborar si algo producird dafios o no, se ha de estar a la
posibilidad de que podria producirlos, y que es mejor prevenir
en vez de intentar reparar luego.

6. Efectos juridicos del principio precautorio

Seguiremos la exposicion de Lorenzetti!® para explicitar los cinco
efectos mas destacados del principio precautorio. Efectos conocidos
como traslados: se pasa de una parte a la otra la carga de la realizacién
de determinada actividad o comportamiento. Cominmente se los co-
noce como traslados de riesgos. A continuacién se exponen:

A) Traslado de la duda: histéricamente, ante la duda no se actuaba.
Era un elemento que no formaba parte de los criterios de anélisis
de una situacién dada. Ahora, frente a la duda, el principio
precautorio obliga a actuar. La duda deja de estar a favor de
quien promueve la realizaciéon de una determinada actividad
cuyas consecuencias no pueden comprobarse con anterioridad,
sino que estd en su contra. Le da caricter proactivo al principio

15 LORENZETT], op. cit.
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B)

®)

D)

E)

precautorio, en vez de caricter reactivo. Ante la ausencia de
pruebas o de certidumbre cientifica, ante la ignorancia, debemos
protegernos y no creer que nada negativo podria suceder.
Traslado de la demora en actuar: modificaciéon de la anterior
actitud pasiva que se daba cuando la duda surgia. Una actitud
pasiva que se traducia en la espera de ver cudl era el resultado
de lo que se hacia. La demora trae aparejados riesgos, y por
eso debe evitdrsela.

Traslado del error: plantea el problema de qué sucederia si se
prohibe algo que después se demuestra que no era perjudicial.
No sélo que no era daiiino, sino que también era benéfico. Es
el quid de la cuestiéon y del debate respecto a la utilidad del
principio precautorio y su supuesta obstaculizacién del progreso
cientifico. Existe la posibilidad del error, pero se debe preferir
el equivocarse a favor del ambiente, pues esperar a la compro-
bacidn significaria s6lo el poder reparar y no el prevenir. Es el
precio a pagar por la autoproteccién del hombre.

Traslado del riesgo probatorio: la ya tantas veces mencionada
inversién de la carga probatoria, que hace que recaiga sobre
aquel que desea realizar algo el probar que no atentard contra
el hombre o su medio, en vez de ser los oponentes aquellos
que deban demostrar su peligrosidad.

Traslado de la innovacion: explicita que el principio precau-
torio no es una traba al progreso, una resistencia a la evolucion,
sino que es la forma en la cual se propone solucionar los
problemas actuales del hombre. Se pretende que se piense en
formas de innovar, de mejorar, de cambiar, que tengan en
cuenta al hombre y su contexto multidimensionalmente, re-
cordando su dignidad y los peligros que el mundo actual tiende
en su camino.

7. El principio precautorio y la responsabilidad civil

Carlos A. Ghersi expone notablemente que “el esquema clasico de
la responsabilidad civil, que dominé durante siglos, se consolidé para
el Derecho hispanoamericano con la aparicién del Cédigo de Napoleodn,
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y Vélez Sirsfield lo adapté a nuestra legislacion”!®. Ya en la época
de Vélez Sérsfield nuestro sistema de responsabilidad civil nacia caduco
si se le realiza una simple mirada al Derecho Comparado de la época.

La responsabilidad civil cldsica vino a llenar el vacio que la pregunta
“¢Qué hacer frente al dafio?” planteaba. Vino a responder como reparar
aquello que habia sido roto, y a explicarnos las causas que llevaban
a esa reparacion, las formas, y las distintas razones en las cuales se
encolumnaban los comportamientos resarcitorios de los sujetos.

Menciondbamos una desactualizacién con respecto a lo que doc-
trinarios extranjeros venian pregonando. La misma se tradujo en la
existencia de dos drbitas de responsabilidad civil: la contractual y la
extracontractual. En la actualidad se afirma que el sistema de respon-
sabilidad civil es uno solo, aunque se admitan regimenes legales di-
ferenciados por la causa-fuente de la obligacién a reparar.

Quienes afirman que debe haber una sola 6rbita que conglobe a
todas las posibilidades se enrolan en la llamada teoria unitaria. La
otra teoria, la dualista, hoy no tiene la aceptacién que supo tener en
épocas pasadas. La misma exponia la existencia de dos regimenes
diferenciados, y opinaba que sélo existia responsabilidad en la extra-
contractual, desde que en la contractual operaba una suerte de garantia
de resarcimiento como efecto propio de los contratos.

8. Régimen de responsabilidad en los contratos de consumo

No caben dudas de que nos encontramos transitando un acentuado
proceso de descodificacién del Derecho Privado en los ultimos afios,
resultado del tratamiento particularizado de diversos temas en leyes
especiales con plena vigencia en la actualidad. Es éste el caso del
sistema de defensa del consumidor, que tiene su asidero en la ley
nacional 24.240 (Ley de Defensa del Consumidor). Dicha ley contiene
una serie de elementos que impactaron sobremanera en el sistema de
reparacion de dafios tradicional del Cédigo Civil, y que siguen teniendo
importancia en el actual Cédigo Civil y Comercial.

Credndose, incluso antes de que la reforma constitucional de 1994

16 GHERS]I, C. A., “Tratado de dafios reparables”, La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I.
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lo tratara especificamente, dos categorias de no siempre bien ponderada
importancia: la de usuarios y consumidores. Caracterizados de forma
amplia en la normativa referenciada, lo destacable es la cabal com-
prensién de que son figuras que pueden englobar(nos) a todos desde
que se puede (podemos) ser consumidor(es) dependiendo de en qué
contexto nos situemos de un momento a otro. Nadie estd exento de
forma permanente de consumir o utilizar todo aquello que se nos ofrece,
por lo que es un derecho que en potencia nos ampara a todos, previendo
una posible situacion de vulnerabilidad.

La mayor parte de las modificaciones, directas e indirectas, que se
han producido por la incidencia de esta nueva perspectiva tuitiva del
consumidor se enfocan en la importancia del principio protectorio. A
la luz del mismo, con la idea de que los consumidores son sujetos
vulnerables frente al superior poderio de quienes estan por sobre ellos,
la responsabilidad civil ha dado un vuelco.

Un dato que requiere un parrafo aparte es que se suprimen, basi-
camente, las diferencias entre la comun division de drbitas de respon-
sabilidad civil (contractual y extracontractual), para permitir una mayor
proteccién de los consumidores, aun en casos en los que podria llegar
a dudarse su aplicabilidad.

La responsabilidad se centra en la causacién de un dafio dentro de
lo que se conoce como relacién de consumo, de forma independiente
de la causa generadora. La relacién de consumo es aquella que tiene
lugar entre consumidor o usuario y lo que se ha dado en llamar pro-
veedor, que viene a ocupar el otro rol, a ser la otra parte relacional.
Se traté de una nocién superadora de la distincién histdrica entre con-
tractual y extracontractual, abriéndose a la posibilidad de que se proteja
a un mayor nimero de sujetos que podrian quedar afuera, de restringirse
y definirse estrictamente (como es el caso de la publicidad engafiosa,
donde adn no se ha celebrado un contrato pero aquellos expuestos a
la misma pueden verse dafiados por las mentiras vertidas).

Esto se colige de los articulos 5° y 40 de la ley nacional 24.240,
al responsabilizar a los proveedores por el deber de seguridad, pro-
yectado éste no al contrato de consumo, sino a la relacién de consumo;
y al tener en cuenta los dafios sufridos por el consumidor por el riesgo
o0 vicio de la cosa o servicio.
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9. (Por qué hablar de un nuevo Derecho de Dafios?

Todo lo expuesto en el presente trabajo no ha sido mas que el
preambulo necesario para poder exponer lo que algunos llaman un
nuevo Derecho de Daiios o el Derecho de Dafios del siglo XXI.

El pasado y la tradicién nos han hecho conocer un Derecho que siempre
llega después de lo sucedido, tarde, normalmente tarde. La responsabilidad
civil ha sido la herramienta que viene a intentar reparar lo que ya ha sido
dafado, siendo eso muchas veces facticamente imposible. La idea de un
nuevo Derecho de Daiios se desprende de una nueva visioén de la responsa-
bilidad civil a través del principio precautorio como el puntal que nos deje
pensar en cémo lo posible afecta a lo probable.

El dafio como presupuesto de la responsabilidad ha sido un requisito
sine qua non, nunca faltando en cualquier exposicion de ningtn jurista.
Mas lo propuesto por estas nuevas corrientes de pensamiento es poder
pensar a la responsabilidad sin dafio, antes del dafo, previa al dafio.
¢/Por qué no intentar prevenir en lugar de reparar? Esa es la pregunta
fundamental que se nos aparece.

Si los tiempos actuales presentan problemas que no podian ser
pensados hace sélo algunas décadas, ;por qué esperar a ver si las
cosas tienen un resultado aciago? Vivimos en un mundo de riesgos
insospechados, y deberiamos comportarnos de forma tal de no provocar
nada mds alld de lo necesario. Para eso estd el principio precautorio
y su potencial vinculacién con la responsabilidad civil: prevenir antes
que reparar, proteger al hombre de si mismo.

10. El articulo 41 de la CN y la Ley General del Ambiente

En 1994 tuvo lugar en nuestro pais la que fuera, por lo menos
hasta el momento, la dltima reforma constitucional de nuestra Carta
Magna. Cuestiones politicas de lado, en una nueva seccién fue incor-
porado el articulo 41, que introdujo las tematicas medioambientales
como derechos fundamentales de todos los argentinos.

El articulo 41 de la CN establece lo transcripto a continuacién: “Todos
los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las

165



ERNESTO EDWARDS

necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente
la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley. Las autoridades
proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad bioldgica, y ala informacién y educacion ambientales. Corres-
ponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccién, y a las provincias, las necesarias para complemen-
tarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el
ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligro-
sos, y de los radiactivos™"”.

Este articulo viene a dejar plasmado para la posteridad el concepto
de desarrollo sustentable. Sin embargo, autores como Humberto Qui-
roga Lavié!® argumentan que, en realidad, el principio precautorio po-
drfa verse desprendido implicitamente, también, de esta normativa.

Independientemente de qué postura se tome respecto a esta diver-
gencia doctrinaria, el articulo 41 de la CN consagra una suerte de
“federalismo ambiental” que impone a las provincias y al Estado na-
cional el deber de trabajar conjuntamente para la proteccién del medio
ambiente y su desarrollo sustentable.

Es por lo recién mentado que el 6 de noviembre del 2002 fue sancionada
la ley nacional 25.675 (Ley General del Ambiente), que en su articulo 4°
consagra al principio precautorio, junto con una congerie de otros principios
sumamente importantes, con una mayor amplitud que la mayoria de los
documentos conocidos hasta el momento. ; Qué dice el articulo en cuestion?
Dice asi: “...Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia
de informacidn o de certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para
impedir la degradacién del medio ambiente...”"

Lo novedoso de esta enunciacién del principio reside en que no

17 Puede consultarse online en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/
0-4999/804/norma.htm, consultado por udltima vez el 2-8-2017.

18 QUIROGA LAVIE, H., “La proteccién del ambiente en la reforma de la Cons-
titucion Nacional”, en La Ley del 18-3-96.

19 Puede consultar el documento online en: http://www.infoleg.gov.ar/infolegln-
ternet/anexos/75000-79999/79980/norma.htm, consultado por ultima vez el 2-8-2017.
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es sOlo la falta de certeza cientifica como supuesto de hecho lo que
permite su aplicacidn, sino que ahora se agrega la ausencia de infor-
macién. Con este agregado el campo de accién del principio aumenta
considerablemente, porque puede que estemos frente a un tema sobre
el cual haya una certeza cientifica debidamente demostrada, pero puede
que no tengamos acceso a la misma, con lo cual deviene en un ejercicio
fatil que sigue permitiendo la aplicacién del principio ante la impo-
sibilidad de comprobar algo directamente.

De todo esto se colige que el principio precautorio ha tenido un
contundente impacto en el Derecho Constitucional; el fallo “Casal”
de la CSJIN vino a establecer la garantia de la doble instancia recursiva
y su necesariedad para estar frente a un Estado Constitucional de De-
recho. El principio precautorio viene a llevarnos a un Estado Ambiental
de Derecho, y el articulo 41 de la CN impacta de doble manera: como
garante de la sustentabilidad y de la equidad inter e intrageneracional.

Parece adecuado cerrar con una reflexion de Roberto Andorno: “la
enorme trascendencia de los bienes que estdn en juego, que pueden
sufrir dafios graves e irreversibles, por falta de las acciones adecuadas,
[se] requiere un debate abierto y democrético acerca de las medidas
a tomar. Tal debate deberd contar con la participacién de todos los
sectores afectados, teniendo siempre presente que la implementacién
del principio de precaucién exige que, en la duda, se otorgue primacia
ala vida y salud de la poblacién por encima de los intereses comerciales.
Asi entendido este criterio, puede constituir una ayuda invalorable para
que las innovaciones tecnoldgicas se orienten hacia el bienestar de las
generaciones presentes y futuras”?,

11. La CSJN y el caso “Salas”

Dedicaremos los siguientes parrafos al andlisis de un fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién que aplicé el principio pre-
cautorio. De esta forma podremos ver como ha aparecido en la realidad
argentina, sus caracteristicas mds salientes, y pensar qué nos espera
al doblar de la “esquina juridica”.

20 ANDORNO, op. cit.
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El caso sometido a consideracidon en esta ocasion es, segin obra
en autos, “Salas, Dino y otros c/Salta, Provincia de y Estado Nacional
s/Amparo”. Procederemos, ahora, a hacer una sintética descripcion de
las tematicas tratadas y un breve andlisis sobre el fallo.

Finalizando el afio 2008, la CSJN tuvo una oportunidad que pocas
veces se presenta: la de expedirse en un caso que cambiaria para
siempre el panorama de lo precautorio. Se presenté un reclamo de
un conjunto de personas fisicas y juridicas de distintos estratos sociales
(incluyendo a las comunidades indigenas, por ejemplo) de la Provincia
de Salta, deduciendo una accién de amparo contra Salta y el Estado
nacional a fin de que cesara el dafio ambiental provocado por el desmonte
y la tala en los departamentos de San Martin, Ordn, Rivadavia y Santa
Victoria.

Ante la falta de certeza cientifica de que el desmonte y tala reali-
zados de la manera en que se venian produciendo no provocarian un
grave e irreversible dafio a la zona, la parte actora sostuvo como prin-
cipal fundamento la aplicacién del articulo 4° de la Ley General del
Ambiente, donde se establece el principio precautorio, y el hecho de
que los encargados de llevar a cabo la tarea no habian podido demostrar
la falta de peligro para el medio ambiente. Asimismo, peticionaron
una medida cautelar que paralizara la situacion.

El Dictamen de la Procuracién General de la Nacién aconsejé no
resolver el conflicto planteado, esgrimiendo que no se trataba de una
cuestion federal suficiente. Aun asi, dejé como ultima posibilidad que,
de concurrir los requisitos para disponer la medida cautelar solicitada,
entonces podrian hacerlo sin ningtn tipo de dbice.

Los demandantes atribuian responsabilidad a la Provincia de Salta
por el incumplimiento de sus obligaciones legalmente atribuidas, tanto
por accién como por omision de sus funciones, desde que se habian
otorgado autorizaciones para desmonte y tala que permitian practicas
clandestinas en su jurisdiccién. A su vez, se suma al Estado como
legitimado pasivo, ya que la falta de control a la Provincia de Salta
podria hacerlo incurrir en responsabilidad internacional por la no vi-
gilancia de los pertinentes tratados internacionales.

La Corte decidié dictar una medida cautelar, entendiendo que es-
taban presentes todos los requisitos que doctrina y jurisprudencia dicen
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que corresponden: verosimilitud en el derecho, peligro en la demora,
proporcionalidad y contracautela.

La limitacién en el tiempo es el principal elemento que debe tenerse
en cuenta para que una medida no se presente como irrazonable. Esto
quiere decir que se ha de tomar una medida cuando haya incerteza
cientifica o ausencia de informacién, pero ésta no puede ni debe ser
prolongada ad infinitum, porque ahi se traduciria en un obsticulo para
el desarrollo cientifico y el progreso de la humanidad.

La verosimilitud en el derecho, como explica el maestro Alvarado
Velloso?!, “castizamente, es verosimil lo que tiene apariencia de ser
verdadero y resulta creible”, queriendo significar la probabilidad de
que aquello que se pretende cautelar se corresponda con la realidad.
Por otro lado, estd el peligro en la demora, que nos ubica en que ante
el paso del tiempo podria llegar a darse una situacién dafiosa que
provoque un gravamen irreparable. La proporcionalidad nos centra en
el tema de que no debe peticionarse algo que no sea congruente con
el peligro existente, y la contracautela (que, en este caso, por las par-
ticularidades, no es necesaria).

La Corte dispuso la medida cautelar y paralizé el desmonte y tala de
los bosques nativos de Salta que se encontraban en peligro, aplican-
do el principio precautorio y dejando en claro su plena validez en nues-
tro pais.

12. Las contradicciones y los consumidores

Resulta mds que adecuado dedicarle unas lineas a algunas cues-
tiones que merecen unas reflexiones finales en vista a lo desarrollado
en los apartados precedentes. Por un lado, estdn las contradicciones
que pueden verse entre lo que dice la ley, lo que los jueces deciden
y lo que los politicos hacen; por el otro, tenemos el andlisis de la
situacién particular de los consumidores frente a la posibilidad de
que en el futuro se los tenga mds en cuenta al momento de legislar
sobre la tematica.

21 ALVARADO VELLOSO, A., “Introduccién al estudio del Derecho Procesal.
Tercera parte”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008.
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Como expusiéramos correspondientemente, la situacién de estos
sujetos de derecho tan vulnerables, como son los consumidores, a los
vaivenes de un mercado cuya competencia no es debidamente fomen-
tada y que decide subdptimamente por ellos podria verse mejorada
por un mayor reconocimiento de la aplicacién del principio precautorio
por fuera del campo del Derecho Ambiental.

Queda planteada la problemética de los consumidores para ser re-
suelta a futuro, y éste es nuestro humilde aporte.

13. El pasado y el futuro. De lege lata y de lege ferenda

Estamos llegando al final del recorrido que se planteé en este
trabajo de investigacion, y hemos tenido la oportunidad de apreciar
el pasado y el presente del principio precautorio. Hemos visto cémo
el principio precautorio ha tenido receptacion tanto a nivel interna-
cional como a nivel nacional, algunas reacciones de la jurisprudencia
y las posibles implicancias de su vinculacién con la responsabilidad
civil. ;{Qué nos queda por delante? Pensar en el futuro y lo que nos
depara.

Se presenta como dificultoso hacer un trabajo de futurologia en
vistas de que cuando se vaticina algo, normalmente, ocurre todo lo
contrario. Sin embargo, nos animamos a pensar en que todo se proyecta
hacia un puerto mas luminoso que el actual, menos ominoso que el
pasado.

La jurisprudencia de la CSJN ha ido demostrando una mayor acep-
tacién del principio precautorio, como quedara explicitado en el caso
“Salas” comentado precedentemente, y si bien ha habido algtin que
otro contratiempo, el porvenir no se muestra ya tan aciago.

Las leyes estédn, los casos se han ido presentando ante la justicia.
Falta la concientizacién de todos los involucrados. Ahora sélo resta
esperar y ver.

14. Conclusiones

Empezamos el recorrido de este trabajo de investigacion planteando
como principal interrogante qué era el principio precautorio. No era
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ésta una incognita baladi desde que atin se encuentra vigente en el
ambito internacional el debate acerca de su conceptualizacién y natu-
raleza juridica: si es, como afirmamos nosotros, un principio y todo
lo que ello implica, o —como sostienen otros— un enfoque o criterio,
s6lo simples pautas hermenéuticas. No es una discusién desprovista
de interés prictico, ya que el situarse de un lado o de otro serd lo que
defina la aplicacién efectiva en la realidad de los valores que lo pre-
cautorio defiende.

El siglo XX nos demostré que los avances cientificos se desarro-
llaban a una velocidad vertiginosa y sin punto de comparacion con
siglos anteriores. Asi como nos volvimos impermeables a los cambios
y a la evolucidn, perdiendo la capacidad de sorpresa y asombro ante
lo nuevo, volviéndose cotidiano lo otrora extraordinario, el mundo
también fue testigo de algunas de las mayores atrocidades de la historia
universal?? (tanto por accién como por omisién del hombre).

Si el siglo pasado fue una muestra de lo que deparaba el futuro,
el siglo XXI, sin lugar a dudas, ha vuelto a levantar la apuesta. El
socidlogo alemdn Ulrich Beck acuii6 el término de la sociedad del
riesgo® tras Chernobyl, pretendiendo asi describir el inicio de una
nueva etapa en la que los peligros para el hombre y su entorno se
encontraban a la orden del dia**. Pareceria que el paso del tiempo
desaffa a las ideas y a sus autores, haciendo que hoy no sea erréneo
hablar mas que de la sociedad del riesgo de la sociedad del mega-
rriesgo: riesgos no sélo a nivel local, sino también a nivel global, de
escalas antes impensadas.

Ante este nuevo paradigma, el principio precautorio se ubica como
una posible respuesta. Es por ello que no resultaria estéril que se de-
finiera de forma oficial la naturaleza de esta figura, siendo que eso
repercutiria en su potencial ubicacion como fuente de Derecho Inter-

22 Huelga recordar, por sélo citar algunos, los bombardeos de Hiroshima y Na-
gazaki, la explosién del reactor nuclear de Chernobyl, las problemdticas referidas a
la clonacidn, la minerfa a cielo abierto y el envenenamiento del agua (como en enero
del afio 2000 en Rumania).

2 BECK, U., “Sociedad del riesgo: hacia una nueva Modernidad”, Suhrkamp
Verlag, Berlin, 1986.

2 1d.
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nacional Publico®. Cabe recordar que nos enrolamos junto a aquellos
doctrinarios que reivindican el hecho de que los principios no nece-
sariamente deban ser definidos de forma estricta, y que esto no hace
que por falta de conceptualizacion pueda argumentarse una falta de
contenido, un principio vacio como un envoltorio sin nada dentro.
Sino, més bien, que eso hace que nos encontremos frente a un instituto
que permita una mayor libertad al momento de su utilizacién, teniendo
siempre como faros a la justicia y a la equidad.

Por otra parte, amén de su mencién en diversos documentos de
cardcter internacional (algunos ratificados por la Argentina), el prin-
cipio precautorio ha sido receptado a nivel local por diversos ordena-
mientos juridicos nacionales. América Latina, en su conjunto, resulta
ser uno de los grupos cuyos integrantes demuestran mayor adhesion,
pero es importante destacar el caso de Francia, que lo ha incluido en
su Constitucion.

Yendo de lo general a lo particular, es el turno de hablar de nuestro pais,
que también se ha subido al vagén y le ha dado un tratamiento especial en
su legislacién interna. Tras la reforma constitucional de 1994 se le otorg6
jerarquia constitucional merced a la incorporacién del articulo 41 a nuestra
Carta Magna, dandole un nuevo tinte y approach al Derecho argentino: un
Derecho preocupado por el futuro, por sus ciudadanos. Un Derecho pre-
cautorio. Asimismo, la sancién de laley 25.675 (Ley General del Ambien-
te) y la inclusién del principio precautorio en su articulo 4° demuestra
claramente que no se pretende que quede lo propuesto en el campo de las
declaraciones, sino que se proyecte en hechos.

Esta incursién del Derecho argentino en el principio precautorio,
tanto de los convencionales constituyentes como de los legisladores,
tiene efectos en todo el ordenamiento juridico nacional, cuestién que
hicimos notar al proponer como temadtica del trabajo la vinculacién
entre el principio precautorio y la responsabilidad civil. El principio
precautorio se convierte en un catalizador que tiene efectos en las
comuinmente denominadas disciplinas juridicas cldsicas, en el Derecho
de fondo y en el Derecho de forma, obligando asi a reconsiderar el

25 {d.
También vale mencionar el art. 38 del Estatuto de la CIJ.
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funcionamiento de institutos que se encontraban operando casi de la
misma forma desde sus origenes, figuras arraigadas en la mentalidad
de la mayoria de los operadores juridicos.

Con respecto al nuevo Derecho de Daiios, sumada a las tres fun-
ciones clésicas (resarcitoria, sancionatoria y preventiva), se ubica ahora
la precautoria. Aceptdndose al principio precautorio como uno de los
principios generales del Derecho que tiene como eje la adopcién de
medidas adecuadas para la prevencién de riesgos potenciales incluso
cuando no haya certeza cientifica de su acaecimiento, se transpola a
otros dmbitos que no se refieren simplemente a lo ambiental. A su
vez, se produce (procesalmente) la inversion del onus probandi, de la
carga probatoria, provocando que sean aquellos que quieren realizar
algo que podria resultar dafino los encargados de demostrar que no
es ése el caso.

Puede apreciarse que el principio precautorio se encuentra recep-
cionado por nuestro ordenamiento juridico, y eso deja en pie todavia
otros interrogantes: ;Tiene aplicacion efectiva? ;Cumple los fines que
se propone? ;Qué sucede en los hechos? Hemos visto que la jurispru-
dencia es errdtica y si bien en algunas oportunidades la CSJIN ha dado
respuesta a problemas concretos (como en el caso “Salas”), también
ha dejado pasar otras en pos de intereses de dificil dilucidacién.

No es un camino facil el del cambio de un paradigma por otro, y
la Argentina ha transitado por un lapso demasiado prolongado (el del
Derecho de Dafios), que viene a resarcir una vez provocado el dafo,
como si todo pudiese resolverse con el vil metal, sin pensar en el
mafana.

A su vez, hay quienes argumentan que el principio precautorio
obstruye la posibilidad del desarrollo, que la evolucién cientifica tiene
costos y produce dafios para poder avanzar, como si la vida humana
pudiera ubicarse en una balanza, como si pudiera ponderarse de idéntica
forma que los costos en un estado contable.

La actualidad nos sumerge en un contexto distinto al de épocas
anteriores, aunque resulte trillado mencionarlo, y los peligros son de
magnitudes mayores que en cualquier otro momento. La globalizacién
no se ha quedado en los libros de Marshall McLuhan, dej6 de ser una
idea, y trajo consigo todo lo bueno y todo lo malo. El principio pre-
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cautorio quizd no sea la solucién mds eficiente ni eficaz, pero es la
que parece mas razonable a la luz de otras opciones mds perniciosas
para el hombre. Mds vale prevenir que curar.
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Resumen

El objetivo del presente trabajo es discurrir por las aristas mas
relevantes que suscita la cuestiéon de la “debilidad juridica” desde la
perspectiva de la Parte general del Derecho Civil y en el obligado
didlogo que esta disciplina debe mantener con el Sistema Internacional
de Derechos Humanos. En primer término, se postula el disefio de
una tipologia general lo suficientemente ductil para captar las notas
definitorias del fenémeno de la vulnerabilidad juridica, sin soslayar

* Abogado (1997), Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario (Ar-
gentina). Master (2006) y Dottore di Ricerca (2011) en Sistema Giuridico Romanistico
e Unificazione del Diritto, por la Universita degli Studi di Roma II “Tor Vergata”
(Italia). Magister en Derecho Privado (2008) y doctor en Derecho (2013) por la Uni-
versidad Nacional de Rosario (Argentina). Profesor titular ordinario de las asignaturas
“Derecho Civil I” y “Derecho Privado. Parte general” en la Facultad de Derecho,
UNR.
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las especificidades de sus variadas expresiones. A partir de este umbral,
luego se delimita con precision el &mbito de la investigacién, comen-
zando por un repaso de los diversos modelos sociohistéricos que se
han ensayado en el abordaje de la discapacidad, dando cuenta de sus
principales caracteristicas y de las perspectivas que los orientan. El
Cédigo Civil y Comercial incorpora algunas conceptualizaciones le-
gales de “discapacidad”, las cuales son examinadas y de ahi es posible
colegir el o los modelos de abordaje subyacentes a tales definiciones.
En el segundo tramo del trabajo, se analiza la perspectiva de proteccion
que entrafian los dispositivos normativos fundamentales que han sido
sancionados para regular la materia, a saber: la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(ley 26.378), la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio (ley 23.849) y el Cddigo Civil y Comercial argentino (ley
26.994). En estos apartados finales cabe advertir cémo la reflexién
gira en torno a los “apoyos” y “sistemas de apoyo”’; las modalidades
tuitivas mds novedosas que incorpora nuestro ordenamiento juridico
y cuyos antecedentes en el Derecho Internacional y Comparado pueden
aportar coordenadas utiles para su correcta comprensién y aplicacion.

Abstract

The aim of this paper is passing for the most relevant aspects relative
to the question of “legal fragility” from the perspective of the general
Part of Civil Law in the necessary dialogue that discipline must be
maintained with the International Human Rights System. At first time,
a general and flexible typology enough is designed to capture the de-
fining features of the phenomenon of legal vulnerability, without ig-
noring the specificities of its various expressions. From this threshold,
then is delimited the precise scope of research, starting with a review
of the various socio-historical models that have been tested in addres-
sing disability, realizing its main characteristics and prospects. The
Commercial and Civil Code includes some legal conceptualizations
of “disability”, which are examined for infer the underlying models.
In the second stage, are analyzed the main devices that have been
sanctioned to regulate the issue: the Convention on the Rights of Per-
sons with Disabilities (Law 26.378), the Convention on the Rights of
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the Child (Law 23.849) and the Argentine Civil and Commercial Code
(Law 26.994). In these final sections it should be noted how reflection
revolves around the newest modalities in our legal system: “support”
and “support systems”; whose antecedents in International and Com-
parative Law may provide useful coordinates for their correct under-
standing and application.

Palabras clave

Debilidad juridica. Personas con discapacidad. Sistemas de apoyo.

Keywords
Legal fragility. Persons with disabilities. Support Systems.

1. Introduccion!

Hace ya un buen tiempo que la doctrina nacional es conteste en
reconocer que la dignidad de la persona humana representa el valor
central del Derecho Civil. En todo caso, cabe advertir que la nocién
de “persona”, con las ideas de igualdad y libertad a ella asociadas por
influjo de la Revolucién francesa, se receptd en los cédigos decimo-
nénicos como el producto —si se nos permite, el neologismo— de una
abstraccion universalizante? poco idénea para dar cuenta de las dife-

1 'El presente trabajo es un resultado parcial del Proyecto de Investigacién titulado
“Estrategias tutelares de la vulnerabilidad juridica desde la Parte general del Derecho
Civil”, acreditado bajo el cdigo DER191 (afios 2016-2017), en la Secretaria de Ciencia
y Tecnologia de la Universidad Nacional de Rosario.

2 Cfr. BAUMAN, Z., “La globalizacién. Consecuencias humanas”, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1999, ps. 80-81: “...1a idea de ‘universalizacién’ transmitia
la esperanza, la intencion y la resolucion de crear el orden [...] en una escala universal,
verdaderamente global [...] Por eso mismo declaraba su intencién de crear condiciones
de vida similares para todos, en todas partes; de dar a todos las mismas oportunidades,
y tal vez incluso crear la igualdad”. La critica al principio formal de igualdad como
ideal de un modelo humano abstracto, que incide en la elaboracién de los conceptos
de “capacidad juridica” y “persona”, es sefialada por TOBIAS, J. W., comentario al
art. 22 del CCyC, en ALTERINI, J. H. (dir. general) y ALTERINI, I. E. (coord.),
Cdédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, Thomson Reuters La Ley,
Buenos Aires, 2015, t. I, ps. 184-186.
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rencias reales existentes entre los individuos®. En efecto, la experiencia
cotidiana ofrece suficientes y continuas muestras de que en la prdctica
no somos todos iguales ni gozamos del mismo espacio de libertad
para hacer valer nuestros derechos.

Es por ello que se requiere una aproximacion mds realista de la
problemdtica. La nocién de persona ha de circunstanciarse de modo
tal que sean computadas las condiciones efectivas en que tramita la
existencia de cada ser humano, prestindose especial atencién a las
necesidades concretas (espirituales y materiales) del “sujeto situado”
y, en particular, de aquellos mds postergados*. Sélo asi puede evitarse
la reduccion del Derecho a una expresion normativa puramente formal
desconectada de la realidad social que le incumbe regir’.

3 La concepcidn de los derechos fundamentales de la segunda posguerra plasmada
en la Declaracién Universal de 1948 respondi6 a un sustrato histdrico sustancialmente
diferente del que motivé la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
fruto ilustrado de las Revoluciones francesa y norteamericana de fines del siglo X VIII.
A propésito vid. MAZZARESE, T., “El derecho a ser diversos en las sociedades
multiculturales”, en DOUGLAS PRICE, J. E. y DUQUELSKY, D. (coords.), Ponencias
XXVII Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social: multiculturalismo, inter-
culturalidad y Derecho, Infojus-Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién, Buenos Aires, 2014, p. 5, para quien esta nueva concepcién obedecid a “una
manifiesta preocupacioén por la afirmacién y la tutela del derecho a ser diversos”. La
autora afiade que el catdlogo de derechos de la Declaracién Universal de 1948 “no
fue disefiado bajo el patrén cultural occidental, patrén de una suerte de neocolonialismo
ético-cultural, sino por el generalizado horror e indignacién por los millones de seres
humanos que antes y durante el conflicto fueron hostigados y muertos a causa de su
raza, religién, opinién politica u orientacién sexual. En otras palabras, la concepcién
de los derechos fundamentales fue determinada no por la pretensién de una improbable
asimilaciéon de todos al mismo sistema de valores sino, por el contrario, desde la
firme determinacion de que nunca en el futuro los seres humanos deberian ser victimas
de discriminacién por sus diferencias particulares”.

4 En andlogo sentido se pronuncia KRASNOW, A. N., “La proteccién de la de-
bilidad juridica en el marco de las relaciones paternofiliales: encuentros y desencuentros
entre responsabilidad parental y autonomia progresiva”, en Revista de la Facultad de
Derecho, nim. 20, UNR, 2012, p. 336: “En la actualidad es una exigencia ampliar
los contornos de la centralidad de la persona a la centralidad de los débiles juridicos
cuando su debilidad es manifiesta”.

5> Una concisa y aguda objecién al mito del “sujeto tinico del Derecho Privado”
y de la “igualdad ante la ley” puede verse en DE LORENZO, M. F., “Breves refle-
xiones sobre ficciones y mitos en el Derecho Privado”, en ALTERINI, A. A. y NI-
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Es oportuno recordar que el principio pro homine informa la tota-
lidad del Sistema Internacional de Derechos Humanos. A su vez, en
virtud del proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado dicho
principio impacta en el corazén mismo del nivel elemental de legalidad
cuyo objeto es reglamentar la vida del hombre en sociedad. El didlogo
entre Constitucién Nacional y Cédigo Civil tuvo su alborada con la
reforma constitucional del afio 1994. A partir de entonces se incluy6
en la Carta Magna un capitulo especial dedicado a los “nuevos derechos
y garantias”: derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para un
desarrollo humano sostenible (art. 41, CN), derechos a la salud, segu-
ridad e informacién de consumidores y usuarios (art. 42, CN), s6lo
por citar los més relevantes en el orden iusprivatista. A este recono-
cimiento se afiade un nutrido nimero de convenciones internacionales
en materia de derechos humanos que integran el denominado “bloque
de constitucionalidad”.

En esta ocasion abordaremos la problemética que entrana la inte-
gracioén en la vida civil de las personas con discapacidad. Se analizaran,
en consecuencia, algunos dispositivos legales (nacionales e internacio-
nales) que prevén mecanismos de tutela para esta categoria de personas.
En apartados preliminares se consignan breves consideraciones gene-
rales sobre los débiles juridicos y la necesidad de brindarles una pro-
teccién adecuada en tanto impronta caracteristica —a nuestro juicio—
del Derecho Civil actual. El trabajo se concluye con un examen de
los “sistemas de apoyo” que incorpora el Cédigo Civil y Comercial
(CCyC), mediante un esfuerzo hermenéutico que procure conciliar sus
soluciones con el antecedente plasmado en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378).

Antes de comenzar el andlisis se impone una aclaracién. La dis-
capacidad es un fendmeno multiforme y dotado de un gran dinamismo,
pues admite una amplia diversidad de expresiones que incluso van
mudando con el paso del tiempo. Ergo, no es factible un abordaje
simple o una tutela homogénea para personas que presentan formas y
grados altamente variables de discapacidad. De ahi que la presente

COLAU, N. L. (dirs.), El Derecho Privado ante la internacionalidad, la integracion
y la globalizacion. Homenaje al profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, La Ley, Buenos
Aires, 2005, ps. 69-70.
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contribucién no sea mas que un primer ejercicio de exploracién (cri-
tico-descriptiva) de la problemadtica, desprovisto de pretensiones ex-
haustivas frente al polimérfico e inagotable universo de la discapacidad.

2. La cuestion de la debilidad juridica

En los dltimos afios se viene reflexionando sobre el disefio de una
categoria analitica muy util para perfeccionar la articulacion entre el
Sistema Internacional de Derechos Humanos y el Derecho Civil. Se
trata de la categoria de la “debilidad juridica”. Conceptualmente esta
categoria involucra a toda persona que en razon de ciertas circunstancias
individuales (edad, estado de salud, etnia, posicién econémica, social
o cultural, u otras) vivencia una carencia que la emplaza en una si-
tuacién de vulnerabilidad, en virtud de la cual queda expuesta al ava-
sallamiento de sus derechos fundamentales (o ve seriamente dificul-
tadas las posibilidades de su ejercicio efectivo) en sus relaciones con
los demads y/o ante los poderes publicos. Es una nocién que presupone
alteridad y se define por contraste, pues frente al sujeto débil (en el
extremo opuesto de la relacion intersubjetiva) siempre hay un otro
que ostenta el cardcter de sujeto fuerte o poderoso®.

A partir de una nocién amplia como la propuesta pensamos que
se puede trabajar en la construccién de una tipologia general de la
debilidad o vulnerabilidad juridica y bosquejar algunos lineamientos
generales que puedan servir para un estudio sistemdtico de la proble-
madtica. En todo caso, como hemos anticipado, no estamos frente a un
fendmeno univoco, toda vez que la condicién de debilidad reconoce
origenes, grados de intensidad y manifestaciones variables. Por lo tanto,
ciertos deslindes conceptuales resultan indispensables.

En relacién con los origenes es dable distinguir entre debilidad
coyuntural y debilidad estructural. La primera se configura cuando
una persona, en ocasién de otorgar un negocio juridico o de promover
una actuacién ante un organismo publico o entidad privada, se ve

6 Nétese que ya en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Corrientes, 1985)
hubo un interesante gesto de parte de nuestra doctrina al tomar razén del dato que
arroja la realidad social y sostener que el favor debilis debia reemplazar al viejo favor
debitoris, recomenddndose ademds su inclusién en el Cédigo Civil.
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colocada en una posicién asimétrica con relacién al otro polo de la
relacién (aqui se incluye a los consumidores de bienes o usuarios de
servicios, obreros, personal en relacién de dependencia, inquilinos, ad-
ministrados, etc.). Se trata de una posicion relativa de aminoramiento
que el sujeto tiene con respecto a su contraparte. En cambio, la segunda
especie de debilidad es de indole estructural y se verifica siempre que
una persona se encuentre expuesta de manera permanente a situaciones
de desventaja en razon de indicadores inherentes a su propia condicién
individual (discapacidad, etnia, extranjeria, nifiez, vejez, etc.) valorados
en un contexto sociocultural determinado.

Hay una ulterior distincién tedrica que merece ahondarse, con im-
plicaciones muy concretas en orden a los mecanismos de proteccion
aplicables. En atencién a los grados de intensidad que puede presentar
la debilidad juridica se destaca la “debilidad acumulativa o conver-
gente”, que en ocasiones extremas puede llegar a configurar situaciones
de “hiperdebilidad”. Este es un tipo radical que se constata cuando
confluyen en una misma persona diversos factores determinantes de
su fragilidad, la cual por l6gica consecuencia se agudiza (piénsese en
el caso de una persona discapacitada que carece de recursos econd-
micos, y todavia més si es analfabeta). En estos supuestos y en especial
cuando converge mas de un factor de debilidad estructural la proteccién
ha de ser integral en la mdxima medida posible y reclama un rol
decididamente activo del Estado en todos sus niveles y estamentos.

Doctrina, jurisprudencia y legislacién en su andar evolutivo han
contribuido a lograr la consagracién de diversos dispositivos tipicos
de tutela civil con el objetivo de paliar la vulnerabilidad: macroprincipio
de la buena fe, prohibicién del abuso del derecho, vicios de la voluntad,
lesién, factor equidad, control de cldusulas abusivas, derecho a la in-
formacion, etcétera. Sin perjuicio de la innegable utilidad de estos
mecanismos, urge resignificar la funcién del Derecho Civil y disefiar
nuevas estrategias tutelares mds eficaces a la luz de los derechos fun-
damentales comprometidos. Nos mueve la conviccién de que el De-
recho Civil, en una renovada faz humanista, puede ser la plataforma
propicia para llevar a cabo esta tarea: su cardcter informador con res-
pecto a las demds parcelas del mundo juridico y la mirada sistémica
que ofrece su Parte general corroboran esta perspectiva.
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3. Los modelos sociohistoricos en el abordaje de la discapacidad

A lo largo de la historia se han ensayado diversas perspectivas
tedricas acerca de la inclusién (o exclusién) de las personas con dis-
capacidad en el tejido comunitario. A este respecto pueden identificarse
tres modelos principales’:

A) El modelo de la prescindencia: tuvo sus origenes en la Anti-
giiedad y en la Edad Media en Occidente, aunque siguié ope-
rando hasta bien entrada la Modernidad. Las personas con dis-
capacidad (en adelante: PCD) eran percibidas como una pesada
carga familiar y social. La autoridad les dispensaba un trata-
miento consistente en practicas eugenésicas y se las consideraba
como seres no merecedores de la vida, ya que por su deficiencia
no estaban en condiciones de aportar nada valioso a la comu-
nidad. La exclusion social, el confinamiento o internamiento y
en algunas ocasiones directamente su supresion fisica eran las
respuestas frente al cardcter improductivo y negativo con el que
eran reputadas®.

B) El modelo médico-rehabilitador: surge con el desarrollo de la
psiquiatria cientifica en el siglo XIX, y ain hoy contintia siendo
el paradigma hegemonico. Se funda en el entendimiento de que
la discapacidad obedece a causas individuales y médicas; por
consiguiente, toda PCD debe ser rehabilitada de modo que pueda

7 Para ampliar sobre el punto cfr. PALACIOS, A., “El modelo social de disca-
pacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Cinca-Cermi, Madrid, 2008, ps.
37-203.

8 Cfr. FOUCAULT, M., “Historia de la locura en la Epoca Clasica I”, trad. de
J. J. Utrilla, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, ps. 211-253, quien realiza
un pormenorizado examen histérico-critico en torno a la prdctica de la internacion
aplicada a los “insensatos” (género que mezclaba todas las “formas o rostros de la
sinrazén”: locos, lundticos libertinos, profanadores, degenerados, prédigos, etc.), con-
cebida en el siglo XVII como solucién para subyugar la amenaza abstracta y universal
de la sinrazén y la animalidad. La experiencia cldsica de la locura entrafiaba una
valoracion ética de la razon, a contraluz del mundo animal, limite absoluto de la
razén encarnada y escdndalo de la condicién humana. Serd recién en el siglo XIX
cuando se hard del internamiento un acto terapéutico “destinado a curar a un enfermo”
(p. 210).
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O

ejercer normalmente su funcién en la sociedad. El enfoque de
las PCD se reduce a las deficiencias y no a las posibilidades
de la persona, exigiendo que sean ellas las que deben adaptarse
al mundo y no a la inversa. La discapacidad es asumida como
un incidente patolégico aislado sin reparar en su conexién con
una problemética social mds amplia y compleja. Desde este mo-
delo las politicas publicas sanitarias se limitan a brindar una
respuesta asistencialista, donde no queda resquicio para el de-
sarrollo y la autonomia personal.

Esta dptica asistencialista reproduce una visién sesgada y es-
tigmatizadora de la discapacidad, aborddndola como una enfer-
medad o problema de salud que puede curarse o como una
inadaptacién al ambiente que puede repararse para volver al
estado de normalidad aceptable. El énfasis se pone en las di-
ficultades y limitaciones que tiene el sujeto para el ejercicio de
determinadas actividades; asi se da pabulo a las pricticas dis-
criminatorias, pues lo diferente se percibe como deficitario y/o
potencialmente peligroso respecto del patrén social de norma-
lidad establecido

El modelo social: constituye el nuevo horizonte al que se aspira
arribar, pero todavia se encuentra en vias de construccién. Segtn
este escorzo, se estima que el tema de la discapacidad obedece
a causas preponderantemente sociales, siendo en definitiva algo
construido y no dado e inmodificable. Esta posicion surge hacia
fines de la década de los ’60, a partir de las luchas protagonizadas
por diferentes organizaciones sociales que bregaban por los de-
rechos del colectivo. Desde la 16gica de este modelo, las PCD
son consideradas “plenos sujetos de derechos”, cuya aptitud legal
no es puesta en tela de juicio, pero se prevén ademds dispositivos
juridicos para favorecer y apuntalar dicha aptitud.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad ratificada en Argentina por la ley 26.378 (B. O. del
9-6-2008) propugna este modelo, reconociéndoles a quienes su-
fren alguna discapacidad la condicién de personas con capacidad
plena. Y, para que semejante reconocimiento no quede s6lo en
la carta, impone a los Estados Partes la obligacién de poner en
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préctica acciones concretas que faciliten a las PCD el acceso
al apoyo necesario para el efectivo ejercicio de su capacidad,
asi como medidas de salvaguardia que coadyuven al respeto de
sus derechos y preferencias personales. En la misma linea se
inscribe la ley 26.657 (B. O. del 3-12-2010), cuando en su ar-
ticulo 3° define a la “salud mental”” como una construccion social
dindmica en la que se hallan implicados los derechos humanos
de la persona y es la resultante de un complejo proceso multi-
causal (determinado por componentes histéricos, socioecondmi-
cos, culturales, biolégicos y psicoldgicos)’.

En este sentido, es indispensable fomentar e implementar poli-
ticas sociales que tiendan a fortalecer estrategias de sensibili-
zacién y capacitacién acerca del rol que las barreras sociales
desempeiian conspirando contra la participacion plena y efectiva
de las PCD en la comunidad. Este enfoque propone respuestas
que sean validas para la sociedad en su conjunto. En efecto, se
trata de una construccién colectiva entre las personas con y sin
discapacidad, pues el entorno constituye el factor decisivo para
determinar el mayor o menor grado de participacién de las per-
sonas en los espacios de la vida civil. El objetivo ya no es
rehabilitar al sujeto para que encaje en el estindar de normalidad,
sino la remocién de las barreras que impiden su integracién
en la sociedad. No se trata ya de igualar a las personas, sino
de remediar injustas situaciones de desigualdad en las que ellas
pueden encontrarse.

Este nuevo abordaje se asienta en la promocién de los derechos
humanos, la igualdad de oportunidades y la no discriminacién.
En este marco, dignidad y autonomia personal constituyen los
valores fundamentales que orientan la inteligencia de todo el
sistema. En contraposicién al modelo médico-rehabilitador, el

° En linea con esta concepcién autonomista que los reconoce como sujetos de
derecho con plena capacidad, la ley 26.657 enuncia los derechos de las “personas
con padecimiento mental”, entre los cuales cabe mencionar: una atencion sanitaria y
social integral y humanizada, la promocién de la integracion familiar, laboral y co-
munitaria, y el derecho a tomar decisiones relacionadas con la atencién y el tratamiento
dentro de las posibilidades del asistido (art. 7°, incs. a, d, k, y 1).
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modelo social coloca a la discapacidad como una caracteristica
mads dentro de la diversidad que existe entre los individuos (por
cierto, merecedora de atencion especial), y no como un limitante
inexorable que define la vida de una persona condendndola a
la incapacidad civil, a la discriminacién y en las situaciones
mads extremas a la exclusion social. Es asi que se postula “...1a
inclusién de la diferencia que implica la diversidad psicosocial,
como una parte més de la realidad humana”!°.

4. Nocion legal de “discapacidad” en el Cédigo Civil y Comercial

En el Cédigo Civil y Comercial aparecen con cierta dispersion las
normas relativas a la discapacidad. En primer lugar cabe citar el articulo
32, en cuanto define al sujeto que puede ser judicialmente declarado
incapaz a los efectos civiles y, por lo tanto, pasible de ser representado
por un curador. En este sentido, “incapaz” es aquella “...persona mayor
de trece afios que padece una adiccién o una alteracion mental per-
manente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que [...] del
ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona
0 a sus bienes”, con el aditamento de que “...se encuentre absolutamente
imposibilitada de interactuar con su entorno y expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz...”

De lo expuesto se colige que deben concurrir cinco condiciones
para la declaracién judicial de incapacidad de una persona mayor de
trece afos: 1) que padezca una adiccién o alteracién mental'!; 2) que

10 Cfr. VALDES DIAZ, C. del C., “Capacidad, discapacidad e incapacidad en
clave carpenteriana”, en PEREZ GALLARDO, L. B. (coord.), Discapacidad y Derecho
Civil, Dykinson, Madrid, 2015, p. 14: “Desde el modelo social de discapacidad se
pretende que las respuestas sociales frente al fendmeno mismo de la discapacidad
sean abordadas desde el respeto a la igual dignidad de todas las personas y fundadas
sobre la base de los derechos humanos”.

' TLa ley 26.657 acufia la expresién “personas que hacen uso problemético de
drogas (legales o ilegales)” para referir a la problemadtica de las adicciones que exigen
ser abordadas como parte integrante de las politicas de salud mental (vid. art. 4°).
Este es el sentido estricto que debe atribuirse al término “adiccién”, pues, como bien
lo sefiala TOBIAS, comentario al art. 32 del CCyC, en ALTERINI (dir. general) y
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la misma sea permanente o prolongada y de suficiente gravedad; 3) que
pueda resultar un dafio a su persona o a sus bienes; 4) que ello le im-
posibilite “absolutamente” interactuar con su entorno (es decir, inte-
grarse adecuadamente al contexto familiar y social) y expresar su vo-
luntad por algiin medio idéneo, y 5) que el sistema de apoyos no sea efi-
caz'?. De reunirse las tres primeras condiciones pero no las dos dltimas,
el juez solo podré restringir la capacidad de la persona para determi-
nados actos, siempre que asi lo solicite alguno de los legitimados del
articulo 33, CCyC, y se substancien los respectivos tramites procesales.

En todo caso, la cuestién queda a criterio del juez (asesorado, desde
ya, por profesionales de diversas dreas y oida la persona involucrada)'?,
quien deberd sopesar todas las circunstancias para determinar si se
retinen los extremos de procedencia para la declaracion de incapacidad
y el nombramiento de un curador, o bien para la restriccién de su
capacidad y designacién de uno o mdas apoyos. En este sentido, el
criterio orientador en la materia siempre debe ser “...promover la au-
tonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias
de la persona protegida” (art. 32, CCyC), ademds de “...facilitar la
comunicacién, la comprension y la manifestacién de voluntad de la
persona para el ejercicio de sus derechos” (art. 43, CCyC). Ante la
duda se presume la capacidad general de ejercicio de la persona hu-
mana, pues sus limitaciones tienen cardcter excepcional, son de inter-
pretacion restrictiva y se imponen siempre en beneficio de la persona
(art. 31, incs. a, b, y f, CCyC).

ALTERINI (coord.), op. cit., p. 272: “El tema es particularmente delicado si se tiene
en cuenta la extension desmesurada que se puede atribuir al término”, llegando a
comprender “cualquier comportamiento o actividad insusceptible de ser controlada
por la persona y que la conduce, por ello, a conductas compulsivas” (v. gr., adiccién
a las drogas, al alcohol, al tabaco, al juego, al trabajo, a la comida, a las nuevas
tecnologias, a las compras, etc.). En este ultimo registro mds amplio del término
“adiccion” se inscribe la Ley 26.934 (B. O. del 29-5-2014) sobre “Plan Integral para
el Abordaje de los Consumos Problematicos” (vid. art. 2°).

12 No basta con la configuracién del presupuesto juridico-biolégico (determinado
por las dos primeras condiciones mencionadas), sino que es preciso ademads la inci-
dencia del mismo en la vida de relacién de la persona. Cfr. TOBIAS, en ALTERINI
(dir. general) y ALTERINI (coord.), op. cit., p. 270.

13 Cfr. arts. 35, 36 y 37 del CCyC.
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Ahora bien, si reparamos en la literalidad de la norma (art. 32,
CCyCQ), se advierte que sélo hace referencia a una adiccién o alteracién
mental y no menciona las discapacidades fisicas, sensoriales o motrices.
Es entonces que debemos preguntarnos si los sujetos con este tipo de
impedimentos pueden ver restringida su capacidad por una sentencia
judicial o, todavia mds, si pueden ser declarados incapaces cuando su
posibilidad de integracién sociocultural es imposible. De nuestra parte
entendemos que no existen razones para que una disfuncionalidad fi-
sica, sensorial o motriz implique per se una merma de la capacidad
civil del sujeto, en la medida que dicha discapacidad no esté acom-
pafiada de un déficit cognitivo que le dificulte o imposibilite al sujeto
la comprension intelectual de sus actos civiles y de las implicaciones
juridicas y econdémicas que ellos acarrean.

Haciendo una recorrida més profunda por el texto del nuevo cuerpo
legal encontramos una ulterior conceptualizacion de la “discapacidad”
en la que si estdn mentadas las alteraciones fisicas (arts. 48 y 2448,
CCyC). La primera de estas normas (art. 48) define la discapacidad
en el marco de la reglamentacion de la categoria de los inhabilitados,
que resultan ser aquellos que “...por la prodigalidad en la gestién de
sus bienes expongan a su cényuge, conviviente o a sus hijos menores
de edad o con discapacidad a la pérdida del patrimonio”. La otra
disposicién (art. 2448), ubicada en la parte del Cddigo que legisla
sobre la materia sucesoria, concierne a la instituciéon de la “mejora
estricta” (mejora de /5 de la porcién legitima a favor de ascendientes
o descendientes con discapacidad)'*. Al margen del contexto diverso
en que cada una de las normas citadas se inserta, la definicién de
“discapacidad” que contienen es idéntica: “...se considera persona con
discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional per-
manente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y

14 Un documentado estudio de la cuestién, con el eje puesto en el Derecho Civil
cubano pero enriquecido con referencias comparativas al Derecho iberoamericano,
puede consultarse en PEREZ GALLARDO, L. B., “Legitima y discapacidad: una
relectura de los requisitos ex lege para el beneficio de la especial proteccién o cualidad
de legitimario asistencial. Breves acotaciones a tono con el articulo 12.5 de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, en PEREZ GALLAR-
DO (coord.), “Discapacidad...” cit., ps. 217-246.
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medio social implica desventajas considerables para su integracién
familiar, social, educacional o laboral”.

De lo expuesto podemos inferir lo siguiente: (a) Cuando la cuestién
consiste en determinar la aptitud a los sujetos para los actos juridicos
civiles tipicos se tiene en consideracion la eventual afectacién a la
facultad del discernimiento, es decir, la capacidad intelectual para com-
prender los alcances del acto; y, en este marco, el tipo de discapacidad
que se considera es la de orden mental, psicolégico o cognitivo'; (b)
en cambio, cuando el objeto estriba en reconocer a las personas con
discapacidad como recipiendarios de derechos, prerrogativas o ventajas
(proteccion del patrimonio familiar en la inhabilitacién o derecho a la
mejora estricta) la discapacidad que se tiene en cuenta es tanto la
mental como la fisica.

Mais alld de la particular captacién de la discapacidad que hace el
Cédigo Civil y Comercial (y que se concentra sustancialmente en la
cuestion iuspatrimonial), el fenémeno es mucho mas vasto y complejo.
En efecto, el tema sugiere perfiles dignos de andlisis vinculados a los
derechos fundamentales de la persona tutelados por convenciones in-
ternacionales de rango constitucional. Los dos acdpites subsiguientes
conciernen a este ultimo aspecto.

15 Analicemos la cuestién en los tres actos juridicos civiles arquetipicos: matri-
monio, testamento y contrato: 1) Uno de los impedimentos matrimoniales dirimentes
es “la falta permanente o transitoria de salud mental que le impide tener discernimiento
para el acto matrimonial” (art. 403, inc. g, CCyC). Y, al habilitarse la dispensa judicial
para este caso, se requiere “...dictamen previo del equipo interdisciplinario sobre la
comprensioén de las consecuencias juridicas del acto matrimonial y de la aptitud para
la vida de relacién por parte de la persona afectada”. Se exige, ademds, entrevista
personal del juez con los futuros contrayentes, y, si lo considera pertinente, con los
apoyos o representantes legales (art. 405, CCyC). 2) Los testamentos no pueden ser
otorgados por personas judicialmente declaradas incapaces, salvo en intervalos lticidos
(art. 2467, inc. d, CCyC); tampoco cuando el testador padece limitaciones en su aptitud
para comunicar en forma oral y no sabe leer o escribir, excepto que lo haga por
escritura publica con la participacién (Iéase apoyo) de un intérprete (art. 2467, inc.
e, CCyC). 3) Las normas especiales sobre capacidad de ejercicio para contratar que
contenia el anterior Cédigo Civil han sido eliminadas en el nuevo texto legal; ergo,
se aplica el criterio general fijado por el art. 32, CCyC, con la especial consideracién
(pro validez) que merecen los “pequefios contratos” y “actos de la vida cotidiana”.
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5. Derechos de las personas con discapacidad en
la Convencién ratificada por la ley 26.378

Esta Convencién y su Protocolo Facultativo fueron aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucién A/
RES/61/106 del 13 de diciembre de 1966. Sin embargo, hubo que
esperar hasta marzo de 2007 para que la suscribieran representantes
de mds de ochenta Estados Miembros. Mediante la ley 26.378 (B. O.
del 9-6-2008) la Convencidn es ratificada por el Congreso de la Nacién
Argentina y asf se incorpora al ordenamiento interno. Afios mas tarde,
la ley 27.044 (B. O. del 22-12-2014) le confiere jerarquia constitu-
cional en los términos del articulo 75, inciso 22, CN.

Como hemos visto, en esta Convencién se consagran los principios
del modelo social y el abordaje de la discapacidad se hace desde una
dimensién més amplia cuyo telos es la autoafirmacién de las PCD
concebidas como sujetos con plena personalidad para la vida civil,
pero en un contexto sociocultural no siempre favorable para que esto
sea posible'®. En su Predambulo anuncia: “...]a discapacidad es un con-
cepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demads...” El objetivo general de la Convencién
—segun reza el articulo 1°- es “...promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales para todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente”.

Las PCD son definidas como “...aquellas que tengan deficiencias fisi-
cas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds” (art. 1°). Es un dato
revelador que la discapacidad ya no se define por la constatacién de
deficiencias individuales en forma aislada, sino por la correlacion de tales

16 Para un andlisis minucioso de la Convencion remitimos a PALACIOS, A. y
BARIFFI, F., “La discapacidad como una cuestién de derechos humanos. Una apro-
ximacién a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad”, Cermi-Cinca, Madrid, 2007, passim.
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deficiencias con las barreras que obstaculizan la plena participacion de la
persona en la vida comunitaria en igualdad de posibilidades con los demas.
Ergo, el acento estd puesto en la idea de barrera antes que en la nocién de
deficiencia, o, para decirlo con mayor precisién técnica, en la mutua
imbricacion existente entre ambas nociones.

En situaciones de discapacidad hay dos derechos bdsicos que exigen
ser garantizados: “movilidad-accesibilidad” (art. 20)!7 y “comunica-
cién-comprensién-acceso a la informacién” (art. 21)'8. Estas dos ma-
crocategorias hallan su correlato en las personas que padecen altera-
ciones fisicas y mentales, respectivamente. Ambas clases reconocen
como eje comun los derechos de nivel superior ala no discriminacién'
(arts. 2° y 5°) y a vivir en forma independiente y ser incluido en la
comunidad (art. 9°). A su vez, la Convencién enuncia una cohorte de
otros derechos cuya observancia resulta necesaria para que el goce de
los demds derechos de nivel superior pueda ser pleno, a saber: edu-
cacién (art. 24), salud (art. 25), trabajo y empleo (art. 27), nivel de
vida adecuado y proteccion social (art. 28), integracién en la vida
politica y publica (art. 29), participacién en la vida cultural, esparci-
miento y deporte (art. 30).

6. El enfoque propiciado por la Convencion
sobre los Derechos del Niiio (ley 23.849)

A partir de la publicacién oficial de la ley 23.849, ocurrida el 22

17 Una aguda meditacién en clave filoséfica sobre la “movilidad” puede verse en
BAUMAN, op. cit., p. 8, quien apunta: “La movilidad asciende al primer lugar entre
los valores codiciados; la libertad de movimientos, una mercancia siempre escasa y
distribuida de manera desigual, se convierte rdpidamente en el factor de estratificacién
en nuestra época moderna tardia o posmoderna”.

18 En este sentido, la ley 26.657 en su art. 10 establece que “Las personas con
discapacidad tienen derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias
adecuadas para su comprension”.

19 “Art. 2° — Definiciones [...] Por ‘discriminacién por motivos de discapacidad’ se
entenderd cualquier distincién, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que
tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales en los ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye
todas las formas de discriminacidn, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables...”
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de octubre de 1990, la Convencién sobre los Derechos del Nifio pasé
a formar parte de nuestro Derecho interno; luego, en virtud de la re-
forma constitucional de 1994, la misma se elevé a categoria de norma
con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, CN). Una de las carac-
teristicas de este instrumento es que adopta una terminologia diversa
a la acufiada por la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. La figura que contempla en su articulo 23 es la del
“nifio impedido” (donde el impedimento puede ser tanto fisico como
mental) o la del nifio que amerita “cuidados especiales”. Asi, mediante
estas formulas elipticas se alude al nifio discapacitado®. Se trata de
un caso que encuadraria en la categoria de la llamada “debilidad con-
vergente”, en tanto se configura a partir de la confluencia de dos fac-
tores determinantes: el factum de ser nifio y el de presentar algin tipo
de discapacidad?'.

La condicién de vulnerabilidad del nifio con discapacidad intenta
ser paliada mediante un sistema de tutela cuyas lineas rectoras estan
trazadas en el mismo articulo 23 de la Convencién. En cuatro incisos
esta norma aborda cuatro aspectos esenciales: A) necesidad de otorgarle
cuidados asistenciales especiales al nifio impedido; B) gratuidad de la

20 Recuérdese que, a los efectos de la Convencién, se entiende por nifio “...todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (art. 1°). En el Cédigo Civil
y Comercial (art. 25) las categorias etarias son las del menor de edad (la persona que
no ha cumplido dieciocho afios) y del adolescente (el menor de edad que no cumplié
trece afnos).

21" Apartdndose de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la ley 26.061
(B. O. del 26-10-2005), reglamentada por decreto 415/2006, sobre “Proteccién In-
tegral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”, no hace mencién ex-
presa al nifio impedido o con discapacidad. No obstante, se alude a esta situacién
de debilidad al sentar el principio de igualdad y no discriminacién y mencionar a
las “capacidades especiales” entre los motivos de segregacién que no se pueden
cohonestar (art. 28). Por lo demds, entre otras disposiciones atinentes a la cuestion,
se puede citar la que consagra el derecho a la salud, en cuyo dmbito se impone a
los organismos del Estado garantizar “...Programas de asistencia integral, rehabili-
tacioén e integracién...” (art. 14). Asimismo, puede incluirse en el marco tuitivo de
las personas con discapacidad, si bien elidida lexicalmente la cuestién, el derecho
de nifias, niflos y adolescentes a ser oidos y atendidos, “...cualquiera sea la forma
en que se manifiesten...” (art. 2°).
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asistencia; C) finalidad de la asistencia, y D) atencién sanitaria pre-
ventiva y rehabilitacién para la integracién en la sociedad del modo
mds pleno posible. Analizaremos con mayor detenimiento cada uno
de estos items:

A)

B)

O
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En primer lugar, la Convencién destaca la obligacién de los
Estados Partes de brindar y asegurar cuidados especiales al nifio
impedido, y que los mismos sean adecuados a las condiciones
requeridas en particular por cada nifio y a las circunstancias de
sus padres o de las personas encargadas de su cuidado (inc. 2°).
Entre tales circunstancias relevantes entendemos que habran de
considerarse los recursos econémicos del grupo familiar del nifio,
su nivel educacional, el grado de insercién sociocultural, las
caracteristicas materiales de la habitacién o vivienda, etcétera.

La asistencia del nifio impedido ha de ser gratuita, aunque la
Convencién aclara “...siempre que sea posible, habida cuenta de
la situacion econdmica de los padres o de las otras personas que
cuiden del nifio...” (inc. 3°). En efecto, la gratuidad de las pres-
taciones asistenciales debe ser ponderada en atencion a las cir-
cunstancias particulares de cada caso, pero cobrando inexcusable
obligatoriedad —a nuestro parecer— en los supuestos de vulnera-
bilidad de alta intensidad o mds auin de hiperdebilidad (repérese,
por ejemplo, en el dramético cuadro de un nifio con padecimientos
mentales y/o grave discapacidad fisica, cuyos progenitores ademas
se encuentran en situacién de pobreza extrema o indigencia).

En cuanto a la finalidad de la asistencia, el mismo inciso 3°
antes referido dispone que la misma “...estard destinada a ase-
gurar que el niflo impedido tenga un acceso efectivo a la edu-
cacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de
rehabilitacidn, la preparacién para el empleo y las oportunidades
de esparcimiento...” El esquema supone una relacion de me-
dios-fines: la asistencia es el medio para lograr un arménico
desarrollo de la personalidad del niflo, que procure una satis-
faccién equilibrada de las necesidades educativas (incluida la
formacidén profesional), sanitarias y recreativas. A su vez, estas
finalidades constituyen el medio para una finalidad atn superior:
la integracién sociocultural del nifio y el despliegue de su in-
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dividualidad “...en la mdxima medida posible” (inc. cit., in fine).
En definitiva, el objetivo ultimo de la asistencia del nifio im-
pedido consiste en asegurarle su dignidad, la cual se expresa
en la posibilidad de desplegar su autonomia (dentro de lo que
sea practicable en cada caso). El objetivo ideal es siempre que
el nifio llegue “...a bastarse a s{ mismo...” y tenga una “...par-
ticipacién activa [...] en la comunidad” (inc. 1°).

D) A propoésito del dltimo apartado parecen pervivir algunos ele-
mentos del modelo rehabilitador aun en el marco del anhelado
modelo social. Asi, observamos que la Convencién postula la
cooperacion internacional y el intercambio de informacién entre
los Estados Partes en materia de “...atencién sanitaria preventiva
y del tratamiento médico, psicolégico y funcional de los nifios
impedidos...” y sobre los “...métodos de rehabilitacién...” (inc.
4°). A tenor de estos enunciados se desprende que la finalidad
terapéutico-rehabilitadora no ha sido del todo abandonada como
impronta de las politicas publicas en materia de discapacidad
(en idéntica linea se inscribe el art. 24 de la Convencién al
hablar expresamente de la “rehabilitacién de la salud” como
uno de los derechos del nifio).

7. “Apoyos” y “sistemas de apoyo”

En la Parte general de nuestro Derecho Privado codificado aparece
una herramienta novedosa que requiere ser examinada con suma aten-
cién: los apoyos, sistemas y/o redes de apoyo?. El antecedente inme-
diato de esta figura puede encontrarse en el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyos rasgos
generales ya han sido referenciados®. Sin embargo, es importante des-

22 En la semantica corriente, el vocablo “apoyo” arroja como acepcion primordial
“Lo que sirve para sostener, como el puntal respecto de una pared, y el bastén
respecto de una persona”; uno de sus sentidos derivados es “Proteccién, auxilio o
favor”. Por su parte, el verbo transitivo “apoyar” significa “Hacer que una cosa
descanse sobre otra”; y, figurativamente, “favorecer, patrocinar, ayudar”. Cfr. Real
Academia Espafiola, “Diccionario de la lengua espafiola”, 21* ed., Madrid, 1992, p.
172 (ad vocem).

23 Notese que, incluso antes de aprobarse la Convencion, el Cédigo Civil italiano
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tacar que en la Convencién (a diferencia del criterio adoptado por el
CCyC) se califica a las PCD como “sujetos capaces” y con ‘“igual
reconocimiento como personas ante la ley”?*. A tal punto se les atribuye
plena capacidad juridica (de goce y de ejercicio) que la misma Con-
vencién consigna algunos conspicuos derechos de corte netamente pa-
trimonial que les son reconocidos, a saber: a) ser propietarias y heredar
bienes; b) controlar sus propios asuntos econdémicos; c) tener acceso
en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y d) no ser privadas de sus bienes
de manera arbitraria (art. 12, ap. 5).

Dicho esto, puede sefialarse una diferencia bien marcada entre las
modalidades de proteccion que implican la representacién y los apoyos.
El representante es quien actda en lugar de otro (el representado). El
apoyo, por el contrario, no sustituye a otra persona colocdndose en su
lugar para relacionarse juridicamente con un tercero; el apoyo actia
al lado de quien necesita su ayuda, patrocinio o consejo (el asistido),
para que éste pueda decidir por si qué es lo mejor. El sistema de
apoyos presupone un sujeto moral auténomo, que sélo precisa de un

reformado por la Ley N° 6 del 9-6-2004 incorporé la figura de la amministrazione
di sostegno entre sus arts. 404-413 (dentro del Titulo XII del Libro I, Delle misure
di protezione delle persone prive in tutto o in parte di autonomia). Se trata de un
cargo discernido por el juez tutelar para las personas que por razones de enfermedad
o merma psiquica o fisica se encuentran imposibilitadas de proveer a sus propios
intereses (art. 404). En el desempeifio de sus funciones el “gestor del apoyo” (tal seria
la traduccién mds indicada), andlogamente a nuestro “apoyo”, debe tener en cuenta
las necesidades y aspiraciones del beneficiario-asistido, quien conserva capacidad de
obrar para todos los actos que no requieran la representacion exclusiva o la asistencia
necesaria de aquél (arts. 409-410).

24 “Art. 12 — Igual reconocimiento como persona ante la ley. 1° Los Estados
Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica. 2° Los Estados Partes reconocerdn que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida. 3° Los Estados Partes adoptardn las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apo-
yo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica...” Para un examen
detallado de esta norma cfr. QUINN, G., “Personalidad y capacidad juridica: pers-
pectivas sobre el cambio de paradigma del articulo 12 de la CDPD”, en PALACIOS,
A.y BARIFF], F. (coords.), Capacidad juridica. Discapacidad y derechos humanos,
Ediar, Buenos Aires, ps. 31 y ss.
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auxilio, sostén o acompafiamiento adecuado para la mejor toma de
decisiones y el efectivo ejercicio de los derechos. El objetivo es que
el sujeto asistido tenga las mismas posibilidades de desarrollo indivi-
dual y social que el resto de las personas en el seno de la comunidad®.

La instrumentacién del apoyo tiene un correlato en la nocidén —acu-
fiada por la propia Convencion— de salvaguardia, con vistas a que el
discapacitado pueda ejercer sus derechos de modo que: a) se impidan
los abusos de conformidad con el Derecho Internacional en materia
de Derechos Humanos; b) se asegure el respeto de la voluntad y pre-
ferencias de la persona, y que no haya conflictos ni influencia indebida;
c) las medidas de apoyo sean adaptadas a las circunstancias de la
persona y se apliquen en el plazo mds corto posible, y d) dichas medidas
sean periddicamente revisables mediante exdmenes de la autoridad u
6rgano judicial independiente e imparcial (cfr. art. 12, ap. 4)%.

La férmula deseada es que el apoyo apuntale o sostenga la capacidad

25 Las diferencias biolégicas, congénitas o adventicias de las personas con disca-
pacidad no conducen automdticamente a una incapacidad desde el punto de vista
legal, aunque en ocasiones puedan conllevar la necesidad de complemento o apoyo
para el ejercicio de algunos derechos con el objeto de evitar aprovechamientos ines-
crupulosos o influencias indebidas de terceros. En esta linea de razonamiento, cfr.
VALDES DIAZ, op. cit., p. 3: “...]a ineptitud del sujeto, proveniente de una disca-
pacidad, no le inhibe necesariamente el ejercicio de sus derechos ni la realizacién de
todo tipo de actos juridicos. De modo que, en materia juridica, especialmente en sede
civil, capacidad y discapacidad no necesariamente son contrarios; la ineptitud fisica
o psiquica no conlleva de forma ineluctable a la incapacidad, que sélo procederia
cuando se pruebe que aquélla, la discapacidad, priva a la persona de la posibilidad
real de querer y entender, y de poder manifestar o expresar su voluntad adecuadamente”.

26 TOBIAS, comentario al art. 43 del CCyC, en ALTERINI (dir. general) y AL-
TERINI (coord.), op. cit., p. 349, es refractario a atribuir una sinonimia o equivalencia
absoluta entre “apoyo” y ‘“salvaguardia”, y en la bisqueda de una mayor precision
lingiiistica entiende que “el significado de ‘apoyo’ se encuentra en la idea de ‘ayuda’,
‘socorro’, con el aditamento de la «confianza»”, mientras que “una similar bisqueda
del término ‘salvaguardia’ podria encontrarse en la idea de ‘garantia’, «defensa»”.
Ergo, en la dptica de este autor, las salvaguardias harfan las veces de contralor respecto
de la razonabilidad o proporcionalidad de la efectividad de las medidas de apoyo:
“Ante una medida de ‘apoyo’ que acompaiie o facilite la toma de decisiones por parte
del sujeto o que sustituya su voluntad, se generaria su contrapartida en la ‘salvaguardia’
(que actuarfa como un control contra cualquier abuso, desproporcién o desmesura o
desequilibrio que se pueda producir a consecuencia de aquél” (p. 351). En el mismo
sentido, cfr. QUINN, op. cit., p. 52, n. 13.
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de quien se encuentra en situacién de desventaja, y no busca remediar
una incapacidad de la persona. Asi, en la tarea de discernir la modalidad
de apoyo mds pertinente en cada caso se ha de atender ya no a las de-
ficiencias de la persona sino a sus habilidades (debidamente ponderadas
de acuerdo a sus intereses y preferencias), al reconocimiento de sus
vinculos afectivos familiares y sociales, preservando los espacios habi-
tuales en los que tiene lugar su vida de relacién y fomentando otros que
puedan resultar valiosos para el despliegue personal (v. gr., plaza pui-
blica, escuela, club de barrio, biblioteca, parroquia, hogar de dia, etc.).

Dejando a un lado la tension existente entre el Derecho Civil de
fuente interna y la Convencién examinada que integra el bloque de
constitucionalidad (cfr. art. 75, inc. 22, CN), la modalidad con que se
incorporan las medidas de apoyo en el Cddigo Civil y Comercial in-
dudablemente representa un avance frente al rigido esquema de ses-
go paternalista que signaba al Cédigo de Vélez-Borda (fundado en el
mecanismo sustitutivo de la representacién legal como dnico sistema
tuitivo de los incapaces). La tension incluso se produce en el interior
del propio Cédigo Civil y Comercial, toda vez que la restriccién de
la capacidad para determinados actos (habilitada por el art. 32, CCyC)
supone una inconsistencia légica con el postulado rector segin el cual
se presume la capacidad de ejercicio de la persona humana, inclusive
cuando esté internada en un establecimiento asistencial (art. 31, inc. a,
CCyC; conf. art. 3° in fine, ley 26.657), y se reconoce el goce de los
derechos fundamentales y sus extensiones a toda persona con padeci-
mientos mentales, se encuentre o no internada (art. 41, in fine, CCyC).

8. Modalidades de ““apoyo” en el Cédigo Civil y Comercial

En general, el apoyo puede consistir en cualquier medida judicial
o extrajudicial cuya funcién primordial sea promover la autonomia y
autodeterminacién del sujeto, facilitindole la comprensién, comunica-
cién y toma de decisiones por si mismo en cuanto tiene que ver con
el mejor cuidado de su persona y de sus bienes*’. En el centro se

27 El art. 43, parr. 2°, del CCyC dispone: “Las medidas de apoyo tienen como
funcién la de promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la comprension y
la manifestacién de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos”. En
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encuentra la inviolabilidad y dignidad de la persona humana (art. 51,
CCyC), lo que equivale a reconocer la posibilidad de eleccién y eje-
cucién del propio proyecto vital en la medida que su aptitud de dis-
cernimiento (apreciada in concreto) se lo permita.

Ahora bien, la comunicacién es un prerrequisito ineludible para que
la adopcién de decisiones por el propio interesado sea viable. En este
sentido, la Convencién (cuyo tenor debe servir de guia para una ade-
cuada exégesis e inteleccién del CCyC) consagra en su articulo 2° una
acepcién amplia del término, no circunscrita al medio comunicativo re-
presentado por el lenguaje convencional (oral o escrito), sino inclusiva
de formas de comunicacién no verbal (lengua de sefias, sistema Braille,
comunicacion téctil, macrotipos, dispositivos multimedia de facil ac-
ceso y cualquier otro modo, medio o formato aumentativo o alternativo
de comunicacién). S6lo por mencionar otros ejemplos, la colaboracién
de un asistente-intérprete puede ser un apoyo muy util en el caso de
personas con discapacidad auditiva o hipoactsicos, y de un asistente-
guia en el caso de las personas no videntes o con baja visiéon?®,

Por otra parte, las medidas de apoyo pueden consistir en la desig-
nacién de un apoyo unipersonal o en sistemas de apoyo, es decir,
redes o equipos integrales conformados por profesionales de distintas
disciplinas (médicos, psicélogos, asistentes sociales, psicopedagogos,
fonoaudidlogos, socidlogos, antropdlogos, abogados, etc.). Sin embar-
go, debe notarse que el cardcter profesional del apoyo, aunque puede
ser un criterio aconsejable, no es un requisito legal sine qua non. Bien
podria el apoyo recaer en cualquier persona con experticia e idoneidad
en la materia de que se trate, con sus funciones especificadas de acuerdo
a los “ajustes razonables” que exija cada situacién concreta (cfr. art.
32, parr. 2°, CCyC)%.

idéntica linea, el art. 32, parr. 3° del CCyC reza que “El o los apoyos designados
deben promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las prefe-
rencias de la persona protegida”.

28 Una hermenéutica integradora de las normas implicadas que regulan los apoyos,
sus funciones, pardmetros de organizacién y algunas pautas para su designacién puede
encontrarse en TOBIAS, comentario al art. 43 del CCyC, en ALTERINI (dir. general)
y ALTERINI (coord.), op. cit., ps. 354-357.

2 La expresion “ajustes razonables” es técnica y su inclusion en el CCyC sigue
las lineas trazadas de antemano por la Convencién, cuyo art. 2° la define asi: “...Por
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Un extremo que si es inexcusable cumplimentar es que el o los
apoyos sean “personas de confianza” del sujeto que resultard asistido
(art. 43, parr. 3°, CCyC). Coherente con esto, ratificindose el deside-
ratum de promover la autonomia en el desarrollo de la propia perso-
nalidad, se legitima al interesado para que asuma la iniciativa de pro-
poner al juez la designacién del apoyo. Se persigue de esta manera
evitar recaer en el anterior modelo sustitutivo y paternalista en el cual
se le imponia heterénomamente al sujeto un curador que debia repre-
sentarlo y tomaba las decisiones por €l (sin necesidad de consultarlo
o pedirle opinién sobre los actos a realizar), quedando asi el reputado
“insano” desplazado in totum del gobierno de su persona y patrimonio.
En este sentido, con anterioridad a la entrada en vigencia del CCyC
encontramos un interesante precedente en la ley 26.657 para el caso
de las “personas con padecimiento mental”, quienes tienen derecho
(antes, durante y luego del tratamiento) a ser acompaiiadas por sus
familiares, otros afectos o quien sea designado por el propio interesado
(art. 7°, inc. e). Aunque el término apoyo no aparezca expresamente
en el enunciado normativo de esta ley especial, no hay dudas de que
la ratio reside en postular la funcién del “auxiliar de confianza” para
el sujeto asistido.

En todo caso, sigue pesando una carga tutelar sobre los jueces y
cierto margen de discrecionalidad en su deber de velar por la proteccién
de la persona y evaluar los alcances de la designacién para evitar
“conflictos de intereses o influencia debida™®. A este fin la resolucién

‘ajustes razonables’ se entenderdn las modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales...” Otra norma de nuestro CCyC que emplea la locucién “ajustes ra-
zonables” es el art. 35, cuando impone al juez que entiende en el proceso de deter-
minacién de la capacidad civil de una persona la obligacién de “...garantizar la in-
mediatez con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de
dictar resolucién alguna, asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables del pro-
cedimiento de acuerdo a la situacién de aquél”.

30 La intervencion judicial para el nombramiento de los apoyos ha sido objeto de cues-
tionamientos por parte de algunos autores. Asf lo resefia PERENA VICENTE, M., “La
Convencion de las Naciones Unidas y la nueva vision de la capacidad juridica”, en IUS.
Revista del Instituto Juridico de Puebla, Ano 1V, nim. 26, 2010, ps. 70-71: “Esta
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jurisdiccional mediante la cual se formaliza el nombramiento del apoyo
ha de establecer la “condicién y calidad de las medidas de apoyo”, es
decir, naturaleza o tipo de apoyo (v. gr., con o sin representacién o
asistencia), asi como sus funciones especificas, limites y responsabi-
lidades®'. También, en caso de estimarse conducente a una tutela m4s
eficiente (tanto para el interesado como para los terceros que se vinculen
juridicamente con €l), el érgano judicial puede darle publicidad a la me-
dida disponiendo la inscripcién de la resolucién respectiva en el Re-
gistro de Estado Civil y Capacidad de las Personas (art. 43, in fine,
CCyC)®.

9. Reflexiones finales

A) Del recorrido efectuado se desprende que el principal factor
que incapacita a las personas, antes que eventuales deficiencias indi-
viduales consideradas en forma aislada, son las barreras que impiden
o dificultan el desarrollo libre de la personalidad, asi como una vida

Convencion genera un debate en el que ciertos sectores sostienen que hay que cam-
biar los mecanismos cldsicos de proteccién que pasan por la intervencién del juez y
la tutela. Incluso, se afirma, obliga a poner en marcha soluciones alternativas al pro-
cedimiento de tutela e incapacitacién, evitando el recurso a la autoridad judicial y
sustituyendo la representacion que implica la tutela por un sistema de apoyos”. En sen-
tido contrario, con sélidos argumentos, se inclina TOBIAS, comentario al art. 32
del CCyC, en ALTERINI (dir. general) y ALTERINI (coord.), op. cit., p. 269: “No
hay otra posibilidad de limitar la capacidad de obrar de la persona si no es por
la via jurisdiccional [...] teniendo en cuenta que se encuentra en juego nada menos
que la capacidad de ejercicio del denunciado (intimamente vinculado con su li-
bertad)”.

31 La terminologia empleada para mentar las diversas modalidades de apoyo es
harto variada: defensores personales, servicios comunitarios, apoyo de pares, asistencia
personal, tutores de tratamiento, acompaiiantes terapéuticos, etc. También se incluye
a los medios de prevision de apoyos para el futuro, modalidad que encuentra asidero
normativo en la posibilidad de conferir a este objeto “directivas médicas anticipadas”
(art. 60, CCyC y art. 11, ley 26.529).

32 Desde ya que la regularidad del trdmite exige la intervencién del Ministerio
Publico en su modalidad de “actuacién complementaria”, siempre que en el proceso
se encuentren involucrados intereses de personas incapaces o con capacidad restringida,
so pena de sancionarse la omision con la nulidad relativa del procedimiento judicial
(cfr. art. 103, CCyC).
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plena y participativa en el espacio comunitario. La concepcién social
de la discapacidad entiende que su origen estd determinado por el
inexistente o escaso grado de interaccién significativa de la persona
dentro de su entramado familiar, social y cultural. De ahi que “...el
factor social puede ser tanto o mas discapacitante que la propia defi-
ciencia que se padece™®. Por lo demds, tales barreras deben ser con-
cebidas no s6lo como los obsticulos materiales (edilicios, arquitectd-
nicos o instrumentales), sino también como los prejuicios y trabas
culturales que atn estan extendidos en la mentalidad dominante y exi-
gen ser superados por quienes formamos parte de las actuales socie-
dades complejas y plurales.

B) En el nuevo horizonte inaugurado entendemos que los apoyos
constituyen un sistema apto por su ductilidad para modularse y adap-
tarse a las particularidades de cada caso. Ellos entraiian una evidente
ventaja frente a la indole rigida de la representacion, invariablemente
idéntica en todas las circunstancias. De esta manera, el apoyo resulta
una modalidad acorde con el cardcter multiforme de la discapacidad
que hemos destacado en el pardgrafo introductorio de este trabajo.
Esto no quita que en situaciones puntuales el mismo apoyo (u otra
persona idénea) quede investido por la sentencia judicial que lo designa
con el caracter de representante legal, especialmente a fin de evitar
aprovechamientos o abusos de terceros en los actos juridicos que ce-
lebre la persona con discapacidad mental o cognitiva. Cabe tener en
cuenta que esta ultima posibilidad resulta perfectamente compatible
con lo preceptuado por el articulo 101, inciso ¢, CCyC.

C) Es comprensible que reine cierto desconcierto entre los opera-
dores juridicos sobre como se han de implementar las medidas de
apoyo. A este respecto, la Convencién puede representar un valioso
faro interpretativo para la aplicacion de esta figura que implica una
ruptura con respecto al modo tradicional en que se abordé la proble-
madtica de la discapacidad en la prictica judicial. En este sentido, no
es infrecuente que se sigan caratulando algunos procesos judiciales de

33 DIAZ RUBIDO, C. E., “La sordomudez como discapacidad sensorial: su enfoque
juridico y tratamiento en la legislacién cubana”, en PEREZ GALLARDO (coord.),
Discapacidad... cit., p. 89.
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este género como ‘“declaracién de insania” y/o “curatela” (sobre la
base de que los cédigos procesales locales en su mayor parte ain no
han sido actualizados para ponerse a tono con la normativa civil de
fondo). Urge que los jueces (y los demds operadores juridicos) tomen
conciencia de que este tramite procesal se torn obsoleto y debe dar
paso a un nuevo tipo de proceso mds dindmico y participativo, cuyo
objeto sea la determinacién de los apoyos adecuados para los actos
de que se trate. Dichos procesos podrian rotularse “determinacién de
capacidad” y/o “designacion de apoyo/s”.

D) Hay algo que queda fuera de toda discusion y es que los apoyos
son medidas que posibilitan a las personas con discapacidad el ejercicio
de sus derechos e intentan asegurarle una vida independiente: salva-
guardar el imprescindible espacio de libertad para el desarrollo lo mas
pleno posible de su personalidad con los “ajustes razonables” que sean
necesarios. En definitiva, se trata de superar la concepciéon fundada
en la subrogacién de la voluntad de la persona y la implementacién
de un sistema de toma de decisiones asistido (no sustitutivo) para que
ella pueda ejercer auténomamente su capacidad. La Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad se alinea en esta tran-
sicién de un modelo médico sobreprotector sustitutivo hacia un modelo
social de apoyo a sus capacidades. Empero, es natural que nos topemos
con algunas resistencias de mentalidad frente a este renovado modo
de percepcidn de la discapacidad. Sabemos sobradamente que los cam-
bios culturales no pueden ser logrados mégicamente a través de un
acto legislativo, sino por la incesante labor educativa desplegada es-
tratégicamente en todos los niveles.

E) La indagacién revela que pueden distinguirse dos tipos de inter-
venciones normativas. Por un lado, la que hace la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyo objetivo primordial es
reconocerle derechos a sus destinatarios (incluso patrimoniales y econé-
micos) a fin de compensar o suplir la situacién de desventaja social en la
que se hallan inmersas las personas con aptitudes naturales disminuidas,
con el maximo respeto de la dignidad y autonomia de la persona®. Y,

34 Cfr. TOBIAS, comentario al art. 43 del CCyC, en ALTERINI (dir. general) y
ALTERINI (coord.), op. cit., p. 346.
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por otro lado, el Cédigo Civil y Comercial que en su Parte General
(Libro Primero) procura fijarle limitaciones a su capacidad (particular-
mente pensadas a propdsito de los actos patrimoniales), conservando
todavia algunas marcas propias de la concepcion paternalista del sistema
legal derogado. Esta dltima apreciacién no desconoce que en situaciones
puntuales y bien determinadas tales limitaciones hallen justificacién en
la necesidad de asegurarle proteccién a las PCD frente a eventuales
abusos, aprovechamientos o influencias indebidas de terceros. Aqui talla
precisamente el concepto técnico de “ajustes razonables” con los al-
cances ya examinados.

F) En resumidas cuentas, la alternativa consiste en someterse al
destino o construirlo: el desafio es que todos puedan ser protagonistas
activos en el despliegue de un proyecto existencial auténtico, es decir,
ser reconocidos como seres aptos para construir su propio destino. El
Derecho Civil humanitario no puede desentenderse de esta funcion
que se ha tornado primordial en la hora actual: asegurar a todos los
seres humanos dicho protagonismo es condicidn necesaria para que
su inclusion en la vida civil no se convierta en una quimera.

Ahora si, para concluir, es de gran provecho recordar las muy ati-
nadas palabras de Ciuro Caldani, que reproducimos por su inconfun-
dible poder de sintesis y fuerza expresiva: ‘“Para que el régimen justo
pueda realizarse, es necesario que se proteja al individuo contra los de-
mds, frente a s{ mismo y respecto de todo ‘lo demds’ (enfermedad, mi-
seria, ignorancia, etc.). La nocién de salud ha de construirse con miras a
ese resguardo y puede referirse a la capacidad para protegerse contra
tales amenazas. Un hombre estd sano cuando puede resguardarse a si
mismo”.
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concursal. 5. Intervencién concursal subsidiaria. IV. La tempestividad concursal.
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Resumen

En el presente trabajo se aborda la estrategia juridica en la pre-
vencion de la insolvencia. Uno de los grandes retos del Derecho Con-

! Sobre la base de la exposicién del autor en la IV Jornada Nacional de Estrategia
Juridica, llevada a cabo el 28-8-2017, en la Facultad de Derecho, Universidad Nacional
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Social y por la Secretaria de Ciencia y Técnica.
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Facultad de Derecho (UNR). Secretario académico de posgrado, Facultad de Derecho
(UNR).
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cursal con la irrupcién de la empresa —a partir del siglo XX- radica
en la prevencion de la insolvencia. Existe un convencimiento de que
se debe procurar la puesta en marcha de los mecanismos de reestruc-
turacién empresaria antes de que se instale la insolvencia, dado que
cuando ello ocurre disminuyen las posibilidades de reorganizar la em-
presa en crisis. Consideramos que la prevencién de la insolvencia no
es una cuestién exclusiva del Derecho Concursal —como tradicional-
mente se lo ha enfocado— sino que atafie principal y prioritariamente
al Derecho Societario. Existe un Derecho Societario de crisis o un
Derecho Societario Preconcursal. Esta visién del Derecho de las So-
ciedades gira alrededor de la nocién de capital social. La pérdida de
capital social es una causal de disolucién de las sociedades, pero dicha
causal puede removerse procediendo los socios al reintegro total o
parcial del mismo o disponiendo un aumento de capital social. Las
normas que imponen remover la causal de disolucién ante la pérdida
de capital social tienen un cardcter imperativo. Por lo tanto, ante ello
los administradores deben articular los mecanismos societarios que
impliquen la remocién de esta causal o formular una tempestiva pre-
sentacién en concurso preventivo. Su omision genera responsabilidad
de los administradores. En este trabajo exponemos la interrelacién que
debe existir entre los mecanismos societarios y los concursales en la
bisqueda del objetivo de la prevencién de la insolvencia.

Abstract

This paper addresses the legal strategy in the prevention of insol-
vency. One of the major challenges of Insolvency Law with the com-
pany’s inrush —beginning in the XX century— lies in the prevention
of insolvency. There is a conviction that the implementation of cor-
porate restructuring mechanisms should be implemented before insol-
vency is established, since when this happens the chances of reorga-
nizing the company in crisis are diminished. We believe that the pre-
vention of insolvency is not an exclusive issue of Bankruptcy Law
—as traditionally it has focused on it—, but mainly and primarily related
to Corporate Law. There is a Corporate Law of crisis or a Corporate
Law Pre-insolvency. This view of Company Law revolves around the
notion of social capital. The loss of social capital is a cause of disso-
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lution of the societies, but this cause can be removed by proceeding
the partners to the total or partial reinstatement of the same or by
arranging a capital increase. The rules that require removing the cause
of dissolution in the face of the loss of social capital are mandatory.
Therefore, before this the administrators must articulate the corporate
mechanisms that imply the removal of this causal or formulate a timely
presentation in preventive contest. Its omission generates responsibility
of the administrators. In this paper we present the interrelationship
that must exist between the corporate and insolvency mechanisms in
the pursuit of the objective of insolvency prevention.

Palabras clave

Estrategia juridica. Prevencion de la insolvencia. Reestructuracion.

Keywords

Legal strategy. Prevention of insolvency. Restructuring.

1. Introduccion

En este trabajo nos proponemos estudiar qué alternativas nos ofrecen
tanto el ordenamiento societario como concursal para evitar la insol-
vencia. Nos situamos en la posicién de un abogado asesor juridico de
una empresa que empieza a transitar por una zona de insolvencia o
de dificultades econdmicas y que tiene que disefiar una estrategia ju-
ridica para evitar que se instale la insolvencia en la empresa y con
ello no sélo conservar a la misma sino también evitar la responsabilidad
de los administradores.

La practica demuestra que la mayoria de los concursos preventivos
no alcanza su finalidad de reestructuracién y culminan en una decla-
racién de quiebra indirecta. En la mayoria de los casos la frustracién
obedece a que se omitieron mecanismos societarios para evitar la crisis
o se solicité en forma tardia la presentacién en concurso preventivo.

En esta colaboracién nos proponemos apelar al correcto didlogo
de fuentes que debe observarse entre el Derecho Societario y el Derecho
Concursal. Consideramos que la prevencién de la insolvencia no es
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una cuestion exclusiva del Derecho Concursal —como tradicionalmente
se lo enfoca—. Este es un Derecho que funciona ex post y de ultima
ratio. La prevencién de la insolvencia es una problemdtica que atafie
principalmente al Derecho Societario. En consecuencia, nos propone-
mos demostrar que la prevencion de la insolvencia no es una cuestiéon
exclusiva del Derecho Concursal, sino principalmente del Derecho So-
cietario. En tal sentido, afirmamos que existe una funcién preconcursal
del Derecho Societario.

I1. La insolvencia y sus consecuencias econémico-juridicas

La insolvencia es el presupuesto objetivo de los procesos concur-
sales. La misma puede calificarse como “el estado general y permanente
de desequilibrio patrimonial que coloca al deudor en la imposibilidad
de hacer frente, de manera regular, a las obligaciones exigibles™.

Cuando la insolvencia se instala en una empresa produce conse-
cuencias devastadoras. En tal sentido, Héctor Cdmara sostiene que
“ese evento desgraciado compromete intereses plurales de distintas
clases, cuyas derivaciones publicas y privadas son graves y dafiosas™.

No es lo mismo la insolvencia de una empresa a partir del siglo
XX que la insolvencia de un comerciante del Medioevo italiano. En
este ultimo caso s6lo se afectaban intereses privados; en cambio, en
el siglo XX, cuando una empresa quebraba se afectaban intereses de
caricter general.

Ello es consecuencia de los cambios que en el Derecho Comercial
se experimentaron a partir del siglo XX con la aparicidon de la em-
presa en el mundo de los negocios. A partir de entonces comenzd
un proceso de subjetivizacién del Derecho Comercial, superador del
Derecho Mercantil objetivo proveniente del Cdédigo de Comercio
francés de 1807.

Surgié asi la necesidad de una nueva reglamentacién. Aparecié el
Cédigo de la Empresa a través del Cédice, es decir, el Cédigo Civil

3 RIVERA, J. C., “Instituciones de Derecho Concursal”, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 1996, t. I, p. 113.

4+ CAMARA, H. C., “El concurso preventivo y la quiebra”, Depalma, Buenos
Aires, 1989, vol. III-A, p. 1.
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y Comercial italiano de 1942. Este, paradéjicamente, no defini a la
empresa, sino que su concepto se extrajo indirectamente acudiendo a
la definicién de elementos muy préximos a ella, pero si reglamentd
a aquélla en forma cuidadosa y sistemdtica’. De este modo, la empresa
se constituyé “como centro de imputacion e irradiacion del Derecho
Comercial contempordneo™.

A partir de ese momento empezd a concebirsela como un “bien
valioso” a cuya preservacion debe propender el Derecho’. La proteccion
de la empresa se basa en que ésta otorga importantes beneficios al
interés general®,

Por lo tanto, el disefio de una adecuada estrategia juridica que
evite la insolvencia hace a la conservacion de la empresa. Asimismo,
reviste importancia para reducir la responsabilidad de los administra-
dores.

En conclusién, pensamos que la prevencion de la insolvencia no
es una cuestion exclusiva del Derecho Concursal, sino también y prin-
cipalmente del Derecho Societario. Sostenemos que existe una fun-
cién preconcursal del Derecho Societario o un Derecho Societario de
crisis’.

Asimismo, entendemos que la prevencion de la insolvencia es im-
portante en cuanto a la conservacién de la empresa, a la reduccién de
los dafios que se generan con la insolvencia y a menguar la respon-
sabilidad de los administradores.

> BARRERA GRAF, J., “La empresa en el nuevo Derecho Mercantil italiano. Su
influencia en el Derecho mexicano”, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México, nim. 19, Universidad Nacional Auténoma de México, México, enero-abril
de 1954, p. 85.

6 FARINA, J. M., “Presente y futuro del Derecho Comercial”, en Revista de
Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 647.

7 Véase: GRAZIABILE, D. J., “Fundamentos de Derecho Concursal. Nociones,
antecedentes, evolucién y crisis”, en Jurisprudencia Argentina 2004-11-946.

8 DURAN MANTILLA, J. G., “El presupuesto subjetivo-conductual en el con-
cordato preventivo de la quiebra”, en Dikaion, Facultad de Derecho, Universidad de
La Sabana, Bogotd, 1987, vol. I, p. 127.

9 RICHARD, E. H., “La ensefianza y la investigacién del Derecho Societario de
crisis”, en Anuario XV (2013-2014), Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba,
Coérdoba, 2015, p. 351.

211



GERMAN E. GERBAUDO

III. La prevencion de la insolvencia y la
utilizacion de los mecanismos societarios

1. Capital social

El capital social es un elemento esencial del contrato de sociedad
(art. 11, inc. 4°, LGS)'°.

La nocién tradicional del capital social aparecié en el siglo XVII
vinculada al momento del nacimiento de las sociedades por acciones.
Surgié como una concesién a los acreedores que con las sociedades
por acciones perdieron la garantia que significaba la responsabilidad
ilimitada de los socios por las deudas de la sociedad. En tal sentido,
Miguel Araya sostiene que “en su lugar, aparece la nocién juridica
del capital social, que viene a reemplazar, si bien modestamente, aquella
garantia asegurando a los acreedores que, al menos una parte del pa-
trimonio societario, no podria ser dispuesto libremente por los accio-
nistas, sino que debia retenerse en la sociedad”!'!. También se sostiene
que “el capital social fue concebido como contrapartida necesaria de
la limitacién de responsabilidad que caracteriza a ciertos tipos socie-
tarios. Excluido el patrimonio personal de los socios de la prenda
comun de los acreedores sociales, el legislador consider6é necesaria la
formacion y el mantenimiento de un “colchén” de capital indisponible
por los socios, en garantia de los legitimos intereses de dichos acree-
dores™!2. Se sefiala que “representa asi el monto que se escinde del
patrimonio de los constituyentes para generar el nuevo sujeto de de-
recho”!3,

De este modo aparece la denominada funcién de garantia del
capital social, que algunos seflalan que es su funcién mas impor-

10°E] art. 11 dispone que “El instrumento de constitucién debe contener, sin per-
juicio de lo establecido para ciertos tipos de sociedad [...] 4° El capital social, que
deberd ser expresado en moneda argentina, y la mencién del aporte de cada socio...”

I ARAYA, M. C., “Debate actual sobre el capital social”’, en FARHI, D. y GEB-
HARDT, M. (coords.), Derecho Economico Empresarial. Estudios en homenaje al
doctor Héctor Alegria, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. II, p. 1079.

12 MANOVIL, E., “El capital social en las sociedades anénimas. Un andlisis eco-
némico”, en La Ley 2010-A-585.

13 RICHARD, E. H. y MUINO, O. M., “Derecho Societario”, 1* ed., 1* reimp.,
Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 417.
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tante!*. Segin Ricardo Nissen esta funcioén “consiste en garantizar,
a quienes contratan con la sociedad, que ésta contard —como minimo—
con el monto del capital social para afrontar sus compromisos”!>.

El capital social figura en el pasivo de la sociedad. Ello es asi no
porque constituya un débito de la sociedad hacia los accionistas, sino
porque constituye la garantia ofrecida por la sociedad para con los
terceros. Opera como una “cifra de retencion™'® o una “cifra de res-
ponsabilidad con relacién a terceros™!”.

El caracter imperativo del capital social cobra mayor vigor en las so-
ciedades por acciones. Ello es asi dado que en estas sociedades “existe
un particular interés en la proteccién de los acreedores sociales frente
a las consecuencias de la responsabilidad limitada de los socios™!®.

En la actualidad la funcién de garantia del capital social estd en
crisis y es criticada alegandose que no cumple tal finalidad.

Por otra parte, debe existir una correlacién entre el capital social
y el objeto social, en el sentido de que el primero debe ser suficiente
para posibilitar la realizacién del segundo.

2. La pérdida de capital social como causal de disolucion

La disolucién precede a la liquidacion y a la extincién del contrato
y del sujeto de derecho societario. Se expresa que “la disolucion es
un acto juridico que, previa verificacion de alguna de las causales

14 ROVIRA, A. L., “Empresa en crisis”, Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 379.

I5 NISSEN, R. A., “Control externo de sociedades comerciales”, Astrea, Buenos
Aires, 2008, p. 175.

16 ROVIRA, op. cit., p. 379; VERON, A. V., “Sociedades comerciales”, 2* ed.,
Astrea, Buenos Aires, 2007, p. 644; GARRONE, J. A., “Derecho Comercial”, 2° ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, t. I, p. 340; NISSEN, R. A., “Ley de Sociedades
Comerciales”, 3% ed., Astrea, Buenos Aires, 2010, t. I, p. 913; FARINA, J. M., “Derecho
de las Sociedades Comerciales”, Astrea, Buenos Aires, 2011, t. 2, p. 744; FERNAN-
DEZ DE ANDREANI, P., “Cooperativas prestadoras de servicios publicos”, Astrea,
Buenos Aires, 2017, p. 416.

17 ESCUTI, 1. A.; RICHARD, E. H. y ROMERO, J. 1., “Manual de Derecho
Societario”, Astrea, Buenos Aires, 1983, p. 54.

18 PAOLANTONIO, M.; LEGON, P. A. y CORNES SANGIAO, S., Capitulo
IX, “Sociedad anénima”, en GEBHARDT, M. (dir.) y ROMERO, M. A. (coord.),
Sociedades, Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 271.
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previstas por la ley o por los estatutos, abre el proceso liquidatorio
conducente a la extincién de una entidad como persona juridica”'®.

El articulo 94 de la LGS enumera las causales y en su inciso 5°
indica como tal a la “pérdida de capital social”. Es una causal que
como afirma la doctrina “ha generado no pocas controversias™?.

No indica la ley en qué porcentaje debe producirse tal pérdida para
que pueda operar la causal’'. Se funda en que ha desaparecido esa
funcién de garantia frente a terceros. Asi, se indica que se funda en
“el hecho de que la sociedad carece de garantias frente a terceros para
responder por las obligaciones asumidas, lo cual constituye una situa-
cién de extrema gravedad, en especial en aquellas sociedades donde
los socios limitan su responsabilidad al aporte efectuado™?2.

No obstante, esta causal puede ser dejada sin efecto en virtud de
lo dispuesto por los articulos 96 y 100, primera parte, de la LGS.

El articulo 96 de la LGS dispone que “En el caso de pérdida del
capital social, la disolucién no se produce si los socios acuerdan su
reintegro total o parcial del mismo o su aumento”. Esta norma consagra
el principio de conservacién de la empresa®.

A su vez, el articulo 100 de la LGS —reformado por la ley 26.994—
dispone que “Las causales de disolucién podrdn ser removidas me-
diando decisién del érgano de gobierno y eliminacién de la causa que
le dio origen, si existe viabilidad econdmica y social de la subsistencia
de la actividad de la sociedad. La resolucién deberd adoptarse antes
de cancelarse la inscripcién, sin perjuicio de terceros y de las respon-
sabilidades asumidas”.

19 CROVI, D., comentario al art. 163 del Cédigo Civil y Comercial, en LOREN-
ZETTI, R. L. (dir.); DE LORENZO, M. F. y LORENZETTI, P. (coords.), Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, 1* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014,
t. I, p. 633.

20 ROMERO, M. A., Capitulo V, “Vicisitudes y extincién”, en GEBHARDT (dir.)
y ROMERO (coord.), op. cit., p. 141.

2 FARINA, J. M., “Compendio de sociedades comerciales”, 1* ed., Zeus, Rosario,
1989, p. 138.

22 NISSEN, “Control...” cit., p. 176.

23 FERRO, H. R., “Legislacién de empresa”, Astrea, Buenos Aires, 1979, ps. 174
y 175; MUGUILLO, R. A., “Ley de Sociedades Comerciales”, 2* ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2009, p. 175.
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Consideramos que las citadas normas son de cardcter imperativo
y al registrarse la causal de disolucién por pérdida de capital social
los administradores deben articular los mecanismos necesarios para
removerla.

La doctrina expresa que “los administradores sociales, en su deber
de gestién, al advertir esta irregular situacidn, tienen la obligacion
legal de liquidar la sociedad o capitalizarla para evitar mayores per-
juicios a los terceros y acreedores. Continuar su giro comercial en
estas condiciones agrava la situacion de cesacién de pagos del ente
con la consiguiente responsabilidad (arts. 39, 115, 116 y 117 y 173,
LCQ), sin dejar de omitir que el apartamiento mediante conductas
prohibidas, a estas normas inderogables, constituye fraude a la ley
(art. 12, CCyC, y 274, LGS)"*.

En consecuencia, ante la pérdida de capital social los administra-
dores deben articular las normas imperativas del Derecho Societario
para remover la causal. No hacerlo genera responsabilidad de los mis-
mos.

Lorena Schneider sostiene que “no puede olvidarse que en caso de
producirse la pérdida del capital social en el dmbito societario los
administradores quedan sometidos al régimen de la responsabilidad
solidaria y estan obligados a tomar decisiones meditadas y coherentes,
puesto que con incumplimiento de sus obligaciones se originaria una
grave responsabilidad de sus miembros”?.

Por lo tanto, aparece asi la necesidad de la estrategia juridica y
del disefio de un plan de prevencién de la insolvencia. En tal sentido,
se expresa que “planificar, analizando la crisis y las medidas para
superarla, es el minimo a requerir de la conducta de un buen hombre
de negocios, que actia con deslealtad si continia operando contagiando
la insolvencia™?®.

En definitiva, entendemos que los articulos 96 y 100 son normas

2 FERRO ILARDO, C. A., “Proyecci6n e incidencia del nuevo Cédigo Civil y
Comercial en materia de responsabilidad concursal”, en La Ley Gran Cuyo 2017
(marzo), p. 3.

25 SCHNEIDER, L. R., “La pérdida de capital social. Causal de disolucién no
prevista en el Cédigo Civil y Comercial”, en La Ley 2016-C-908.

26 RICHARD, op. cit., p. 351.
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imperativas. Ante la pérdida de capital social los administradores deben
articular los mecanismos para evitar la liquidacién de la sociedad o
bien efectuar una temprana presentaciéon concursal.

3. Elincumplimiento de las normas imperativas del Derecho
Societario y la responsabilidad de los administradores

Si los administradores no proceden conforme a estas normas im-
perativas, convocando, por ejemplo, a una asamblea para resolver un
aumento de capital, genera responsabilidad no s6lo de tipo societario
sino concursal en los términos del articulo 173 de la LC.

Consideramos que si los administradores continian operando con
la sociedad en cesacién de pagos, no articulando los mecanismos so-
cietarios para evitar la crisis o no efectuando una tempestiva presen-
tacién en concurso preventivo, su conducta puede calificarse como
dolosa en los términos del articulo 1724, in fine, del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y generar responsabilidad conforme al articulo
173, primer pdrrafo, de la LC.

La responsabilidad de los representantes regulada en el articulo
173, primer pérrafo, de la LC requiere al dolo como factor subjetivo
de atribucién. En la actualidad, el articulo 1724 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién ampli6 la calificacién de dolo. Este, como
factor subjetivo de atribucién, no sélo comprende el directo sino tam-
bién el eventual. La dltima parte del citado precepto dispone que “El
dolo se configura por la produccién de un dafio de manera intencional
o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”.

El dolo directo se produce “cuando existe la voluntad concreta de
dafiar”?’. En tanto que el dolo eventual es aquel en el que “la accion
no se ejecuta para causar el dafio, pero el autor del hecho desdefia el
dafio que puede causar”?,

Por lo tanto, a nuestro criterio, con el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién nos encontraremos con una nueva nocién del dolo de-

27 ALTERINI, A.; AMEAL, O. y LOPEZ CABANA, R., “Curso de obligaciones”,
4* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, t. I, p. 223.

28 BUSTAMANTE ALSINA, J., “Teoria general de la responsabilidad civil”, 9*
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 337.
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lictual; podriamos decir una “version ampliada”, lo que influird en el
ambito que estudiamos, facilitando la prueba del mismo y aumentando
los casos de responsabilidad de los administradores.

De este modo, con el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, la
nocién del dolo como factor de atribucién se revitaliza y sale del
“eclipse” del cual la doctrina lo habia ubicado?, ampliando su utilidad
y “flexibilizando” su prueba en las acciones de responsabilidad de los
representantes.

La regulacién del dolo en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
permite comprender conductas que no quedaban alcanzadas en la no-
cién de dolo del articulo 1072 del Cédigo Civil derogado. Asi, a nuestro
criterio, resultard mas facil comprender como dolosas conductas de
los administradores que realizan actos que si bien no tienen como
propésito ocasionar el dafio, en su ejecucion el agente se representa
la posibilidad de dafio y sin embargo continda con su accionar con
total menosprecio del resultado dafioso. En tal sentido, pueden quedar
atrapadas como conductas dolosas realizadas por un representante que
continda operando la sociedad en insolvencia, sin articular los meca-
nismos societarios y concursales necesarios para evitar el dafio a los
acreedores. En esos casos, el administrador se representa el resultado
dafioso, pero continda operando y realizando actos con total menos-
precio a los acreedores.

4. La pérdida de capital social como alerta preconcursal

También empieza a considerarse que la pérdida de capital social
funciona como una alarma preconcursal®. En este sentido, encontra-
mos al Derecho Concursal y Societario espafol que responsabilizan
a los administradores ante la inaccién frente a la pérdida de capital
social.

En tal sentido, cuando la sociedad empieza a tener pérdidas de
capital graves o cualificadas, los administradores deben convocar a la

29 TOBIAS, J. y DE LORENZO, M., “El dolo en el Derecho Civil. Propuestas
para una nocién en eclipse”, en La Ley 2001-C-1102.

30 ROVIRA, op. cit., p. 344; GEBHARDT, M., “Prevencién de la insolvencia”,
Astrea, Buenos Aires, 2009, ps. 50 y 51; DOBSON, J. I, “Interés societario”, Astrea,
Buenos Aires, 2010, p. 351.
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junta de accionistas en el plazo de dos meses, a fin de dar a conocer
la disminucidn del patrimonio neto y proponer medidas adecuadas para
superar la situacién de desequilibrio. La omisién de la obligacién de
la convocatoria o su fracaso habilitan a cualquier interesado a pedir
la disolucién de la sociedad e impone a los administradores el deber
de pedirla judicialmente. No obstante, este sistema se garantiza con
una grave sancién a los administradores que incumplen con estos me-
canismos, dado que responderan personal y solidariamente por las obli-
gaciones sociales.

Marcelo Gebhardt correctamente sostiene que “el régimen su-
mariamente descripto ha sido calificado por la doctrina mayoritaria
como preconcursal, entendiendo que las pérdidas graves constituyen
una sefial de alarma que debe alentar a los administradores a en-
frentar una situaciéon de desequilibrio patrimonial préximo a la in-
solvencia™?!,

5. Intervencion concursal subsidiaria

La correcta utilizaciéon de los mecanismos societarios en la pre-
vencién de la insolvencia determina que el Derecho Concursal se pre-
sente con un carécter subsidiario.

De este modo el ordenamiento societario nos suministra mecanis-
mos de prevencion de la insolvencia. Se trata de una solucién interna
o solucién societaria de bajo costo de transaccién —es un costo muy
inferior al proceso concursal®’—.

En este sentido, Efrain H. Richard sostiene que ‘“Debemos pensar
y generar un Derecho de crisis, que partiendo de la norma de la or-
ganizacion societaria permita anticiparse a la insolvencia por las normas
imperativas de la ley societaria, permitiendo la intervencidon concursal
subsidiaria”™?.

31 GEBHARDT, op. cit., p. 51.

32 Véase: RICHARD, E. H., “Crisis societarias: visiones encontradas: la societaria
y la concursal”, en Revista de la Facultad, nim. 2011-2, Universidad Nacional de
Coérdoba, Cérdoba, p. 1.

3 RICHARD, E. H., “El Derecho en el siglo XXI (la visién de un comercialista)”,
en Revista de la Facultad, nim. 2014-2, Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba,
p- 29.
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IV. La tempestividad concursal
1. Introduccion

La intervencién concursal, si bien es subsidiaria, debe ser oportuna.
Es necesario que la solucién concursal llegue oportunamente, es decir
que llegue a tiempo. Ello es asi dado que de lo contrario serd muy
dificil la recuperacién empresaria.

Hoy existe un consenso en la doctrina en la necesidad de proponer
soluciones concursales antes de que se instale la insolvencia. Con-
curre un convencimiento en los autores de que anticipar la insol-
vencia permite evitar costos y otorga mayores posibilidades de re-
cuperacion de la empresa. La aplicacion oportuna de las soluciones
concursales tiende a evitar una profundizacién de la crisis y la ex-
pansién de la insolvencia con todas las consecuencias negativas que
ello implica.

Osvaldo Maffia expresa que “la consigna es intervenir, con actua-
cién del tribunal, en defensa de la empresa en dificultades cuando los
problemas aparecen, no cuando la insolvencia se instalé y menos atin
esperar la apertura del concurso para dispensarle una proteccion ine-
xorablemente tardia*.

La necesidad de tempestividad concursal se asienta sobre dos no-
ciones centrales: presupuesto objetivo y legitimacién concursal.

2. Presupuesto objetivo

El presupuesto objetivo hace referencia a la situacién en que se en-
cuentra el patrimonio del sujeto pasivo. Se indica que ‘“constituye
el presupuesto objetivo la delimitacién del estado patrimonial del deu-
dor al que el legislador vincula la apertura del concurso de acreedo-
res”,

Nuestra ley concursal adopta el denominado “estado de cesacién
de pagos” como presupuesto objetivo para la apertura de un proceso

3 MAFFIA, 0. J., “Crisis de los conceptos basilares del concurso comercial pre-
ventivo”, en La Ley 1979-C-693.

35 GADEA, E., “Iniciacién al estudio del Derecho Concursal”, Dykinson, Madrid,
2005, p. 60.
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concursal (art. 1°), el cual se exterioriza a través de una serie de hechos
reveladores que estdn enumerados por el legislador de manera no ta-
xativa (arts. 78 y 79).

El presupuesto objetivo de los procesos concursales experimenta
hoy en dia una “gran crisis”, que abre un debate en la doctrina sobre
la necesidad de admitir otros presupuestos diferentes al denominado
“estado de cesacion de pagos” y provoca en ese sentido modificaciones
en las leyes de insolvencia de diferentes paises del mundo.

En el Derecho Concursal a nivel mundial existe un consenso de
buscar otros presupuestos objetivos diferentes al clasico estado de ce-
saciéon de pagos, que permitan anticipar la puesta en marcha de los
mecanismos dirigidos a la reestructuracién empresarial.

El debate se instalé principalmente a partir de la década de 1980
del siglo pasado y, especialmente, a través del Anteproyecto espafiol
de 1983 que “reemplaza de modo franco el concepto y hasta la propia
expresion ‘insolvencia’ o ‘estado de insolvencia’ por ‘crisis’ o «estado
de crisis»”,

Desde el ambito normativo, la variedad de presupuestos objetivos
de los procesos de insolvencia se observa principalmente en la legis-
lacién europea, que en los dltimos afios han incorporado a la par del
cldsico presupuesto del estado de cesacidén de pagos otros, como por
ejemplo, el “estado de crisis” o “estado de dificultades” o “preinsol-
vencia” o el “sobreendeudamiento” en caso de personas fisicas con-
sumidores.

En el Primer Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia, ce-
lebrado en Gijon el 18 de abril de 2009, se adoptd la denominada
“Declaracién de Gijén”, que en su conclusion tercera expresa: “La
necesidad de modificar el presupuesto objetivo del concurso de acree-
dores para reducir los costes, tanto temporales como econémicos, de-
rivados de su declaracion. La modificacion debe ir en la linea de re-
tornar a la eficacia confesoria de la solicitud de concurso voluntario
y de facilitar la declaracién del concurso necesario por lo que se refiere
tanto a la prueba exigida al acreedor como al procedimiento previsto

36 MAFFIA, O. J., “Metamorfosis de un concepto. De la cesacién de pagos a la
crisis empresarial”, en La Ley 1984-C-775.
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para obtener la declaracion judicial como, en fin, a la correcta regu-
lacion de la imposicién de las costas de la solicitud y de la eventual
solicitud abusiva del concurso™.

En nuestro pais poco avanzamos al respecto. La tltima invencién
que se observo en el presupuesto objetivo se produjo con el acuerdo
preventivo extrajudicial. Este establece dos presupuestos objetivos: el
estado de cesacion de pagos y las dificultades econdmicas o financieras
de caricter general.

En consecuencia, el deudor para reestructurar el pasivo a través
del acuerdo preventivo extrajudicial puede hallarse en insolvencia o
en dificultades econémicas y financieras del cardcter general.

La expresion dificultades econdmicas o financieras de caracter ge-
neral fue incorporada en nuestro Derecho Concursal por la ley 22.917
de 1983 como presupuesto objetivo del denominado acuerdo precon-
cursal®®. En su momento, se expres6 que la incorporacion de este nue-
vo presupuesto fue la mayor novedad de la reforma dada por la ley
22.917%.

No obstante, en una primera etapa, la doctrina que tempranamente
coment? la incorporacién por la ley 22.917 de este presupuesto objetivo
se manifesté en sentido critico al mismo. Se entendia que en realidad
no se trataba de un nuevo presupuesto objetivo distinto al de la cesacién
pagos*.

En la actualidad, esta tesis fue superada. La doctrina se inclina por
sostener que existen diferencias entre las mencionadas nociones. Se consi-
dera que se trata de dos presupuestos objetivos diferentes. Por lo tanto, el
deudor que pide la homologacién de un acuerdo preventivo extrajudicial

37 Conclusiones del Primer Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia, Gijén,
18-4-2009, http://www.aranzadi.es/congresodelainsolvencia/conclusiones.php.

38 Véase: GERBAUDO, G. E., “Cesacién de pagos”, Nova Tesis, Rosario, 2011,
p- 78.

39 ROUILLON, A., “Reformas al régimen de los concursos. Comentario a la ley
22.917”, Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 96.

40 TONON, A., “El acuerdo preconcursal”, en Revista de Derecho Comercial y
de las Obligaciones, Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 79; ARGERI, S., “El acuerdo
preventivo extrajudicial introducido en nuestra legislacion concursal”, en La Ley 1984-
A-787.
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puede encontrarse en cesacion de pagos o en una instancia previa que se
denomina dificultades econémicas o financieras de cardcter general*!.

Adolfo Rouillon dice que “el estado de dificultades econdmicas de
caricter general es una nueva categoria, variante intermedia entre la
solvencia y la insolvencia definidas™*.

José Antonio Di Tullio, Ariel A. Germéan Macagno y Eduardo Néstor
Chiavassa suministran una nocién de “dificultades” partiendo de la distin-
cién con el “estado de cesacion de pagos”, manifestando que la diferencia
entre ambas categorias es en grados. Asi, los autores expresan que “la
dificultad de caricter general denota una insolvencia en estado inicial y,
aunque temporal, es insolvencia al fin. En esta 6rbita, cuando tal transito-
riedad o reversibilidad desaparecen y la imposibilidad se torna definitiva,
se ingresa al terreno del estado de cesacién de pagos™.

41 SEGAL, R., “Acuerdos preventivos extrajudiciales”, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1998, p. 108; RIVERA, op. cit., p. 365; BARAVALLE, R. y GRANADOS, E., “Ley
de Concursos y Quiebras 24.522”, Liber, Rosario, t. I, p. 210; ENZ, G., “Acuerdo
preventivo extrajudicial”’, en Revista Derecho y Empresa, nim. 4, Facultad de Ciencias
Empresariales, Universidad Austral, Rosario, 1995, p. 198; RIBERA, C. E., “El acuerdo
preventivo extrajudicial, antecedentes y la nueva legislacién concursal”, en El Derecho
167-1163; BOLOTNIKOFF, P., “Acuerdos preventivos extrajudiciales”, en La Ley 2000-
C-1334; FARGOSI, H., “Algunas notas sobre los acuerdos preventivos extrajudiciales”,
en La Ley 2002-D-1074; ESCUTL I. A. y JUNYENT BAS, F., “Concursos y quiebras”,
Advocatus, Cérdoba, 1995, ps. 53 y ss.; “Derecho Concursal”, Astrea, Buenos Aires,
2006, ps. 444 y ss.; JUNYENT BAS, F., “Criterios y directrices en el acuerdo preventivo
extrajudicial. Ley 25.589”, en Libro de ponencias de las Jornadas Nacionales de actua-
lizacion y debate en Derecho Concursal, Rosario, 17 y 18 de octubre de 2002, p. 63;
MOLINA SANDOVAL, C., “Acuerdo preventivo extrajudicial. Alternativas para la
superacién de las dificultades empresarias”, Abaco, Buenos Aires, 2003, p. 98; PRONO,
R., “Elnuevo acuerdo preventivo extrajudicial”’, en La Ley 2003-F-1; TON, W., “Acuerdo
preventivo extrajudicial”, Errepar, Buenos Aires, 2005, ps. 88 a 100; CHOMER, H. y
SicoLL J., “Ley de Concursos y Quiebras 24.522”, 1* ed., La Ley, Buenos Aires, 2009,
p- 144; GRAZIABILE, D. J., “Sobre los conflictos tedricos del APE. Naturaleza juridica
y presupuestos”, en La Ley 2006-E-1253; GERBAUDO, op. cit., ps. 78 a 82.

42 ROUILLON, A., “;Girard hacia el voluntarismo la legislacién concursal ar-
gentina?”, en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Depalma, Buenos
Aires, 1986, p. 235.

En sentido similar, véase: ROUILLON, “Reformas...” cit., p. 111.

4 DI TULLIO, J. A.; MACAGNO, A. A. y CHIAVASSA, E. N., “Concursos y
quiebras. Reformas de las leyes 25.563 y 25.589”, LexisNexis Depalma, Buenos Aires,
2002, p. 228.
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Los adjetivos “econémicas” y “financieras” aluden a las causas de
las dificultades. Asi, las dificultades de indole econémica hacen refe-
rencia a la rentabilidad, es decir, a la capacidad de remunerar adecua-
damente los medios financieros invertidos, en la cual tienen influencia
el mercado en que la empresa se ubica y sus caracteristicas (inestable
o competitivo), el producto (adaptado o no a la demanda) y la tecnologia
que utiliza**,

En cambio, las dificultades financieras refieren a la liquidez, a las
disponibilidades o medios para cubrir las erogaciones de caja, al nivel
de endeudamiento y a la necesidad de superdvit financiero para el
repago de los pasivos realizables®.

En cuanto a la generalidad se indica que debe ser entendida como
la afeccion a todo el patrimonio*.

En conclusién, el presupuesto objetivo de los procesos concursales
a nivel universal transita por una etapa de vertiginosos cambios que
implican admitir nuevas situaciones patrimoniales que permitan anti-
cipar la insolvencia y con ello hacer més factible la reestructuracién
patrimonial.

3. Legitimacion

La legitimacion refiere a instancia de quién puede accederse al
proceso concursal. En otros términos, alude a cargo de qué sujeto se
encuentra la instancia para provocar la apertura concursal. La legiti-
macién no debe confundirse con el presupuesto subjetivo. Al respecto,
se expresa que “no debe confundirse el presupuesto subjetivo del con-
curso con el legitimado activo del concurso, es decir, el sujeto que
tiene la facultad de instar el procedimiento™’.

En nuestro pafs el proceso concursal de reestructuracion tradicional
es el concurso preventivo.

4 SEGAL, op. cit., p. 112.

4 Id.

46 GRAZIABILE, D. J., “Manual de concursos”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2016, e-book.

47 GRAZIABILE, D. J., comentario al art. 1° de la LC, en GRAZIABILE, D. J.
(dir. y coaut.), Régimen concursal. Ley 24.522. Actualizada y comentada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2014, t. I, p. 181.
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En materia de procesos de reestructuracién —como lo es el concurso
preventivo— existe un gran debate respecto de a quién debe concederse
esa legitimacion.

En nuestro Derecho el tnico legitimado para solicitar la apertura
del concurso preventivo es el deudor (conf. arts. 2° y 5° de la LC).
En consecuencia, no se admite legitimacion para instar el proceso con-
cursal preventivo en cabeza de los acreedores o de manera oficiosa.
El tema referido a si el deudor debe ser o no el tnico legitimado para
instar la apertura del proceso concursal es una cuestion relevante que
conforma la “actual agenda del Derecho Concursal™®,

Por un lado, se sostiene que no puede dejarse s6lo en manos del
deudor la apertura de los procesos de reestructuracién dado que aquél
es el ultimo en darse cuenta de la situacidon de insolvencia por la que
atraviesa y, por lo tanto, demorard el ingreso a los procesos concursales.
Esta dilacién en el tiempo obra en perjuicio de los acreedores, dado
que cuanto mds tarde se ingrese al proceso concursal de reestructura-
cién, menores serdn las chances de los acreedores de recuperar su
acreencia. En consecuencia, se sostiene que debe concederse a otros
legitimados la apertura concursal, tales como los acreedores, o admitirse
inclusive la apertura oficiosa por el Estado.

Por el otro lado, se argumenta que no puede permitirse que los
acreedores puedan movilizar un proceso de reestructuracién dado que
ello seria peligroso ya que podrian utilizar la “amenaza” de una apertura
concursal de una manera extorsiva a fin de obtener “beneficios extra-
concursales” en desmedro de otros acreedores.

En la legislacion extranjera suele reconocerse legitimacion a otros
sujetos diferentes del deudor. En tal sentido, en Colombia la ley 1116,
denominada “Régimen de insolvencia empresarial”, del 26 de diciembre
de 2006, en el articulo 11 reconoce legitimacién al deudor, a uno o
varios titulares de obligaciones incumplidas, y a la Superintendencia
de Sociedades. En México la ley de concursos mercantiles del 12 de
mayo del 2000 reconoce legitimacidon también a los acreedores o al

4 GERBAUDO, G. E., “Aproximaciones a algunas cuestiones que conforman la
actual agenda del Derecho Concursal”, en Doctrina Societaria y Concursal, nim.
295, Errepar, Buenos Aires, junio de 2012, p. 515.
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Ministerio Pablico. El articulo 21, en su primera parte, expresa que ‘“Po-
dran demandar la declaracién de concurso mercantil cualquier acreedor
del Comerciante o el Ministerio Publico”. En Espafia la Ley 22/2003
dispone que la apertura del concurso de acreedores puede ser instada
tanto por el deudor como por los acreedores; en el primer caso, se
denominard concurso voluntario, en tanto que en el segundo se deno-
minard concurso necesario. Asimismo, en este Ultimo pais se dictd la
Ley 14/2013, denominada “Ley de Emprendedores”, que establecid
un procedimiento extrajudicial para pequefios deudores que cumpliendo
los recaudos que establece la legislacion se califican de emprendedores,
donde interviene un mediador concursal. Este ultimo, conforme a la
modificacién que la Ley 14/2013 introdujo en el articulo 3.1 de la
Ley 22/2003, cuenta con legitimacidén para instar el concurso de acree-
dores —denominado consecutivo— ante el fracaso del proceso de me-
diacién.

V. Conclusiones

Consideramos que se deben buscar mecanismos que persigan la
prevencién de la insolvencia. Cuando la insolvencia se instala en una
empresa produce consecuencias devastadoras, afectando los mds va-
riados intereses y resulta muy dificil en esa instancia alcanzar exito-
samente la reestructuracion empresaria.

La prevencién de la insolvencia no es una cuestiéon exclusiva del
Derecho Concursal. Por el contrario, pensamos que hay una funcidén
preconcursal que antecede la intervencién concursal y que proviene
del ordenamiento societario. Las normas del Derecho Societario que
imponen la conducta que debe asumir un administrador frente a la
pérdida de capital tienen naturaleza imperativa. Por lo tanto, cuando
la sociedad empieza a experimentar una pérdida de capital social los
administradores deben articular los mecanismos societarios para pre-
venir la insolvencia. No hacer lo que el ordenamiento exige genera
responsabilidad.

Asimismo, en caso de que fracasen estos mecanismos societarios
tendientes a superar la pérdida de capital social tienen el deber de
exteriorizar una temprana presentacion en concurso preventivo. No
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hacerlo agravard la situacidon de insolvencia con grave perjuicio a
la empresa y a los terceros. La falta de tempestividad concursal y
la continuacién de la explotacion de la empresa que ha ingresado
en insolvencia también generardn responsabilidad en los adminis-
tradores.

Las razones expuestas nos llevan a concluir que es de trascendental
importancia que los administradores tengan una estrategia juridica en
el disefio de un plan para evitar la insolvencia. La correcta estrategia
juridica en la prevencién de la insolvencia es fundamental para con-
servar la empresa, menguar los dafios a terceros y evitar la responsa-
bilidad de los administradores.
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SuUMARIO: 1. Introduccidn. 2. Venta ambulante. Normativa municipal en Rosario. 3. Co-
miso de mercaderias, debido proceso legal y defensa en juicio. 4. Consideraciones
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Resumen

La gran mayoria de los trabajos de investigacion en el dmbito ju-
ridico carecen de aportes para entender el Derecho como parte de la
realidad social compleja en que vivimos. De este modo, el plantea-
miento tedrico o empirico de determinadas cuestiones con relacion al

I El presente articulo representa un avance de la investigacién, que se encuentra
en curso de desarrollo, en el marco del Proyecto “El principio juridico de la buena
fe posesoria y la venta ambulante en la normativa municipal de la ciudad de Rosario”,
aprobado por SECyT: 1 DER 174, Facultad de Derecho, UNR, Rosario.

2 Abogada; licenciada y profesora en Historia; doctora en Antropologia Juridica;
investigadora Programa de Incentivos Docentes SECyT, Categoria III; docente adjunta
de la Citedra de Historia del Derecho, Facultad de Derecho, UNR. E-mail: PGgi-
quea0@gmail.com.

3 Licenciada y profesora en Historia; investigadora Programa de Incentivos Do-
centes SECyT, Categoria IV; secretaria de extension CEDCU, Centro de Estudios
sobre Diversidad Cultural, Facultad de Humanidades y Artes, UNR; docente adjunta
de la Catedra de Historia del Derecho, Facultad de Derecho, UNR. E-mail: gadria-
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4 Abogada; adscripta Cdtedra Historia del Derecho, Facultad de Derecho, UNR.
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Derecho como producto social suele provocar la necesidad de ensanchar
los limites de lo que conocemos tradicionalmente definido como “el
Derecho” o “lo juridico”. Si bien existen numerosos trabajos desde la
Antropologia, Sociologia e Historia, la problemadtica desde lo juridico,
que se propone en este articulo, en referencia a la venta ambulante y
los sujetos involucrados, no ha sido abordada especificamente desde
la normativa municipal rosarina, siendo por lo tanto un aporte que
podra permitir nuevas perspectivas de andlisis, interpretacion y estudio.

Abstract

The great majority of the research papers in the legal field lack
input to understand the Law as part of the complex social reality
in which we live. Thus, the theoretical or empirical approach of
certain questions regarding the Law as a social product often pro-
vokes the need to widen the limits of what we know traditionally
defined as “the right” or “legal.” Although there are numerous papers
from Anthropology, Sociology and History, the problem from the
legal point of view, which is proposed in this article, in regards to
street vending and the subjects involved, it has not been specifically
addressed in the municipal regulations of Rosario, being therefore
a contribution that may allow new perspectives of analysis, inter-
pretation and study.

Palabras clave

Venta ambulante. Normativa municipal. Sujetos involucrados.

Keywords

Street vending. Municipal regulations. Subjects involved.

1. Introduccion

La venta ambulante o callejera, actividad de comercio informal,
ha proliferado en las dltimas décadas en los paisajes urbanos de so-
ciedades como la nuestra, signadas por la desocupacién y la creciente
afluencia de grupos cada vez mds numerosos, que se encuentran im-
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pedidos de acceder al circuito del empleo formal. La ciudad de Rosario,
Provincia de Santa Fe, Argentina, cuenta desde hace varios afios, entre
sus actividades comerciales, con numerosos puestos callejeros, con
pafio al piso o improvisados tableros, diseminados en la zona centro
(I) y barrios aledafios. En dicho contexto, y tomando como marco
regulatorio la normativa municipal vigente, interesa el abordaje del
tratamiento y resolucion de casos derivados del ejercicio de dicha ac-
tividad en la via pudblica, y los grupos de personas que desarrollan
este tipo de trabajo informal, quienes pueden percibirse como ‘“‘es-
pecialmente vulnerables”, dado que deben tenerse en cuenta razones
particulares de enfermedad, discapacidad, desocupacidn, pobreza,
sexo, edad, nacionalidad, condicién sociocultural y socioecondmica,
etcétera.
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(I) Relevamiento puestos de venta ambulante en el centro de la ciudad (2016)

Visualizar y definir a quiénes se considera dentro de esta categoria
conlleva no sélo el andlisis de quiénes son los sujetos o grupos que
integran este colectivo, sino ademds de sus reales posibilidades de
supervivencia a la luz de las actividades permitidas por la ley. De este
modo, la problemadtica que presentan escenarios como el nuestro, sig-
nados por el capitalismo financiero y sus consecuencias de globaliza-
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cién, marginacién y precarizacion crecientes relativas a la posmoder-
nidad’, son caracteristicas de la cultura hoy dominante. En ella se
evidencian algunos niveles de esta “complejidad epocal®, que se ma-
nifiestan en el incremento de los efectos del capitalismo financiero
y la correlativa proliferacién de la miseria, creciente desocupacion y
exclusion, con sus efectos sociales de multiplicidad cultural, entre otros.
Ello comporta nuevas probleméticas que son, también, de naturaleza
politica y juridica. En este sentido, el concepto de “complejidad” resulta
una categoria de andlisis fundamental para el estudio de la sociedad
y el Derecho. En el desarrollo y fundamentacion de tal concepto es
dable destacar la teorfa luhmanniana’, en la que se plantea que la
teoria juridica no es sino una concrecién para el andlisis de un tema
especifico y apunta a poder dar cuenta del fendémeno social en su
conjunto, y no sélo de aspectos parciales de éste, tal como era el caso
del Derecho que venia siendo tratado sélo desde la perspectiva de la
teoria legal como un complejo de normas, en abstraccién del compor-
tamiento social real. El Derecho se institucionaliza en el plano de la
sociedad y, en consecuencia —sostiene Luhmann—, su evolucién de-
pende de la evolucién de la sociedad®. Por ello, el autor critica afir-
maciones tales como que “existen conexiones” entre el Derecho y la
sociedad, y sefiala que deben ser especialmente evitadas, dado que
presuponen que el Derecho es algo que se encuentra fuera de la so-
ciedad. Afirma, por el contrario, que “El sistema legal es un sistema
funcional diferenciado dentro de la sociedad. En consecuencia, en sus
mismas operaciones, el sistema legal estd continuamente embarcado

5 CIURO CALDANI, M. A., “Lecciones de Filosofia del Derecho Privado. His-
toria”, Cap. V, “La «posmodernidad»”, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
Rosario, 2003, ps. 125 a 135.

6 CARCOVA, C. M2, “Complejidad y Derecho”, en Doxa, 21-11, Buenos Aires,
1998, ps. 65/66.

7LUHMANN, N., “Rechtssoziologie”, en Reinbeck (Rowoohlt), 2* ed. ampl., Opla-
den, 1972, 2 vols. Fue consultada en este caso la traduccién italiana de esta obra:
“Sociologia del Diritto”, Laterza, Bari, 1977; GIMENEZ ALCOVER, P., “El Derecho
en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann”, en Publicaciones del Instituto de
Criminologia de la Universidad de Barcelona, Bosch, Barcelona, 1993, e [ZUZQUIZA,
I., “La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoria del escdndalo”, Anthropos,
Barcelona, 1990.

8 LUHMANN, op. cit., 1977.
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en la autorreproduccién (autopoiesis) de la totalidad del sistema social,
tanto como de la suya™. Sé6lo el adecuado nivel de complejidad de
un sistema social opera como garantia de la justicia, y asi la justicia
es una consecuencia del adecuado nivel de complejidad de un deter-
minado sistema social, y ésta es la condicién para la generacién de
un pensamiento complejo'?. Por todo esto es que el concepto de com-
plejidad aparece estrechamente vinculado al concepto de Derecho, y
siendo la toma de decision el centro de gravedad tanto del Derecho
como de la complejidad, una teoria de la decisién juridica debe abor-
darse desde dicha teoria, superando la vision tradicional del sistema
analitico de decisién, basado en una aproximacién epistemoldgica de
tipo positivista. Hoy se tornan predominantes los procesos de decisién
compleja, fundados en una epistemologia constructivista que reivindi-
que criterios de unidad y apertura sistémica, junto con recursividad
transformacional y perspectiva teleoldgica'!.

Dentro del colectivo de vendedores ambulantes y engrosando su
numero, se han sumado en las ultimas décadas minorias étnicas cla-
ramente diferenciadas desde lo fisico y socioldgico, pero invisibilizadas
por la generalizacion de la norma positiva, migrantes extranjeros pro-
cedentes de distintos paises sudamericanos, como Pertd, Bolivia, Pa-
raguay, etcétera, como asi también —en los ltimos afios— provenientes
del continente africano, que han ingresado a nuestro pais en calidad
y por razén de ser refugiados de guerra.

La mayoria de ellos se hallan al margen de la legalidad municipal,
ya que se encuentran desprovistos tanto de un capital humano espe-
cifico, que les pudiera garantizar su entrada en ocupaciones de cuali-
ficacion, como de un capital humano general adecuado (idiosincrasia,
habitos y costumbres sociales del pais de acogida, conocimiento del
idioma, canales informales de integracién econdmica, etc.), que per-

9 LUHMANN, N., “El Derecho como sistema social”, en No Hay Derecho, 11,
Afio V, trad. de Christian Courtis, Buenos Aires, octubre de 1994, p. 29.

10 CIURO CALDANI, M. A., “El trialismo, filosoffa juridica de la complejidad
pura”, en El Derecho 126-1998-884 y ss.; MORIN, E., “El método I”, Seuil, Parfs,
1977, p. 19, y también resultan pertinentes sus conceptos sobre “multidiversidad” y
“transdisciplinariedad”.

11 CARCOVA, op. cit., ps. 65/66.
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mitiera su posible insercidn en el mercado laboral. Tales caracteristicas
acentuan sus diferencias y los torna ain mds vulnerables, respecto del
colectivo de personas necesitadas de sustento y de trabajo, pasando a
una situacién de clandestinidad laboral, dentro del mercado urbano
deprimido por las secuelas de la globalizacion econémica y engrosando
los “niimeros negros” de la economia sumergida'? dentro del sector
informal de la economia o “subclase urbana”!?, en tanto mano de obra
poco calificada o no calificada.

En relacién con los casos y sujetos en anélisis, se observa que
ellos han migrado o huido de sus paises de origen por carecer de
oportunidades de trabajo, por causa de crisis econdmicas, desastres
bélicos, conflictos armados, dictaduras o violencia generalizada. Res-
pecto del pais de acogida, el Estado argentino, en los casos de refu-
giados de guerra, desde el momento en que llegan a puerto, les otorga
un estatuto legal, asilo, seguridad, proteccion y documentacién en forma
expedita, lo que otorga legalidad a su residencia en el pais. Sin embargo,
para el resto de los migrantes extranjeros que no ingresan con motivo
de refugio, su situacién de residencia y permanencia, en la mayoria
de los casos como ilegales, complica sus posibilidades de insercién y
de trabajo.

Ello genera marcadas situaciones de tensiéon y conflicto entre la
legislacién vigente y la realidad social, que con su dindmica interpela
y confronta al Derecho con el surgimiento de nuevos fenémenos y
probleméticas que la ley deberia contemplar y regular. En este sentido,
y en coincidencia con lo expresado por autores como Roberto Bergalli,
esas caracteristicas se ven agravadas por la marcada tendencia de la
Economia, donde el problema es de simple justicia social, de aguda
desigualdad material, de marcada desproporcién de recursos y de dis-
tribucién de ingresos'®.

12 MARTINEZ VEIGA, U., “El otro desempleo: la economia sumergida”, en
Cuadernos de Antropologia, 10, Anthropos, Barcelona, 1989.

13 “Enderclass urban”, concepto de CROSS, M., “Economic change, ethnic mi-
nority formation and new identities in Europe”, en Working paper for the Symposium
on transnationalism, Nation-state building and culture, Werner-Gren Foundation for
Anthropological Research, 1994.

14 BERGALLL, R., “Protagonismo judicial y sistema politico”, en No Hay Derecho,
10, Ao IV, Buenos Aires, diciembre de 1993-marzo de 1994, ps. 5 a 10.
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En consecuencia, el presente trabajo tiene la pretension de abordar
la referida problemadtica a la luz de una perspectiva mds amplia, en
la aspiracién de hallar caminos y alternativas que permitan el trata-
miento y resolucién de tales casos y problemas en toda la complejidad
que los mismos implican en tanto fendmenos sociales multiculturales.
Repensar y aplicar el Derecho desde un enfoque no s6lo normativista,
superando la “simplicidad pura” kelseniana'®, para mostrar al fenémeno
juridico en su profunda relacién con la vida, nos brindard bases para
pensar el Derecho con miras a la justicia. Por ello ésta es, a nuestro
parecer, la base metodolégica mas adecuada y esclarecedora para re-
velar los aspectos de la convivencia humana desde una perspectiva
interdisciplinaria, posicionada principalmente desde el punto de vista
del Derecho en cuanto a la normativa vigente y la antinomia que se
plantea respecto de ésta y las nuevas realidades que la misma no con-
templa, buscando en el andlisis de sentencias dictadas en “casos tes-
tigos” identificar su dindmica de relacién en la trama social y legal,
ante situaciones de desproteccién y vacio legal.

2. Venta ambulante. Normativa municipal en Rosario'¢

Al respecto, se observa, en materia de faltas, contravenciones o
infracciones municipales, que desde la sancién del Cédigo Municipal
de Faltas de Rosario, en 1981, por Ordenanza N° 2783, se establecid
un criterio prohibitivo a través de una normativa que trataba en forma
genérica el tema de la venta ambulante o callejera, ya que la norma
marco sobre el particular, que es el articulo 602.29, tanto en la primera
versién del Cddigo como a través de las sucesivas reformas de 1997
y de 2004, sanciona con pena de multa y con las penas accesorias de

15 GOLDSCHMIDT, W., “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6* ed., 5* reimp.,
Depalma, Buenos Aires, 1987; CIURO CALDANI, “El trialismo...” cit., p. 3.

16 Se ha realizado un anélisis desde el punto de vista del Derecho Comparado,
con normativas municipales, tales como: el Cédigo Contravencional de la Ciudad de
Buenos Aires, Ordenanzas de la ciudad de Villa Maria, Cérdoba, como asi también
legislaciones extranjeras, como la de la ciudad de Sevilla, Espafia, y la de Jalisco,
Meéxico, entre otros, dado que poseen realidades semejantes, a fin de indagar respecto
a similitudes y diferencias. Trabajo no expuesto en el presente, ya que el mismo
amerita un capitulo especial que excede los lineamientos de este articulo.
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comiso y/o arresto de hasta 15 dias a quienes ejercieran dicha actividad,
careciendo de permiso, sin distincién alguna respecto a rubros, casos
especiales, categorias, personas o nacionalidades.

No obstante, y sin que sea modificada la estructura ni el articulado
del Cédigo, a partir del afio 2004 se produjo un proceso a través de
sucesivas ordenanzas y decretos municipales sobre el particular, que
reflejan un cambio de criterio, principalmente en el sentido de regular,
ordenar y disciplinar la actividad de venta ambulante en el espacio
publico, sin variar, no obstante, el tipo de pena ante la falta de los
permisos requeridos!’. La primera de ellas, sancionada el 12 de julio
de 2004, N° 7703, deja plasmado en sus considerandos el fundamento
de dicho cambio de criterio, manifestando que su elaboracién e im-
plementacion tuvo como finalidad el intento de paliar una de las grandes
crisis econdmica, financiera y social de la Argentina. Destaca, asimis-
mo, que “toda persona fisica como juridica cuenta con el sustento
legal de nuestra carta magna que establece en el articulo 14 el derecho
de trabajar y de ejercer toda industria licita”!®. En el mismo sentido,
y citando a la anterior, expresan sus fundamentos las Ordenanzas N°
8480 del 3 de octubre de 2009 —modificatoria de la primera— y N°
8551, sancionada el 6 de agosto de 2010, partiendo del reconocimiento
de la realidad social de crisis econémica que afecta a la economia
local y regional y argumentando que el otorgamiento de permisos para
la comercializacién de mercaderias en la via publica serfa una de las
minimas soluciones o medidas posibles para superar dicha problemé-
tica. Todas las ordenanzas parten de la necesidad de tomar medidas
tendientes a regularizar situaciones que se encontraban funcionando
de hecho, estableciendo para ello requisitos, condiciones y controles
que deben cumplirse para el ejercicio del comercio que se realice en
la via publica dentro del ejido urbano de Rosario. Todas ellas cons-
tituyen norma marco de aplicacién en los tribunales municipales de

17 Articulo 602.29 de la Ordenanza Municipal N° 2783/81, Cédigo Municipal de
Faltas de la ciudad de Rosario y sus modificatorias, Ordenanza N° 7773/2004 y Or-
denanza Municipal N° 8772/2011; Ordenanza Municipal N° 7703/2004, art. 4° Or-
denanza Municipal N° 8480/2009; Ordenanza Municipal N° 8551/2010, art. 4°, y de-
cretos 2280/2004 y 1818/2014.

18 Ordenanza Municipal N° 7703/2004, considerandos.
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faltas y son complementarias del texto del Cédigo de Faltas de la
ciudad. Establecen requisitos para acceder a los permisos; determinan
cudles son los rubros comercializables permitidos y los prohibidos;
fijan cudl habra de ser la cantidad de cupos anuales para el otorgamiento
de dichos permisos, como asi también se regula la precariedad de los
mismos, los que deberdn ser renovados anualmente; las condiciones
de la instalacién con paradas o puestos fijos, que tienen en cuenta el
no entorpecimiento del trdnsito de peatones, ni la obstruccién de la
vision vehicular, ni tampoco la turbacion del uso y goce del propietario
o habitante del inmueble frente al cual se instale. Especialmente, dichas
normativas consideran cuestiones que hacen al orden publico, a la
seguridad, salubridad e higiene y al resguardo de los intereses de ter-
ceros, prohibiendo a los vendedores ambulantes ubicarse a menos de
treinta metros de un negocio del mismo ramo ya establecido. Asimismo,
precisa con detalle una zonificacién de la ciudad y ademds cudles son
las actividades permitidas y prohibidas en cada una de dichas zonas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la actividad de venta am-
bulante o callejera implica la ocupacién de las aceras, y siendo éstas
parte del dominio puiblico municipal, los permisos que se otorgan son
excepciones, y por ello el acto administrativo que los concede siempre
tiene caracter de “precario”, dado que la permisibilidad implica en si
misma el carécter de precariedad de los mismos'.

Resulta interesante, respecto del anélisis de la normativa municipal
vigente, observar ampliaciones del criterio original prohibitivo, que
muestran aspectos de cardcter mas inclusivo, tal como es el caso de
la modificatoria sancionada en 2009 del articulo 10 de la citada Or-

19 La adquisicién de un derecho especial de uso de los bienes del dominio piblico
requiere de un acto especifico del Estado que lo otorgue. Dentro de este marco de
“uso especial del dominio puiblico”, los cddigos tributarios municipales y las ordenanzas
impositivas anuales comtinmente hacen referencia al “derecho de ocupacién del do-
minio publico” y a los “permisos de uso”, dado que los particulares beneficiarios
deberdn tributar a la Municipalidad una suma en concepto de canon. Cfr. con INCICCO,
0. C., “La propiedad publica municipal”, trabajo impreso de uso interno para los
alumnos de la Catedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario; MARIENHOFF, M. S., “Tratado de Derecho Ad-
ministrativo”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995; Cédigo Tributario de la Munici-
palidad de Rosario, Decreto-Ordenanza N°® 9476, del 23-11-78.
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denanza del 2004, dado que en un principio tal articulo establecia que
no podria otorgarse mds de un permiso por cada grupo familiar, y por
Ordenanza N° 8480/2009 se fija que podrdn otorgarse hasta tres per-
misos por grupo familiar. En este mismo sentido, se advierte que en
las sucesivas normativas se va delineando un procedimiento de detec-
cién y constatacion de las faltas que define el accionar de los agentes
municipales al establecer respecto a los infractores distinciones sub-
jetivas de criterio con relacién a “primera falta” y “reincidencia”, de-
terminando que “A la primera falta, se expedird s6lo una notificacién
formal, donde se informardn por escrito las penalidades que conllevan
las subsiguientes violaciones a la norma y se entregara copia de la Or-
denanza para su conocimiento...”?® Asimismo, el articulo 37 del decreto
1818, sancionado en agosto de 2014, describe con mayor detalle el
procedimiento a seguir por los inspectores en los operativos callejeros
que afectan al espacio publico, por lo cual brinda ain mayor cantidad
de elementos a los jueces de faltas, al momento del tratamiento de la
causa y de su resolucién, en aquellos casos que no se atuvieran a lo
normado para dichos procedimientos, dado que la dltima normativa
sancionada mejora las oportunidades de los vendedores ambulantes,
precisando que “Cuando se compruebe la exhibicién y/o venta de mer-
caderias en la via publica sin la correspondiente autorizacion, el fun-
cionario actuante intimard al vendedor o responsable al retiro de las
mismas en un plazo no mayor de 24 horas, labrando la correspondiente
acta. Si se persistiere en tal actitud, podrd ordenarse el secuestro de
la mercaderia, con la correspondiente remision de los antecedentes al
Tribunal Municipal de Faltas [...] El material secuestrado se depositard
en el lugar que estime el municipio y estard a disposicién del Tribunal
de Faltas™!. En consecuencia, en la actualidad, los juzgadores tienen
la posibilidad de desestimar el acta labrada, partiendo de nulificar el
procedimiento que diera lugar al secuestro, al constatarse que el im-
putado resulte ser infractor primario y que no ha sido intimado pre-
viamente, mediante acta escrita por el inspector, al retiro de las mer-

20 Ordenanza Municipal N° 7703/2004, en Infracciones y sanciones, art. 19, y
Caducidad-sancion, art. 20, y decreto reglamentario 2280/2004.
21 Decreto 1818/2014, art. 37.
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caderias en infraccién, como requisito previo al secuestro. En dichos
supuestos, los jueces pueden proceder a ordenar la devolucién de los
elementos y objetos secuestrados valiéndose del recurso heterénomo
del principio de buena fe posesoria para la acreditacién de la propiedad
de los mismos, ya que dicho principio no se encuentra incorporado
expresamente en la normativa municipal rosarina?>. No obstante, no
deja de advertirse que, pese a los cambios en la regulacién normativa,
la misma adn no permite hacer visibles los casos y la especificidad
real de la problemaética concreta de los extranjeros y de los refugiados
africanos y todo ello deviene en sentencias que en la mayoria de los
casos generan conservacion del orden prohibitivo, con el sentido de

22 Algunos de los fallos consultados: Sentencia del Tribunal Municipal de Faltas
de Rosario, en adelante STMFR: dictada en fecha 10-12-2007, en Acta 8531, a Doudas
David Bangoura, nativo de Conakry, Guinea Occidental, Africa, DNI 94.156.162,
tramitado mediante expte. 42.234/2007 del Ministerio del Interior, Registro Nacional
de las Personas, resolucién: “Condena de severa amonestacion sin monto de multa y
apercibimiento de atenerse en lo sucesivo al estricto cumplimiento del alcance del
permiso de venta ambulante, en virtud de su falta de antecedentes y restituciéon de
las mercaderias y elementos secuestrados, conforme a haber acreditado su tenencia y
al principio de buena fe posesoria del articulo 2412 del CCA”; STMFR, de fecha
24-8-2009, en Acta 16.591, a Rubén Dario Perea, argentino, DNI 28.146.516, reso-
lucién: “Multa minima de cien pesos ($ 100) en suspenso, atento a los antecedentes
del imputado, con mds la pena accesoria de comiso de los objetos secuestrados (setenta
y dos lentes de sol) por resultar rubro prohibido por la normativa vigente por afectar
a la salud, los que serdn remitidos a la Direccion General del Tribunal Municipal de
Faltas, a sus efectos”; STMFR, de fecha 18-1-2012, en Acta 21.981, a Lucio Tsakim
Chavez, de nacionalidad peruana, pasaporte 4.757.961, resolucién: “Multa de cien
pesos ($ 100) en suspenso, con mds la accesoria de comiso de los objetos y mercaderias
secuestradas, dandose a las mismas el destino de donacién a entidad de beneficencia
infantil”; STMFR, de fecha 19-9-2014, en Acta 27.331, a Mamadou Mbacke Dieng,
nativo de Senegal, Africa, DNI 95.169.049, resolucién: “Desestimar la causa y acta
de la imputacién que pesa sobre el encartado conforme a lo normado en el articulo
401.1.7 del CMF, por existir vicio o defecto formal en la realizacién del procedimiento
normado en la normativa vigente, OM N° 7703/2004 en su articulo 20 y conforme
a lo normado por el articulo 37 del decreto 1818/2014, por haber sido intimada pre-
viamente persona distinta al imputado, siendo aquélla Dieng Moussa, DNI 95.169.046.
Y restituir la posesién de las mercaderias y objetos secuestrados, en la cantidad y
estado en que ellas se encuentran conforme al principio juridico de buena fe posesoria”;
todas ellas, sentencias que se hallan en el Archivo General del Tribunal de Faltas de
la Municipalidad de Rosario.
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desalentar las actividades de venta callejera con multas y comisos.
Ello es asi dado que su condicién especial se invisibiliza entre todos
los demds casos de personas que en la ciudad solicitan este tipo de
trabajo informal, también vulnerables por ser madres jefas de hogar,
desempleados, discapacitados, adultos mayores, etcétera, que no tienen
cabida en el mercado laboral de la economia formal. Sélo en algunos
casos resultan beneficiados con dichos permisos los extranjeros, tanto
migrantes como refugiados, dado que en la norma no se reconoce la
de ellos como una situacién de vulnerabilidad especial, la que es mas
grave aun por razones culturales o idiomaticas que el resto de los
peticionantes, tratdndose, desde la ley municipal, a todos aquellos que
integran el colectivo de “vendedores ambulantes” como iguales?.
Entre el colectivo de extranjeros que realizan la actividad de venta
ambulante en la ciudad de Rosario debe distinguirse que la mayoria
de ellos no posee permisos de habilitacién, dado que en la mayoria
de los casos los peruanos, paraguayos y bolivianos no poseen residencia
legal, lo que impide el inicio del tramite ante la Municipalidad y su
inscripcioén en el Registro de Postulantes. Para dicha inscripcién son
requisitos excluyentes: tener domicilio en la ciudad de Rosario, con
al menos dos afios de residencia, no contar con otro medio de subsis-
tencia dentro del grupo familiar que integran y cumplir con las exi-
gencias estipuladas en la Ordenanza y las reglamentaciones que dis-
ponga el Ejecutivo Municipal?®. La evaluacion de las solicitudes esta
a cargo de la Direccion General de Habilitaciéon de Industrias, Comer-
cios y Servicios de la Municipalidad de Rosario mediante la merituacion
de los inscriptos, confecciondndose un orden de prelacion entre ellos
y otorgandose prioridad a quienes demuestren antecedentes y antigiie-

23 Al respecto, pueden valorarse como ejemplo los datos aportados por la Direccién
General de Habilitaciones de la Municipalidad de Rosario, respecto a los permisos
para venta ambulante. Entre los otorgados y renovados para el afio 2015, son en total
unos 320, conforme al cupo, siendo la mayoria de ellos expedidos para discapacitados
que acrediten tal condicién mediante los correspondientes certificados y s6lo algunos
para extranjeros. Entre ellos, 25 para africanos refugiados (12 senegaleses musulmanes
y 13 de otros paises catdlicos africanos). Existe una lista de espera con solicitudes
de permiso que es de 1.800 aproximadamente por cada afo.

24 Ordenanza Municipal N° 7703/2004, art. 4°, Requisitos; art. 6°, Registro de
Postulantes; art. 7°, Orden de prelacion.
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dad de estar desarrollando este tipo de actividad comercial, tanto en
el rubro como respecto a la localizacién®. En los restantes articulos
se refiere que los permisos serdn personales e intransferibles y que
ninguna persona podra ser titular de mds de un permiso, el cual debera
ser usufructuado personalmente por el titular, y el mismo se hara efec-
tivo por medio de una credencial habilitante que serd entregada por
la Direccién?®.

A diferencia de los demads extranjeros que realizan venta ambulante
en la ciudad, cuya composicion es heterogénea en cuanto a sexo y
edades, se observa que los africanos constituyen un pequeflo grupo
homogéneo, entre veinticinco y treinta individuos, en su casi totalidad
varones jovenes, a los que al llegar a puerto, después de haber viajado
como polizontes ocultos en barcos cargueros, tras haber huido de los
ataques a sus pueblos o aldeas de origen, obtienen el status juridico
de refugiados de guerra, obteniendo en forma expedita proteccion, re-
fugio y documentacién. Por lo tanto, ellos se encuentran en condiciones
de inscribirse en el Registro de Postulantes. Asi, también debe tenerse
en cuenta que la llegada de ciudadanos africanos a nuestras costas
pas6é a ser muy frecuente a partir del boom sojero ocurrido, aproxi-
madamente, desde el aiio 2000, dado que los buques procedentes de
oriente que descargan arroz en Guinea para levantar soja en la costa
argentina comenzaron a multiplicarse?’. En cambio, la migracién de

25 Con respecto a la “localizacién”, la Ordenanza establece dos formas para el
ejercicio del comercio en la via publica dentro de la ciudad: “comercio ambulante”,
que es la actividad de comercio en la que el titular del permiso podrd movilizarse
dentro de un sector determinado por la autoridad municipal sin estacionarse en un
punto fijo, y “comercio con parada determinada y mdvil”, como la actividad de co-
mercio en la que el titular del permiso se instala, con elementos méviles, en un sitio
determinado por la autoridad municipal sin desplazarse (art. 2°, Definiciones). No
obstante, debe sefialarse que conforme al relevamiento que hemos efectuado y que
se refleja en el mapeo del punto 1 del presente articulo, los vendedores ambulantes
—tengan o no permiso— se agrupan en las aceras céntricas conforme a los rubros que
comercializan y a las nacionalidades de los mismos.

26 Ordenanza Municipal N° 7703/2004, art. 9°, Precariedad de los permisos, y
art. 10, Limitaciones, Credencial.

27 En especial se destaca el Complejo Portuario San Lorenzo-Puerto San Martin,
en la orilla occidental del rio Parand, situado a 23 km al norte de la ciudad de Rosario,
y dentro de su drea metropolitana, dado que los puertos instalados en su distrito
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otras nacionalidades viene siendo un flujo constante desde hace varias
décadas, inscribiéndose sus caracteristicas dentro del fenémeno global,
presente en practicamente todas las sociedades, culturas y paises, aun-
que alcanzando, en la actualidad, niveles inéditos.

En cuanto al instituto del refugio, nuestro pais ha adherido a los
pactos y convenios internacionales y al Derecho Internacional Huma-
nitario mediante leyes del Congreso nacional, otorgdndoles obligato-
riedad con preeminencia sobre las leyes nacionales. En este sentido,
el reconocimiento de la condicién de refugiado estd dirigido a brindar
proteccidn internacional y el Estado argentino, a través de la Comision
Nacional para los Refugiados (Conare), asume el compromiso de pro-
pugnar para que los organismos internacionales, provinciales y muni-
cipales provean la asistencia humanitaria basica que requiera su situa-
cién econdémica y su dignidad como persona®, y en particular, en lo
que concierne a la proteccién de los derechos de los refugiados, su
asistencia e insercion en la vida social y econémica del pais?. No
obstante este reconocimiento por parte del Estado nacional de la con-
dicién de refugiado como situacién de vulnerabilidad especial, no se
halla reflejada esta concordancia ni reconocimiento expreso de la si-
tuacién y status de los refugiados en las normativas municipales de
Rosario respecto de la actividad de venta ambulante o callejera, en
cuanto al otorgamiento de un tratamiento o tutela especial.

integran la principal zona portuaria del pafs, conocida como el “Up-River”. El Complejo
es un grupo de terminales de embarques y de muelles privados para cereales, sub-
productos, aceites, combustibles, hidrocarburos, minerales, quimicos y petroquimicos.
Constituye el polo exportador mds importante a nivel nacional y a sus terminales llega
la produccién cerealera de un vasto “hinterland” del centro, litoral y noroeste del pafs.
28 En el afio 2006 fue sancionada la Ley General de Reconocimiento y Proteccién
al Refugiado N° 26.165, primera ley nacional sobre la materia, que significé un avance
cualitativo sobre el particular y ha sido considerada como un aporte fundamental y
una ley modelo para el desarrollo de la temdtica en la regién. En base a estos fines,
y a la citada ley, se cre6 la Comision Nacional para los Refugiados (Conare), en el
dmbito del Ministerio del Interior. Debe destacarse que la incorporacién a nuestro
plexo normativo del Instituto Internacional del Refugio, realizado mediante convenio
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur), refleja el
espiritu democrético de la legislacion argentina, especialmente ratificado a partir de
la sancién en agosto de 2015 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (ley 26.994).
2 Art. 25, incs. b, ¢, y d, de la ley 26.165.
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Se advierte asi como es que la generalidad de la ley invisibiliza
las notorias diferencias que existen en la realidad social, basdndose
en el postulado liberal de “igualdad ante la ley”, el cual ocasiona
perjuicios graves a aquellas situaciones y casos que por su especificidad
no pueden ser tratadas como iguales.

3. Comiso de mercaderias, debido
proceso legal y defensa en juicio

También deben considerarse las ocasiones de secuestros de las mer-
caderias en la via publica, efectuados por los agentes municipales que
hubieren detectado a las mismas siendo exhibidas para su venta sin
el debido permiso o con alguna irregularidad en el cumplimiento de
la normativa vigente. A los efectos del rescate de los mismos, el ven-
dedor ambulante debe presentarse en el Tribunal de Faltas de la ciudad
para que los jueces determinen mediante el andlisis de las causas y
con sus sentencias si sus mercaderias le serdn restituidas, o por el
contrario comisadas y puestas a disposicion de la Municipalidad, me-
diante condenas de multa y comiso de los objetos secuestrados, por
estar asi previsto como pena en la norma vigente para este tipo de
falta, una vez que se encuentra tipificada la conducta contraventora.
Cabe sefialar que el comiso implica un tipo de pena que consiste en
la pérdida de las mercaderias o los objetos que fueron hallados en
contravencion®. La pérdida de las mercaderias, las que constituyen
una de las pocas herramientas que les permite obtener sustento diario,
también repercute en el agravamiento de la vulnerabilidad de estos
sujetos, limitando sus posibilidades de alimento, salud, vivienda y dig-
nidad humana. Ante estos casos, debe considerarse que las consecuen-
cias no son sélo juridicas, sino también antropoldgicas, sociolégicas
y éticas. Debe tenerse en cuenta que ordenar el comiso de las merca-

30 Cfr. articulo 102 del C6digo Municipal de Faltas de Rosario y asimismo para
el tipo de falta y tipos de pena también cfr.: art. 602.29 de la Ordenanza Municipal
N° 2783/81, Cédigo Municipal de Faltas de la ciudad de Rosario y sus modificatorias,
Ordenanza N° 7773/2004 y Ordenanza Municipal N° 8772/2011; Ordenanza Municipal
N° 7703/2004, en Infracciones y sanciones, art. 19, y Caducidad-sancion, art. 20;
Ordenanza Municipal N° 8480/2009, Ordenanza Municipal N° 8551/2010 y decretos
2280/2004 y 1818/2014, art. 37.

245



PATRICIA IRIS GIQUEAUX — ADRIANA BEATRIZ GARCIA — PAOLA PEPEY

derias puede significar el aislamiento no s6lo econdmico, sino también
social, debido no sélo a las barreras culturales y lingiiisticas referidas,
sino también a la escasa o nula formacién educativa y profesional de
los mismos, que dificultan al extremo su insercién y adaptacién a una
sociedad extrafia.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la forma en que se de-
vuelven o comisan las mercaderias secuestradas en ocasion de los ope-
rativos callejeros se encuentran dentro del marco procedimental reglado
por el Cédigo Municipal de rito. Dicho proceso se instrumenta mediante
una audiencia, que es la etapa procesal oportuna en la que se le hace
conocer al imputado cudles son las infracciones que se le atribuyen,
y en ese acto tiene ocasion de ofrecer descargo y aportar pruebas en
su defensa®'. No obstante y pese a la participacién que se le da al
imputado en dicha audiencia, donde es oido personalmente, en muchos
de los casos de extranjeros se produce la vulneracién del principio
constitucional de debido proceso y defensa en juicio, dado que la barrera
idiomatica y cultural impide a los imputados no sélo alegar en su
descargo, sino también la debida comprensién de nuestras leyes y por
ende su correcto acatamiento, a lo que debe agregarse que ellos nunca
0 muy rara vez concurren al juicio asistidos o representados por pro-
fesional alguno, en salvaguarda y garantia de sus derechos.

A través de la contrastacién y andlisis del Derecho Comparado
realizado resulta valioso sobre el particular el aporte del llamado “pe-
ritazgo o peritaje juridico antropolégico™, constituyendo éste un medio

31 Art. 402.02.00 del Cédigo Municipal de Faltas de Rosario.

32 Dicha institucién de “peritazgo antropolGgico” se basa en la experiencia del
caso colombiano, al producirse el surgimiento del Consejo Regional Indigena del
Cauca, y mds tarde aplicada en varios paises de Latinoamérica, como Venezuela,
Guatemala, Costa Rica y México, entre otros. Al respecto, fueron consultados: SAN-
CHEZ BOTERO, E., “Peritazgo antropoldgico. Una forma de conocimiento”, en El
otro Derecho. Revista de Sociologia Juridica y Ciencias Politicas, 12, vol. 4, Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), 1992; “Justicia y pueblos
indigenas de Colombia. La tutela como medio para la construccién del entendimiento
intercultural”, 2* ed., Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales-Unijus,
Universidad Nacional de Colombia, Unibiblos, Bogotd, 1998; Cumbre Judicial Ibe-
roamericana, “Reglas de Brasilia para el Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad”, Brasilia, 2002; ZAMBRANO RODRIGUEZ, C. V.,
“Apropiacién y reconocimiento de los derechos de la universidad étnica: Antropologia
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que resulta eficaz en numerosos paises latinoamericanos para garantizar
una justicia que respete la identidad de pueblos y personas con culturas
diferentes. Constituye un instituto que proporciona una forma de influir
o ampliar el marco de decision de los tribunales de justicia, haciendo
de este modo visibles las diferencias de estos sujetos vulnerables per-
tenecientes a determinados grupos a los que la aplicacién del principio
de igualdad ante la ley perjudica. Porque quienes son juzgados por jueces
que no participan de los mismos valores culturales y sistemas simbdlicos
necesitan ser asistidos por una posibilidad de defensa biolégica y cultural
que los contenga y los identifique, y este sistema se organiza en base a
un servicio juridico especial para estas comunidades, con la asistencia
antropoldgica-legal mediante abogados y antrop6logos en calidad de de-
fensores y peritos. Tal propuesta e innovacién presenta como objetivo
mostrar la investigacioén y actuacién pericial bajo la mirada de la disciplina
antropoldgica-juridica, la que es conducente heuristicamente a producir
otro conocimiento que enfrente al de la justicia formal y lo complemente.

4. Consideraciones finales

El proceso de recodificacion ha instaurado un cambio de paradigma,
que se hace presente en la ampliacién de la normatividad hacia una
“constitucionalizacién” del mundo juridico y es en este sentido que

juridica para la globalizacién”, edicién de Gisela Maria Rodriguez Ortiz, Udual, Mé-
xico, 2003; “Constitucionalidad, inimputabilidad e inculpabilidad”, en Interculturali-
dad, Corporacién Humanizar, Bogotd, 2004; “Derechos, pluralismo y diversidad cul-
tural”, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2007; SANCHEZ BOTERO, E.
y GOMEZ VALENCIA, H., “El peritaje antropolgico como prueba judicial”, ponencia
presentada en IV Congreso de Antropologfa Juridica, Icanh, Bogot4, 2008; SANCHEZ
BOTERO, E., “Los pueblos indigenas en Colombia: derechos, politicas y desafios”,
Unicef, Oficina del Area para Colombia y Venezuela, Bogotd, 2009; GUEVARA
ROJAS, P., “El peritaje antropoldgico en Colombia”, trabajo de grado presentado
como requisito parcial para optar al titulo de antropdlogo dir. por Juan Pablo Vera
Lugo, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Antropologia, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, Bogotd, 13-7-2010; ARIZA SANTAMARfA, R., “Peritazgo so-
cio-antropo-juridico y administracién de justicia intercultural en Colombia”, en IIDH
(org.), Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: los peritajes culturales y la
vision de la pobreza desde su cosmovision, Produccién Editorial-Servicios Especiales
del IIDH, Costa Rica, 2010, ps. 13-34.
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“El Estado moderno es por antonomasia un Estado de Derecho y por
ende debe regirse por aquellas leyes que democraticamente dispone
para regular los actos de gobierno, erradicando la arbitrariedad y ju-
ridizando la actuaciéon de la Administracién. Sin embargo, esto no
excluye que el Derecho se aplique en forma igualitaria, sin discrimi-
naciones; conforme lo ha establecido reiteradamente nuestra Corte Su-
prema nacional, es un caricter esencial del sistema democratico. Ade-
mds, y siempre dentro del marco legal, las normas tiene que aplicarse
en forma razonable, y ello implica descartar todo sistema automaético
para determinar las sanciones y contravenciones”?.

Es de esperar entonces que el proceso general de constitucionalizacion
del Derecho influya asimismo en la normatividad municipal, y que la
incorporacion de cldusulas generales posibilite tanto la vinculacion in-
trasistemadtica entre las normas del propio Cédigo de Faltas como la
conexioén intersistemdtica, por ejemplo, con la Constitucién y los prin-
cipios generales del Derecho, e incluso la relacién extrasistematica
con la remisién del juez, en tanto intérprete de la norma, fuera del
sistema juridico, para lograr la efectivizacion de determinados valores
o directivas, optimizando el contenido de las normas protectoras, bus-
cando entre las soluciones técnicas ofrecidas por el ordenamiento la
que considere como mds adecuada. Ello se condice con los valores
que guian la estructura de la recodificacién, partiendo de innovar pro-
fundamente, al receptar la constitucionalizacién no sélo del Derecho
Privado, sino tendiendo hacia una base de principios comunes entre
el Derecho Privado y el Derecho Publico y la Constitucion.

Especialmente, se destaca la preeminencia de los tratados en general
y en particular los relativos a derechos humanos, lo que se evidencia
en la constante proteccién de la persona humana a través de los derechos
fundamentales, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de las minorias, etcétera. También deben tenerse en cuenta
los conceptos juridicos indeterminados, los cuales no sélo tienen un
caricter supletorio, sino que deben ser tomados como normas de in-
tegracién y de control axioldgico, el que es necesario para que los

3 CARRILLO BASCARY, M., “Comentarios al Cédigo de Faltas Municipales
de Rosario”, Libro IV, “De los procedimientos y Actos Iniciales”, FAS, Rosario,
1997, comentario al articulo 402.2, Del Juicio, ps. 87 a 89.
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operadores juridicos cuenten con guias para decidir en un sistema de
fuentes complejo, basdndose en la integracién y complementacién de
las mismas y a la utilizacién no sélo de reglas, sino de principios y
valores. Precisamente con relacion a las denominadas “guias de deci-
si6n”, una de las expresiones mas difundidas y que tienen en la ac-
tualidad mayor influencia son las que ofrecen las teorias neoconstitu-
cionalistas**, haciendo referencia con ello a un marco teérico que alude
a una ideologia que se fundamenta en su apoyo al modelo de Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, poniendo de relieve la pre-
misa de amparar los derechos fundamentales.

En este sentido, consideramos que la garantia de la realizacién de
un régimen de justicia se encuentra en el indispensable amparo del
individuo en pos de su fortalecimiento, el que se obtiene, en gran
medida, mediante los derechos humanos, cuya finalidad se vincula con
la de la democracia participativa. Por ello, “El resguardo de las minorias
constituidas por los sujetos mds débiles es un gran desafio para el
régimen de justicia”®. Sostenemos asi que el humanismo contenido
en el principio de justicia tiene como prioridad el respeto de cada
individuo en su unicidad, su igualdad y su posibilidad de participacion.
En este sentido, es desde la democracia participativa desde donde debe
acentuarse la atencién a tales principios, debiendo concretarse a través
de la consideracion de las diversidades. Ello nos remite a los conceptos
de “plurijuridicidad” e “interjuridicidad™®, los que coadyuvan a la de-

34 Algunos de sus promotores son autores como DWORKIN, R., “Los derechos
en serio”, Ariel, Barcelona, 2012; ALEXY, R., “Teoria de los derechos fundamentales”,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993; CARBONELL, M., “Nuevos tiem-
pos en el constitucionalismo”, en Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Trotta, Madrid,
2005, p. 9, y también COMANDUCCI, P., “Formas de (neo)constitucionalismo: un
andlisis metatedrico”, en Isonomia, 16, 2002, p. 75.

35 CIURO CALDANI, M. A., “Comprension integrativista tridimensionalista tria-
lista de la participacién en la democracia”, en Giornale uici, un altro importante
strumento di democrazia partecipativa, 2012, p. 133.

36 CTURO CALDANI, M. A., “Andlisis cultural de la internacionalidad, la glo-
balizacién y la integracion”, en Revista de Filosofia Juridica y Filosofia Social, 24,
ps. 41 y ss., y también “Nuevos aportes integrativistas para la comprensiéon de la
plurijuridicidad y la interjuridicidad”, en Aportes integrativistas a la multiculturalidad
v la interculturalidad, XXVII Jornadas de Filosoffa Juridica y Social, Asociacién
Argentina de Filosoffa del Derecho, Rosario, 10 al 12 de octubre de 2013.
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finicién y tratamiento del tema propuesto, dado que resultan proce-
dentes para verificar la justicia y legitimidad.

Ante la cantidad y variedad de situaciones nuevas que impactan
en la realidad social contempordnea, derivadas de los ajustes produ-
cidos por las condiciones de la economia mundial, se generan situa-
ciones de injusticia extrema al cotejarse con la rigidez de normas que
no permiten contemplar la posibilidad de considerar y receptar el
cambio social producido. En este sentido, y en particular sobre la
temadtica sefalada, la omnisciencia que caracteriza a nuestros sistemas
juridicos radica en el influjo de un Derecho que, encasillado bajo un
tipo de legislaciones y normatividades, excluye a otras, pertenecientes
a sistemas de conocimientos completamente diferentes, los que en-
trafian también racionalizaciones distintas, formas de saber y, en con-
secuencia, relaciones entre el hombre y la verdad que merecen ser
estudiadas®’. En casos como los aqui expuestos, en los que su realidad
cultural resulta extrafia a la nuestra, es donde se hace mas notorio
que el Derecho, en tanto institucién positivamente concebida, ignora
o soslaya el “derecho a ser diferentes™, el derecho de “los distintos™,
en tanto situaciones y realidades que implican un desafio y una tarea
nueva y compleja para emprender desde el Derecho. Asi, el argumento
igualitario de la accién positiva, esto es, desde la estructura de los
derechos individuales comunes garantizada en nuestros sistemas ju-
ridicos, estd concebida para tratar a todas las personas por iguales
ante la ley, aunque en realidad perjudica, o puede perjudicar, dejando
en situacion de riesgo a los miembros de una colectividad o grupo
determinado. En este sentido, y siguiendo a Will Kymlicka, coinci-
dimos en que “el resultado de la aplicacién de los ordenamientos
positivos liberales y aun de las doctrinas tradicionales sobre los de-

3 FOUCAULT, M., “La verdad y las formas juridicas”, Gedisa, Barcelona, 1980,
y “Discipline and Punishment: The Birth of the Prison”, Vintage Books, New York,
1977.

3 TERRADAS SABORIT, 1., “Antropologia juridica: en torno al replanteamiento
de Louis Assier-Andrieu”, en Cuadernos del Departamento de Antropologia Social
v Cultural, Facultad de Geografia e Historia, Universitat de Barcelona, Barcelona,
1998.

3 STOLCKE, V., “De padres, filiaciones y malas memorias”, en Actas del VI
Congreso de Antropologia, Tenerife, 1993.
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rechos humanos es que las minorias culturales son vulnerables a in-
justicias significativas a manos de la mayoria”*. El problema, enton-
ces, respecto de los derechos de los “distintos” es que no s6lo son
objeto de exclusién, desde lo social, econémico, laboral y cultural,
sino que sufren un proceso de creciente vulnerabilidad, proceso al
que el Derecho tal como estd instituido contribuye, cuando deberia
ampararlos desde la tutela juridica.

Finalmente, cabe destacar que las alternativas que ofrece el enfoque
de las tematicas aludidas brindan la posibilidad de repensar mecanismos
y estrategias que viabilicen el respeto y amparo a los sujetos mads
débiles, a las minorias excluidas o marginadas, teniendo como meta
la realizacién de los principios de igualdad, unicidad, alteridad, parti-
cipacién democrética y plena vigencia de los derechos humanos.
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Resumen

En este estudio intentamos resaltar los objetivos y definiciones de
lo que hemos denominados la “litigiosidad represada” en el proceso
de instauracién de la Justicia Comunitaria de las Causas Pequeiias,
ley 13.178/2011, en la Provincia de Santa Fe.

Asimismo, intentamos indagar, mediante el andlisis de los Informes
del Poder Judicial, desde el 2005 hasta la actualidad, cudles son los
mecanismos que instauran la normativa y cémo ello ha profundizado
las barreras que impiden el acceso a los servicios de justicia a sectores
vulnerables de la sociedad.

Asimismo, ponemos en el anélisis la actuacion del 6rgano que tiene
la administracién de uno de los tres poderes provinciales: la Corte
Suprema de Justicia de Santa Fe.

Como corolario, hacemos notar que parte de la estructura jurisdic-
cional ha sido renuente en otorgar las herramientas para que existiere
un verdadero cambio de paradigma en la implementacién de la Justicia
de Proximidad y de Cercania.

Abstract

In this study we try to highlight the objectives and definitions of
what we have called the “repressed litigation” in the process of esta-
blishing the Community Justice of the Small Causes, Law 13.178/2011,
in the Province of Santa Fe.

We also try to investigate, through analysis of the reports of the
Judiciary, from 2005 to the present, what are the mechanisms that
establish the regulations and how this has deepened the barriers that
prevent access to justice services to vulnerable sectors of society.
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Also, we put in the analysis the performance of the body that has
the administration of one of the three provincial powers: the Supreme
Court of Justice of Santa Fe.

As a corollary, we note that part of the jurisdictional structure has
been reluctant to provide the tools for a true paradigm shift in the
implementation of Proximity and Neighborhood Justice.

Palabras clave

La litigiosidad represada. Justicia Comunitaria de las Pequefias Cau-
sas. Justicia de Proximidad y de Cercania.

Keywords

Repressed litigation. Community Justice of the Small Causes. Jus-
tice of Proximity and Closeness.

I. Introito

Dentro de este estudio, ponemos de relieve los objetivos y defini-
ciones de nuestra tesis doctoral que lleva por titulo “En el proceso de
instauracion de la Justicia Comunitaria de las Pequefias Causas en la
Provincia de Santa Fe existe una ‘litigiosidad represada’ para los sec-
tores vulnerables en el acceso a la justicia en la Provincia de Santa
Fe, la Justicia de Proximidad y de Cercania”, analizando el deterioro
de los mecanismos dispuestos por la normativa vigente, que es la base
de su estructura®, por lo cual se entiende que la misma ha quedado
varada entre el mecanismo tradicional de “baja justicia” de acceso
restrictivo y la implementacion de un cambio de paradigma de acceso
general a la justicia para los sectores vulnerables.

Para ello entendemos que cuando referimos a la privacion de acceso a
la justicia de un colectivo que se denomina “sectores vulnerables” estamos
haciendo referencia a los ciudadanos de nuestra Provincia que se ven
impedidos de hacer valer sus derechos subjetivos ante los estrados judiciales.

3 En este sentido, creemos que es valorable hacer constar que la norma en estudio
estructura su andamiaje a través de los principios de oralidad, simplicidad, informalidad,
inmediatez, economia procesal y celeridad, resguardando prioritariamente el derecho
de defensa de las partes.
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Es sabido que en nuestro sistema de politica judicial no hay impedi-
mentos de raza, credo o pensamiento politico para el acceso a la justicia,
pero ellos no son los tnicos mecanismos de impedimentos de acceso
a la justicia. Asi, compartimos la idea de que en nuestra sociedad existen
barreras que impiden el acceso a la justicia, como ser las econdémicas,
socioculturales, educativas-territoriales y de procedimientos legales®*.

En este sentido, entendemos que hay una privaciéon de acceso real
a la justicia cuando quien ve afectado un derecho subjetivo encuentra
barreras econdmicas para el reclamo de sus derechos; surge que no
todos los ciudadanos estan dispuestos a desembolsar una suma de dinero
importante (los gastos casuisticos) para hacer frente a un proceso, ni
tampoco el tiempo que ello le insumird, retrayéndolo de sus quehaceres
diarios, fundamentales a fin de alcanzar su sustento y el de su familia.

Que surge de investigaciones que en nuestra sociedad vastos sec-
tores de la misma participan de la idea de que el acceso a la justicia
es sOlo para una poblacién de mejores recursos, ya que ellos pueden
hacer frente a los gastos de justicia, contratando los mejores abogados
y haciendo frente a gastos (por €j.: los sellados, honorarios y el sistema
de mediacion prejudicial obligatorio, segin la ley 13.151)°; esta situa-
cién la vemos como parte de la denunciada crisis de la justicia, que
se encuentra arraigada en nuestra sociedad®.

Cuando nos remitimos a la Justicia Comunitaria de las Pequefias
Causas, ley 13.178, vemos que este instituto estd intimamente relacio-
nado a los ciudadanos de los pueblos de nuestra Provincia, donde las

4 UPRIMNY YEPES, R., “Justicia Comunitaria”, http://www.dejusticia.org/fi-
les/r2 actividades recursos/fi name recurso.51.pdf.

5 Entendemos que la normativa de la ley 13.178 ha dispuesto un sistema de
mediacién prejudicial gratuito, haciendo notar que ello se refiere a la solicitud y no
del mediador ni de los profesionales que actian en consecuencia (los que se referencian
a un sistema arancelado y con costas); ya la Corte ha manifestado que el sistema
gratuito estd referenciado con los centros de mediacidn gratuitos, los cuales hasta la
fecha no han sido creados en las localidades en las que funcionan los juzgados co-
munitarios, existiendo sélo el sistema arancelado. En tal sentido véase Acta 38, punto
9, de fecha 26-7-2011 (y modificatorias).

6 LAPENTA, E. V., “La crisis de la jurisdiccién. Actividad jurisdiccional y
administrativa”, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires;
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/download/2/5/2003.
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grandes distancias son moneda corriente, por su extension, y alli es
donde se ve palpable la barrera territorial, debido a la necesidad de
su traslado desde sus domicilios hasta los centros urbanos en donde
exista un tribunal o Juzgado Comunitario de las Pequefias Causas’;
por ello, quien comienza una accién judicial debe considerar la exis-
tencia de barreras territoriales y de procedimientos, atento a que puede
y en general ocurre que deberd trasladarse grandes distancias ya sea
para entablar una accién como para la produccién de la prueba, aportar
los testigos, y en tultima estancia para los sistemas recursivos, plan-
teados en la norma. Es por ello que queda apropiado lo que expresa
el adagio “todos saben cudndo comienza un proceso judicial, sélo Dios
sabe cudndo termina”, creencia popular que expresa lo extenso que
puede ser un pleito judicial.

Es por ello que la existencia de una litigiosidad represada hace
visible que sectores de la sociedad no accedan a la justicia formal por
factores concretos, como barreras econdmicas, socioculturales y de
procedimiento, y la firme creencia de que iniciarlo les generarda mayores
perjuicios que los beneficios que persiguen.

La realidad muestra las dificultades que poseen los ciudadanos de
los pueblos y localidades de nuestra Provincia para el acceso real a
la justicia de vastos sectores de la sociedad, que son los mas despro-
tegidos, ya que ellos deben, previo a iniciar cualquier causa judicial,
valorar si comienzan un proceso con las caracteristicas sefialadas, de-
biendo estar dispuestos al desgaste personal, econdémico, familiar, et-
cétera, que ello implica.

La situacién actual de la justicia santafesina no escapa a la crisis que se
manifiesta en todos los estamentos judiciales, lo cual ha sido observado
por el actual ministro de justicia de la Nacién doctor German Garavano,
quien manifiesta que, “en definitiva, la situacidn de crisis repercute en la
sociedad que hoy ve dificultado su acceso al sistema judicial”, incluso
desconfia de él —lo cual es 16gico pues los indicadores permiten afirmar
que hoy el sistema de justicia “expulsa” o “repele” a sus potenciales

7 Hacemos notar que atin hoy sélo estdn cubiertas un poco mds de la mitad de
las localidades con la Justicia Comunitaria segin la ley 13.178, que ha sido puesta
de relevancia por la misma Corte en su Acta 38, punto 9, del 26-7-2011, Justicia
Comunitaria de las Pequefias Causas (http://www.justiciasantafe.gov.ar, 8-8-2016).
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usuarios—. Asi, la tasa de subdenuncia y subdemanda presenta indicios
alarmantes —algunas estimaciones indican que aproximadamente un 50%
de los hechos con capacidad de ser expuestos ante un tribunal con algin
grado de asidero desisten de iniciar la misma debido a que no representa
para ellos un hecho confiable de resguardo de sus derechos y por ende
optan por la negacién de la jurisdiccién de la Corte estatal—.

Esta situacion que denuncia el propio ministro nacional se puede
ver en las pequefias localidades de nuestra Provincia, que ven impedido
el acceder a un servicio de justicia y que toda la estructura creada por
la norma de juzgados comunitarios de pequeflas causas ha quedado
estancada en cuanto a su competencia, privando asi a ese estamento
social de un acceso a la justicia para toda la comunidad.

Es un hecho que el proceso es un medio, pero nunca el fin del
conflicto, ya que rara vez las resoluciones que dicta un magistrado
sentencial de la justicia ordinaria dan por finiquitados los origenes de
los intereses controversiales. Abonamos lo dicho con el pensamiento
del profesor chileno Lazaeta, citado por Berrocal Durdn, al decir que
“la comunidad, principalmente los sectores populares, percibe la justicia
como ajena, y lejana, lo cual pone en crisis los procesos de legitimacién
y la propia legitimidad de la funcién de la justicia, dindose una relacién
no correspondida entre la aplicacidon de justicia y la percepciéon que
de ella tiene la comunidad, sumado a la imagen formal que tienen los
jueces tanto en sus discursos como en sus sentencias, imagen que aleja
tanto a los jueces y como consecuencia a la justicia de la sociedad”.

II. La estructura jurisdiccional de la Justicia
Comunitaria de las Pequefias Causas

En un andlisis detenido del titulo que nos ocupa debemos dejar
aclarados puntos de vista procedimentales de nuestra vision.

Cuando hablamos del Poder Judicial, es importante realizar una prime-
ra distincion entre jurisdiccién y competencia. En este sentido, podemos
entender a la jurisdiccién como la facultad que tiene el Estado para
administrar justicia por medio de los 6rganos judiciales instituidos al
efecto, los cuales —en funcién publica— tienen por finalidad la realizacién o
declaracién del Derecho mediante la actuacion de la ley en casos concretos.
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Por su parte, la voz competencia se explica desde el momento en
que hubo necesidad de ampliar la cantidad de magistrados que debian
resolver los litigios que las relaciones sociales traian aparejados. Asi,
fue menester la creacién de distintos 6rganos con la facultad de actuar
jurisdiccionalmente para entender en los casos traidos a estudio.

Por consiguiente, entendemos la competencia como la extension
funcional del poder jurisdiccional, existiendo una relacién de género
a especie entre la jurisdiccién y la competencia®.

En lo que se refiere a la jurisdiccién y competencia de los juzgados
comunitarios de las pequefas causas, realizaremos un andlisis de la
estructura organizativa de la jurisdiccién implantada por el Poder Ju-
dicial en la Provincia de Santa Fe en cuanto al objeto de estudio.

En la Provincia de Santa Fe existen 257 juzgados de pequeias
causas distribuidos en todo el territorio, de los cuales los efectivamente
ocupados por jueces designados son alrededor del 64%, ello debido a
una politica judicial que ha dispuesto la efectiva ocupacién de los
cargos principalmente en las cabeceras de los circuitos judiciales’.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos provincial ha dis-

8 Poder Judicial de Santa Fe, Informe III, “Diagndstico...” cit., p. 1. Asimismo,
Poder Judicial de Santa Fe, Informe IV, “Diagnéstico, memoria e informe del Poder
Judicial de la Provincia de Santa Fe”, afios 2015/2016, http://www .justiciasantafe.gov.ar/
estadisticas/Diagnostico_memoria_informe IV_edicion.pdf, 26-5-2017.

9 Se toma como punto de partida de unidad jurisdiccional a la comuna. Y es a
partir de ella que se forman circuitos judiciales (la unién de varias comunas), distritos
judiciales (la unién de varios circuitos) y circunscripciones judiciales (la unién de
varios distritos). De manera gréfica, se puede visualizar el mapa judicial santafesino
como una serie paulatina de circulos concéntricos diseminados a lo largo del territorio
provincial, unos abarcativos de otros y de superficie progresivamente mayor. En la
actualidad existe la cobertura de 196 juzgados comunitarios de las pequefias causas
sobre un total de juzgados implementados de 257, quedando a salvo los juzgados que
no han sido implementados, por lo cual debemos saber que en la Provincia de Santa
Fe existen un total de 350 aproximadamente.

Comuna: representa la minima unidad geopolitica, equiparada a los efectos legales
con el municipio.

En ella actda, por lo menos, un juez comunitario de las pequefias causas (arts. 118 y
ss., ley 10.160). Hasta el momento, existen 257 comunas (art. 4° de la ley 10.160)

(http://www justiciasantafe.gov.ar/estadisticas/Diagnostico_memoria_informe III edicion.
pdf, 26-7-2016).
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puesto la ocupacién efectiva de los juzgados comunitarios de las pe-
quefias causas en las cabeceras de los distritos territoriales. Es por ello
y hasta tanto sean creados los juzgados en las demds localidades que
en la actualidad estdn efectivamente ocupados 196 juzgados, contando
los concursos llevados a cabo en el afio 2013, efectivamente ocupados
en 2015, con titulo de abogado, requisito impuesto por la ley 13.178,
articulo 4°.

Entendemos que la pronta creacién y ocupacién de esos cargos de
la Justicia Comunitaria hardn efectiva la concrecién de un servicio de
justicia para toda una poblacién necesitada del resguardo efectivo de
sus derechos, amén de las observaciones formuladas en cuanto a su
actualizacion de la competencia cuantitativa que le dard una incidencia
real en los casos que puedan ellos resolver.

III. La competencia de la Justicia Comunitaria de las
Pequeiias Causas como expresion de administracion
de justicia en la Provincia de Santa Fe. Ley 13.178

Los juzgados comunitarios de las pequefias causas son la base de
la estructura piramidal que la Administracién de Justicia Santafesina
(LOPJ) ha dispuesto para la funcién jurisdiccional en todo el territorio
provincial, que desde el afio 2011 ha sido modificada legislativamente
a favor de criterios de proximidad de la administracion de justicia,
como expresion de una justicia amigable y con el fin de mejorar este
servicio hacia los sectores vulnerables de la sociedad.

Es importante que la norma haya sido sancionada con este espiritu,
destacdndose en el Mensaje de Elevacion que hiciera el Poder Ejecutivo
provincial del proyecto: “que lo que se pretende con la sancién de
esta norma ha sido dotar a la provincia de una justicia de proximidad,
simple, de cercania hacia los justiciable, con la mayor amplitud de
casos y de acceso a la justicia de los sectores vulnerables, atento a la
gran extension que tiene nuestra provincia, que de los considerandos

10 Egta situaciéon de vacancia puede verse en la pagina web del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos; ha de tenerse presente que los juzgados ocupados por
jueces que no poseen el titulo (art. 7°, ley 13.178) no pueden intervenir en las causas
jurisdiccionales (art. 7°, LOPJ; art. 123, incs. 6°11, ley 13.178).
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surge con claridad, que la labor de la justicia, hoy dia debe tener una
funcién pacificadora, sin dejar fuera de los resguardos jurisdiccionales,
por ser causas de escasos montos”!!,

En este sentido, la competencia material de estos juzgados ha sido
modificada a fin de ampliar el acceso a una serie de causas que se en-
tendia necesario. A esos fines se ha intentado dar respuesta jurisdic-
cional a la comunidad sobre la actuacién en los juzgados comunitarios,
que han receptado expresamente el nuevo articulo 123 de la LOPJ'2,

En cuanto a la competencia cuantitativa, las causas o asuntos de
indole civil, comercial o laboral en la Justicia Comunitaria, la pretensién
deducida debe tener un contenido econémico (salvo excepciones plan-
teadas'?), siendo el monto pecuniario hasta 10 unidades jus el cual
determina su competencia (art. 8°, ley 13.178).

En este sentido, el elemento que determina este factor de atribucién
de competencia es definido legalmente como el monto dinerario “com-
prometido en el litigio” (art. 1° inc. 5°, LOPJ 10.160), el cual surge
del monto de la pretensién deducida en la demanda al tiempo de ser
presentada, debiendo ser complementada por el articulo 4°, Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe.

En relacién con la competencia cuantitativa, la norma que regula
todo el funcionamiento de la estructura judicial es la ley 10.160, de-
nominada Ley Orgénica del Poder Judicial, que expresa: “Articulo 8°
— Para asegurar un permanente y adecuado ajuste del monto pecuniario
que determina la competencia cuantitativa, esta Ley adopta la unidad
denominada Jus, que representa el valor que la Corte Suprema de
Justicia establezca prudencialmente”.

Sin embargo, se observa una disparidad de criterio a fin de deter-

1 Mensaje del Poder Ejecutivo provincial 3.719, de fecha febrero de 2010, que in-
gresa a la Legislatura provincial en fecha 23-2-2010, que a la postre se convertiria
en la ley 13.178.

12 Agrega la competencia en el articulo 123, incisos 6°a 11, LOPJ.

13 Segin el art. 123, LOPJ, carecen de competencia para conocer en juicios universa-
les; desalojos (salvo lo dispuesto en el inciso 10); litigios que versen sobre relaciones de
familia (salvo lo dispuesto en el inciso 12); actos de jurisdiccion voluntaria; cuando sea
parte una persona juridica de cardcter publico o empresas publicas del Estado (salvo lo
dispuesto en los incisos 1°, 8° y 11); cuando intervengan incapaces o inhabilitados y, en
general, todo asunto que no sea apreciable en dinero (salvo lo dispuesto en el inciso 5°).
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minar la competencia cuantitativa. En tema, la Corte (dentro de su
competencia) ha tratado la actualizacién de los montos que atribuyen
la competencia a los diferentes juzgados; tanto los de circuito, distritos
y los juzgados comunitarios de las pequefias causas han quedado es-
tancados desde su creacion.

En este sentido, al momento de poner en funcionamiento los juz-
gados comunitarios la Corte, por Acta de Acuerdo Ordinario N° 38
del 26 de julio de 2011, en cuanto a la competencia cuantitativa dice,
en su punto 5'*: “Siendo asi, y en la necesidad de reglamentar el valor
de la unidad jus para la determinacién de la competencia cuantitativa
de los Juzgados de Primera Instancia de Circuito de la Provincia y
para la Justicia Comunitaria, este Tribunal entiende que corresponde
modificar los valores imperantes hasta el momento, de acuerdo al cua-
dro que se agrega y que forma parte de la presente decision, y que
serdn de aplicacion a partir de la entrada en vigencia de la ley 13.178...”
En ese sentido, las unidades jus de la competencia de los juzgados de
distritos era de $ 464,94, y simultaneamente se dispuso que el valor
de las unidades jus a los fines de la competencia de los juzgados
comunitarios seria de $ 400",

La dindmica en la vida de nuestro pais nos hace pensar que algunos
hechos macroecondémicos han incidido en la realidad social. La ines-

14 “5. Finalmente, se observa que la ley 13.178 ha introducido modificaciones,
también, a los articulos 112 y 124 de la ley 10.160, en relacién a la competencia
cuantitativa de los Juzgados de Primera Instancia de Circuito y de la Justicia Comu-
nitaria, fijando un tope de 60 jus y 10 jus, respectivamente. De la misma manera,
entre sus normas transitorias (articulo 13) dispone que ‘antes de la entrada en vigencia
de esta ley, la Corte Suprema de Justicia deberd reglamentar todos aquellos aspectos
imprescindibles para la puesta en funcionamiento de la Justicia Comunitaria de las
Pequeifias Causas y, particularmente, debera dictar una acordada readecuando el valor
de las Unidades JUS a los efectos del equilibrio de la competencia de los Jueces
Comunitarios de las Pequefias Causas y de la adecuada vigencia de la presente ley’.
Recuérdese que, ademds de la habilitacién legal mencionada, el articulo 8° de la ley
10.160 otorga a este Cuerpo la facultad de establecer el valor de la Unidad Jus, como
lo ha hecho en reiteradas ocasiones”.

15 Hasta la fecha no ha sido modificado el valor de las unidades jus para los juzgados
comunitarios de las pequefias causas; http://www.justiciasantafe.gov.ar/ckfinder/userfi-
les/files/CUADRO%20UNIDAD %20JUS %20CIRCUITOS %20Y %20COMUNALES

- 0 142017 v 2-5-2017 if.
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tabilidad cambiaria; los indices de inflacién y los constantes aumentos
de los productos y servicios hicieron necesario que las unidades jus fue-
ran actualizdndose, llegando a la actualidad con una disparidad entre los
juzgados comparados de un 500%; bastard para constatarla una simple
visita a la pdgina del Poder Judicial'®.

IV. La competencia cuantitativa de los juzgados
comunitarios de las pequefias causas. Ley 13.178"7

La aprehension del acceso a los servicios de administracion de
justicia debe entenderse en todos los modos y hechos, a fin de ser
considerado un acceso real.

En este sentido, los juzgados comunitarios de las pequefas causas
son considerados de fundamental incidencia en la calidad de vida de
los ciudadanos y mds atin en un territorio tan extenso, como nuestra
Provincia de Santa Fe.

Ademads de la incidencia que pueden llegar a tener los mecanismos
predispuestos por la ley 13.178 en las cabeceras del departamento,
brindando un servicio de justicia acotado, en relacién con la compe-
tencia material y funcional'® vemos con preocupacién la falta de ac-
tualizacion de la competencia cuantitativa para los juzgados comuni-
tarios de las pequefias causas, regulados por la nueva legislacion, la
ley 13.178, que su articulo 7° a su vez modifica el articulo 124 de la
LOPJ, que manifiesta: “Les compete el conocimiento de las causas
enunciadas en los incisos 5°) al 11) del articulo anterior, hasta la cifra
equivalente a diez (10) Unidades JUS...”"?

16 htp://www.justiciasantafe.gov.ar/ckfinder/userfiles/filess CUADRO%20UNIDAD%
20JUS%20CIRCUITOS %20Y %20COMUNALES vigencia 1-4-2017 y 2-5-2017
(1).pdf.

17 Esta situacién de la necesidad de la urgente actualizacién de la competencia
cuantitativa para los juzgados comunitarios de las pequefias causas la hemos puesto
de relieve en un trabajo que realizamos con anterioridad, publicado por Juris. La cual,
lamentablemente, no ha sido tenida en cuenta.

18 La que se encuentra regulada por la LOPJ 10.160 y por el CPCyCSF.

19" Acuerdo Ordinario celebrado el dia 9-5-2017, Acta 16; la CSJ de Santa Fe
establecid que el monto de la unidad jus previsto en el articulo 32 de la ley 12.851
es de $ 1.705,02, a partir del 1-3-2017; desde el 28-7-2017 el valor jus es de $
1.875,53; desde el 10-5-2018 el valor jus es de $ 1.969,30.
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A 7 afos de la implementacién de los juzgados comunitarios de las
pequefias causas no se han modificado los guarismos del valor de las
unidades jus con los problemas que ocasiona tener un instituto de accesi-
bilidad a la justicia de los mds vulnerables y no poder hacer uso de ella,
debido a la insignificancia de su competencia cuantitativa, salvo rara excep-
cion en lo que se refiere a la competencia material (articulo 123, LOPJ).

En sintonia con lo antes dicho, en las “Jornadas Rosarinas sobre la
implementacién la Ley N° 13.178”, organizadas por la Cétedra de De-
recho Procesal de la Facultad de Derecho, UNR, la doctora Andrea Me-
roi?” manifest6 que los “...juzgados de las pequefias causas, hoy dia hay
mas en el debe que en el haber...”, agregando: “...falta implementar los
juzgados de las pequefias causas en todas las cabeceras de circuito, en
las cabeceras de distritos y amén de ellos en las ya creadas, en su ma-
yoria, falta la designacion de sus jueces, y en las 315 localidades con
sistema de gobierno comunal regidas por ley N° 2439 y sus modifi-
catorias existe una falencia en cubrir las vacantes de los juzgados, y
por ello puede decirse que los mismos son hoy un falencia estructural...”

Resta poner de manifiesto que esta falta de actualizacién sélo ha
perjudicado a aquellos ciudadanos radicados en los lugares sin posi-
bilidad de acceder a los tribunales de mayor competencia cuantitativa,
viéndose privados de reclamar sus derechos, como ser el Derecho del
Consumidor, relaciones contractuales de seguro, de alquiler, por con-
trato de trabajo, etcétera; debido a que su competencia cuantitativa es
insignificante, no fue utilizada esta formidable herramienta?'.

V. El cambio de paradigma en la legislacion a través de la
ley 13.178. La litigiosidad represada en el contexto de la
Justicia Comunitaria de las Pequeiias Causas

En la parte introductoria al presente trabajo hemos definido la “li-

20 “Jornadas sobre Justicia Comunitaria en la Provincia de Santa Fe”, Centro de
Estudios Procesales y la Catedra C de Derecho Procesal I, Facultad de Derecho, UNR,
Rosario, 25-9-2015.

21'véase ORREGO, R. O., “Accesibilidad a la justicia, en los juzgados comunitarios
de las pequefias causas, en los casos de Derecho de Familia. Divorcio incausado. Su
competencia en la ley 13.178”, en Juris, en linea.
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tigiosidad represada” y qué sectores entendiamos como vulnerables;
trataremos de describir ahora cudles han sido y cémo los perjudica la
falta de acceso a la justicia.

Como hemos dicho, la sancién, promulgacién e implementacién
de la Ley 13.178 de la Justicia Comunitaria de las Pequefias Causas
tenia como objetivo generar un cambio de paradigma en el funciona-
miento de la antigua Justicia Comunal de la Provincia de Santa Fe.

La normativa es pensada como forma de acercar el Poder Judicial,
en calidad y proximidad, para los lugares alejados de los centros ur-
banos de importancia, desprovisto de las formalidades sacramentales
que impone la justicia ordinaria; asi, el articulo 572 dice: “...su pro-
pensioén a la oralidad, simplicidad, informalidad, inmediatez, economia
procesal y celeridad, resguardando prioritariamente el derecho de de-
fensa de las partes”, con lo que se puede entender que el procedimiento
tiende a constituirse como una herramienta de acceso a una justicia
mads amigable para los ciudadanos, menos formalista y mds cercana a
la idiosincrasia de cada lugar.

En este sentido, el procedimiento fue pensado para un magistrado
impartiendo justicia con la obligacién de ceilirse en sus resoluciones
al Derecho de fondo, respetando los principios constitucionales y con-
vencionales, constituyéndose en quien recepte los reclamos de la co-
munidad y garantizando la paz social.

Esta visién que posee la norma nos permite decir que la misma
posee un potencial enorme a fin de constituirse en una herramienta
que garantiza el derecho de acceso a la justicia de todos los ciudadanos,
que sin recorrer grandes distancias puede encontrar en los juzgados
comunitarios de las pequefias causas un justicia de calidad, amigable
y democrética.

En este sentido, la misma Corte en su publicaciéon de informe de
gestion ha planteado que “Dicho cambio se ha vislumbrado en dife-
rentes aspectos del ordenamiento legal, entre los cuales podemos des-
tacar la suplantacién del sistema de jurisdiccién de ‘equidad’, que
hasta entonces regia, por un sistema de jurisdiccién de ‘derecho’. Ello
asi como resultado de un profundo cambio en las estructuras, y con-
secuentemente, en la articulacién de un nuevo ordenamiento juridico
sobre bases innovadoras. Asi, se dejé atrds el predominante sistema
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por el cual el juez resolvia a ‘verdad sabida y buena fe guardada’,
para pasar a un sistema en el que sobresale el mecanismo de la for-
mulacién legal”?2.,

El péarrafo anterior indica un profundo cambio en la estructura ju-
dicial, y consecuentemente en la articulacion de un nuevo ordenamiento
juridico sobre bases innovadoras de acceso real a la justicia, modifi-
cando el paradigma de acceso real al mismo.

Si bien expresamos nuestra adhesion a la nueva normativa, también
se debe reflexionar que la misma ha sufrido un estancamiento crénico
en cuanto a la competencia cuantitativa, que ha dejado obsoleta una
formidable herramienta, que pudiera ser revolucionaria en cuanto a la
justicia de menor cuantia, ello debido a la decisién de las autoridades
de no actualizar la competencia cuantitativa, llegando al absurdo de
que en sus estrados s6lo pueda reclamar un monto de $ 4.000, lo que
significa lisa y llanamente desmantelar la jurisdiccién de la Justicia
Comunitaria para cualquier reclamo.

Como consecuencia de lo expresado, existe un consecuencia peli-
grosa, en cuanto se recarga a las jurisdicciones de mayor competencia
cuantitativa, como ser los juzgados de circuito y distrito de los tribu-
nales que absorben subsidiariamente las causas que los juzgados co-
munitarios no lo pueden hacer, y desde el punto de vista de los ciu-
dadanos, los mismos ven impedido generar su reclamo por un proce-
dimiento sencillo y sin formalismo, debiendo decidir si se quiere hacer
algin reclamo legal a los juzgados de mayor competencia que se en-
cuentran, por lo general, a grandes distancias.

Dentro de ese criterio la radicacién del reclamo en estos juzgados
les genera mayores gastos, sometimiento a un proceso totalmente dis-
tinto, con los formalismos, las etapas procesales, las erogaciones eco-
némicas que implica, y de tiempo que lleva todo el proceso; en esa
inteligencia es que vemos estructurarse lo que denominamos como
“litigiosidad represada”.

Por ello entendemos que la garantia de acceso a justicia de los
sectores vulnerables no se circunscribe sé6lo a la posibilidad de “poder
litigar” en el sentido lato, sino que el acceso a la justicia de los sectores

22 Poder Judicial de Santa Fe, Informe III, “Diagnéstico...” cit., ps. 140/141.
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llamados vulnerables, que ya hemos descripto, debe ser aquel que brin-
de soluciones basales a los conflictos, y que les otorgue el disfrute
amplio de derechos.

Es en este sentido que entendemos que la herramienta creada o
mejor dicho actualizada a través de la ley 13.178 ya mencionada es
un camino que amalgama experiencias jurisdiccionales y que expresa
en su potencialidad un real acceso a los servicios de justicia para todos
los ciudadanos de las pequefias comunidades que poseen conflictos de
escasos montos pero de ninguna manera de escasa trascendencia social.

VI. Valoraciones sobre la puesta en marcha de la Justicia
Comunitaria de las Pequeiias Causas, a través de los
Informes III y IV del Poder Judicial

De modo mds pragmético, podemos poner en contraste los Informes
mencionados que dan razén y sustento a nuestro planteo®: el Informe
III del afio 2013, para luego contrastarlo en el Informe IV del 2015;
para ello podemos remitir a los Anexos A y B, que acompafan al
presente.

VII. Valoracion de los datos estadisticos

Del estudio y andlisis de los informes que publica la propia Corte
Suprema de Justicia podemos observar que los juzgados comunitarios
de las pequenas causas en la Provincia son la expresiéon de la puesta
en funcionamiento de la ley 13.178. Por ello, se puede verificar que
en la prictica la actividad jurisdiccional ha mostrado una notable dis-
minucién en su funcionamiento, visualizdndose una abstencién de su
utilizacién como modo de justicia amigable y comprensiva.

En este sentido, hacemos ver la existencia de lo que hemos deno-
minado “litigiosidad represada” como derivacién de una estructura ju-
dicial disminuida en cuanto a su competencia, como caja de resonancia
de todo un sector de la poblacién que no puede asistir a una justicia
de mayor cuantfa por las razones analizadas.

Entendemos que los juzgados comunitarios de las pequefias causas

23 fd.
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generan una justicia amigable, democrdtica y abarcativa de todos los
casos, que se estructura mediante un procedimiento sencillo, desfor-
malizado y eficiente.

Vistos los beneficios que trae el novel instituto, y sabedores de las
criticas que se puedan formular al viejo sistema de los juzgados de
paz o comunitarios, existentes hasta el afo 2011, ella fue capaz de
receptar y centralizar un cimulo de causas que hasta hoy la nueva
politica judicial no ha podido alcanzar. Ello se desprende del anélisis
de las causas ingresadas y la cantidad de sentencias que pueden verse
anteriores a marzo del afio 2011 y hasta el afio 2013, y en un informe
posterior hasta el afio 2015, fecha que expresa el Informe.

En el viejo sistema de Justicia de Paz o Comunitaria y con el
principio de una justicia en “equidad de verdad sabida y fe guardada”,
sabedores de que su competencia y principios de acceso a ella han
despertado, con razén, fuertes criticas a ese formato?*, pudieron cen-
tralizar los reclamos de los vecinos de las localidades mds alejadas
de los grandes centros urbanos, generando una justicia lega, aun cuando
en su normativa no contenia la amplia competencia jurisdiccional y
el procedimiento no guardaba los mecanismos que posee la novel nor-
mativa.

En efecto, en el afio 2005 la cantidad de causas civiles iniciada
bajo el viejo sistema era de 7.334, que ingresaba a los estrados judiciales
para su tratamiento esperando una resolucién del conflicto intersubje-
tivo de escaso monto, cuya competencia cuantitativa era tan sélo de 2
jus. Con la sancién y puesta en marcha de los juzgados comunitarios
de las pequeias causas, ley 13.178, en el afio 2015 la cantidad de
causas civiles iniciadas en estos juzgados disminuye a tal s6lo 1.291
(véanse Anexos A y B), entendiendo que esta disminucién puede ser
a causa de la precaria politica judicial que se impuso desde el Estado.

En cuanto a la distribucién de trabajo de todos los 257% juzgados

24 Véase, por ejemplo, la critica formulada en Luciano F. Pagliano y Fernando
Glinka en su libro “Justicia Comunitaria de las Pequefias Causas de la Provincia de
Santa Fe”, Libreria Civica, Santa Fe, 2012, ps. 27 y s.

25 Deberfamos hacer la salvedad de que desde la puesta en marcha (marzo de
2011) y hasta la actualidad sélo tenemos 196 juzgados comunitarios en funcionamiento
—con jueces abogados—.
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comunitarios de las pequenas causas en el afio 2005 eran de 27 causas
para cada uno de los juzgados existentes y para el afio 2015 el promedio
de causas es s6lo de 5 para cada uno, denotando una baja muy im-
portante de ingreso de expedientes, concluyendo que se ha generado
una retraccion de los reclamos; ello puede ser analizado desde las
barreras que hemos descripto al comienzo.

Pero para ver cémo ha evolucionado el promedio en el afio anterior
a la sancidén de la ley 13.178, en el afio 2010, afio anterior a la puesta
en funcién del nuevo sistema, el ingreso a los juzgados comunitarios
o de paz era de 6.029 causas y al afio siguiente, 2011, y con vigencia
del nuevo sistema, se registra un ingreso de s6lo 1.756 causas civiles
para los juzgados comunitarios de las pequefias causas.

Otro de los pardmetros que permite visualizar la baja utilizacién
por parte de los ciudadanos son las sentencias que se dictaron en el
periodo analizado y que han sido transcriptas en los Anexos A y B
que se acompaiian; asi el dictado de sentencias para el afio 2005 era
de 2.732, resoluciones bajo el sistema de “verdad sabida y fe guardada”;
con la implementacién del sistema de los juzgados comunitarios de
las pequeiias causas las resoluciones de acuerdo a derecho y fundadas
se registraron en el afio 2015 en 991.

Asimismo, las audiencias que se tomaron en el afio 2005 fueron
7.814 y para el ano 2015 se tomaron sélo 2.998, lo que expresa una
baja alarmante para el sistema implementado por la ley 13.178.

Una de las actividades jurisdiccionales que expresan la alternativa
a los juicios contradictorios y que se establece como solucion alternativa
a la resolucién de conflicto, en el Informe se expresa que para el afio
2005 se registraron, en cuanto a mediacién, 3.369 solicitudes y para
el ano 2015 vemos que esa cifra disminuye a 2.918; en este sentido
compartimos lo expresado por Juan Vuegen: “...Es absolutamente esen-
cial para el logro de los objetivos propuestos en esta ley contar con
los recursos institucionales necesarios. En otras palabras, si no existen
centros de mediacién comunitaria publicos o privados a donde derivar
los conflictos planteados por este trdmite, o si no contamos con el
adecuado registro de los mismos, no serd posible el logro de los ob-
jetivos de inmediatez, celeridad y economia procesal, expresados en
el nuevo articulo 572 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
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Provincia de Santa Fe. La Corte Suprema de nuestra Provincia en un
criterioso andlisis de las condiciones para la implementacién del nuevo
procedimiento expuso en este sentido: ‘No puede dejar de sefialarse
que esta norma, en tanto aplicada en las actuales circunstancias, podria
suponer un detrimento tanto en materia de inmediatez como de eficacia
en la prestacion del servicio’, Acta de Acuerdo Ordinario N° 38 del
26 de julio de 20117%. Como corolario de este tema podemos acordar
que en el cumplimiento de la tarea de reglamentacién, encomendada
por el nuevo articulo 572 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Provincia de Santa Fe modificado por la Ley de Justicia Comunitaria
de las Pequefias Causas en el afio 2011 y en oportunidad de cumpli-
mentar con una reglamentacién mds amplia encomendada por el ar-
ticulo 13 de la ley 13.178, el alto tribunal ha fijado pautas concretas
a tener en cuenta respecto de esta instancia de mediacién en el Acta
de Acuerdo Ordinario N° 38 del 26 de julio de 2011 (punto 9).

Si bien compartimos los principios®’ que plasma la norma, en el
sentido de garantizar la gratuidad, los principios que expresa y el pro-
cedimiento que instaura, debemos hacer una fuerte critica a la imple-
mentacién y la falta de concientizacién —en el sentido de educacién
como expresion de resguardo de derecho y acceso a la justicia— Asi
creemos que la falta de adecuacién de los montos de las unidades jus
ha sido demoledor en cuanto a la utilizacién de esta herramienta. Una
politica de competencia cuantitativa actualizada en los pardmetros de
la inflacién®® es el basamento del éxito y de la existencia misma de
los juzgados comunitarios de las pequefias causas.

La unica actividad que ha crecido en forma constante son las no-
tificaciones judiciales que en 2005 eran de 37.653 y en 2015 de 44.567,
con lo cual es de hacer notar que el acceso a la justicia se ha visto
reducido y menguado con el nuevo sistema, y que la mayor carga de

26 VUEGEN, J. P., “La mediacién judicial obligatoria y gratuita en conflictos de
pequeias causas”, tesis para optar al grado de Master en Resolucion de Conflictos y
Mediacion dir. por Ana Godoy, Fundacién Universitaria Iberoamericana (Funiber), 2014.

27 La misma legislacién plantea que el procedimiento tiene como fin “su propen-
si6én a la oralidad, simplicidad, informalidad, inmediatez, economia procesal y cele-
ridad, resguardando prioritariamente el derecho de defensa de las partes”.

28 Ponemos en plano que la competencia cuantitativa de los juzgados especiales
de Brasil es de 40 SMVM y de 10 SMVM en Colombia para los juzgados de paz.
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trabajo de los juzgados comunitarios de las pequefias causas, desde la
sancién de la ley, radica en una funcién netamente administrativa,
equiparado a un oficial de justicia calificado.

Podemos ver que el gran caudal de trabajos de los juzgados co-
munitarios de las pequefias causas se centra prioritariamente en el di-
ligenciamiento de las notificaciones judiciales y los mandamientos,
que en su conjunto tienen el mayor caudal de trabajo de los juzgados.
Los mismos Informes del Poder Judicial IIl y IV, Diagndstico, memoria
e informe, en las paginas 140/145 y 186/189 (véanse Anexos A y B),
describen que para el afio 2005 estas actividades extrajudiciales eran
de 38.875 y para el afio 2015 la misma se habia elevado a 50.731
para las notificaciones judiciales y los mandamientos.

Es innegable la existencia de diversas formas de barreras al acceso
a los servicios de justicia de los sectores vulnerables de la sociedad
santafesina, y que este fendmeno tiene por definicién y caracteristicas
similares a lo que denominamos como “litigiosidad represada”, dada
por el jurista brasilefio Watanabe Kauzo; en ella se plasma que se ha
cristalizado una negacién de acceso a la justicia.

Entendemos que la novel normativa ha modificado la forma de
justicia, pero la politica judicial fue realmente la que ha desalentado
su aprovechamiento, al no acompaiiar la competencia cuantitativa de
los juzgados de las pequefias causas a la realidad econdémica.

VIII. Valoraciones de los Informes del Poder Judicial

Dentro de una anélisis sistémico de los juzgados comunitarios de
las pequeias causas en nuestra Provincia de Santa Fe se referencia el
presente trabajo de investigacidn, intentando poner de relieve las ca-
racteristicas de la judicatura y su relacién con los derechos fundamen-
tales, resguardados en nuestra Carta Magna, y los contenidos en bloque
convencional de acceso a la justicia de los sectores vulnerables, reco-
nocidos constitucionalmente.

Asimismo, podemos concluir que se torna relevante el andlisis que
podamos hacer sobre la accesibilidad a los servicios de justicia, introducido
por la ley 13.178, “juzgados comunitarios de pequefias causas”, y los
nuevos paradigmas que ésta incorpord, donde la misma intenta consolidar
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los principios de una “Justicia de Proximidad” més amigable a la poblacién
y capaz de dar solucién a los conflictos intersubjetivos en una forma més
rapida, sencilla, veraz, eficaz y sobre todo mds cercana a lo justiciable.

Podemos dejar sentada una postura, por la cual intentamos explicar
que los desacoples en la minimizacién del funcionamiento cuantitativo
de los juzgados comunitarios de las pequefias causas generan una pri-
vacién del acceso a la justicia de ciertos sectores, por ejemplo, por
su competencia cuantitativa. Por otro lado, entendemos que su imple-
mentacién no supera los estdndares minimos de acceso a la justicia
de los sectores vulnerables, resguardados en instrumentos internacio-
nales, como las “100 reglas de Brasilia”, lo cual genera lo que deno-
minamos una “litigiosidad represada”.

Una somera mirada por los conflictos de mayor cotidianidad en
los distritos que atienden los juzgados comunitarios de las pequefas
causas demuestra que existe un gran nimero de personas que no pueden
o desisten de recurrir al sistema judicial formal, aun cuando les asiste
el derecho a hacerlo, ello debido a los obstdculos que ha generado el
mismo aparato judicial, entendiendo que el universo que ellos confor-
man es mucho mayor de lo que se cree.

IX. Como conclusion

Unrepaso y estudio por el Poder Judicial de 1a Provincia y su recepcion
en el nuevo Derecho Constitucional en la Provincia de Santa Fe requiere
de nuevas especificidades y un esfuerzo intelectual para comprender las
caracteristicas y quehaceres de la justicia tanto en su formacién como en
el desarrollo de la justicia de baja cuantia, de justicia comunitaria, todos
pertenecientes a una mirada de la justicia en un contexto de “administra-
cién de justicia de proximidad y de cercania”.

Ello requiere mirar en dos direcciones: por un lado, hacia los propios

29 La valoracién se realiza en virtud de la incorporacién en la Constitucién Nacional
reformada en 1994, y en clave de las convenciones y tratados internacionales de los
que el pais es parte; un ejemplo de ello son las “100 Reglas de Brasilia de Acceso
a la Justicia de los Sectores Vulnerables”. Otra especificacion es el tratamiento que
se le estd dando a la posible convocatoria a una convencién constituyente en la Pro-
vincia de Santa Fe, a fin de adecuarla a la Constitucién Nacional.

274



LA LITIGIOSIDAD REPRESADA EN EL ACCESO A LA JUSTICIA

textos constitucionales nacionales, provinciales y convencionales, que
son la expresiéon de una voluntad politica de apertura hacia el reco-
nocimiento amplio de los derechos al acceso a la justicia de parte de
los ciudadanos, y por otro, hacia la legislacion local que tiene la com-
petencia de regular los procesos y su politica judicial (Corte Suprema
provincial), que se expresa en la regulacién de los contornos de las
normas, que en cada momento se resuelve lisa y llanamente “poder”;
en vista de todo lo analizado, la implementacién de la ley 13.178 ha
quedado a medio camino entre una justicia de proximidad y una justicia
de preservacion de los mecanismos privativos de acceso a ella.

Entonces podemos coincidir, o no, con el planteo de que en nuestra
Provincia existe una litigiosidad represada, en la falta de acceso real
a la justicia para los sectores vulnerables, o en el acceso de los ciu-
dadanos santafesinos a la garantia de acceder al aparato judicial estatal.

El presente trabajo tiene el interés de generar disparadores para la
discusién y puesta en crisis de saberes y paradigmas arraigados en
nuestra doctrina provincial, esperando que ello sirva para la consecu-
cién de nuevas investigaciones, ya sea ratificando o criticando nuestro
punto de vista.

La atribucién de competencia a la Corte Suprema de Justicia, en
la implementacion de la politica judicial para el territorio de la Provincia
de Santa Fe, es una responsabilidad que tiene como fin dar al ciudadano
la garantia de acceso a la justicia; en esa inteligencia entendemos que
la Corte ha dejado voluntariamente de atender a la necesidad a ella
cuando no ha actualizado la competencia cuantitativa para los juzgados
comunitarios de las pequefas causas, restringiendo las puertas del ac-
ceso a sectores de la sociedad.

Entendemos que para superar la litigiosidad represada es necesario
aplicar una verdadera administracion de justicia, amigable y sin dis-
criminacidn, una justicia no exclusivamente normativista del Derecho,
mecanicista de aplicacion de reglas, sino reglas de justicia, de cohesion
social, pacificadora y abierta a receptar las reales preocupaciones de
los integrantes de una sociedad en constantes cambios, abarcativas de
todos los sectores sociales y con mayor preocupacién por los mas
vulnerables de la comunidad, asumiendo que el Estado moderno debe
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ofrecer un sistema juridico especializado, mds o menos burocratizado,
encargado de decidir y administrar soluciones juridicas.

Entendemos que la puesta en funcionamiento de la Ley 13.178 de
Justicia Comunitaria de las Pequefias Causas en cierta medida ha fra-
casado; la valuacion del mismo es negativa. Debemos realizar una
nueva apuesta de planificacion, que sirva para realizar un nuevo diag-
nostico de la deuda que nos deja su implementacidn, sirviendo la misma
como experiencia, reconociendo que ellos son el brazo del Poder Ju-
dicial mds extenso, capaz de garantizar el acceso a la justicia para
todos los ciudadanos de nuestra extensa Provincia.

X. Anexos

A. Informe del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe.
Ario 2013, publicado en 2016

Diagnostico. Memoria. Informe.

Cuadro 1. Actividad jurisdiccional. Afio 2013 para
los juzgados de pequefias causas segiin ley 13.178%

Actividad jurisdiccional por juzgado Total Promedio
Causas civiles 825 3
Causas p/Mediacién judicial 4.211 16
Audiencias 3.680 14
Sentencias 797 3
Mandamientos 6.029 24
Notificaciones 40.320 158
Certificaciones 415.950 1.625
Carreras cuadreras 109 0
Registro Publico de Comercio 233 1
Total de actividad jurisdiccional 472.154 1.844

30 Poder Judicial de Santa Fe, Informe III, “Diagndstico...” cit., ps. 140/145.
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Cuadro 2. Total de la actividad jurisdiccional. Periodo 2005-20133!

Actividad

L 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
jurisdiccional

Causas

. 7.334 6.781 6.727 7.739 4.153 6.029 1.756 1.635 825
civiles

Causas

ingresadas | 3300 | 4084 | 5692 | 6274 | 1957 | 5285 | 1768 | 1.138 | 4211
p/Mediacién

judicial

Audiencias 7.814 6.917 7.348 7.843 6.799 7.642 4.024 3.370 3.680

Sentencias 2.732 2912 3.590 4.441 617 1.940 371 699 797

Mandamientos | 15 515 | 9726 | 11.026 | 8783 | 7.309 | 9.312 | 7.641 | 6990 | 6.029

Notifieaciones | 37 653 | 36550 | 36.216 | 36.158 | 42368 | 45.675 | 41.781 | 41560 | 40320

Carreras 483 289 340 205 384 168 191 179 109
cuadreras

Reg. Pibl. 369 314 329 233 424 268 270 32 233
de Comercio

Activ. 534.769 | 744.691 | 631.695 | 580.229 | 682.316 | 617.058 | 566.899 | 463.802 | 472.154
jurisdiccional

B. Informe del Poder Judicial de la Provincia
de Santa Fe. Ario 2015, publicado en 2017

Cuadro 3. Actividad jurisdiccional. Afio 20152

Activizigji::;sa(fii(c)cional Total Promedio
Causas civiles 1.291 5
Causas p/Mediacién judicial 2.919 11
Audiencias 2.998 124
Sentencias 991 4
Mandamientos 6.164 24

31 fd.
32 Cuadro 1. Actividad Jurisdiccional. Afio 2015, http://www.justiciasantafe.gov.ar/
ESTADISTICAS/memoria dianostic %20informe iv_edicion.pdf, p. 186.
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Actividad jurisdiccional

por juzgado Total Promedio
Notificaciones 44.567 174
Certificaciones 475.537 1.858
Carreras cuadreras 202 1
Registro Publico de Comercio 272 1
Total de actividad jurisdiccional 534.941 2.090

Cuadro 4. Total de la actividad jurisdiccional.
Periodo 2005-2015%

Actividad
juris- | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015
diccional
S:L‘if:f 7.334 | 6781 | 6727 | 7.739 | 4.153 | 6.029 | 1.756 | 1.635 | 825 | 506 | 1.291
Causas
pll\c’{g‘i"“' 3369 | 4.084 | 5.692 | 6.274 | 1.957 | 5.285 | 1.768 | 1.138 | 4211 | 2.682 | 2.919
judicial
A‘;?:;‘“' 7814 | 6917 | 7.348 | 7.843 | 6.799 | 7.642 | 4.024 | 3.370 | 3.680 | 7.139 | 2.998
Sec'::;“ 2732 | 2912 | 3590 | 4441 | 617 | 1.940 | 371 | 699 | 797 | L.171 | 991
Manda- 115 5151 9726 | 11026 | 8.783 | 7.300 | 9312 | 7.641 | 6990 | 6.029 | 5.639 | 6.164
mientos
Notifica-
onee | 37.653{ 36550 | 36.216 | 36.158 | 42.368 | 45.675 | 41.781 | 41.560 | 40320 | 44.727 | 44.567
Carreras | yo3 | 9g9 | 340 | 205 | 384 | 168 | 191 | 179 | 109 | 101 | 202
cuadreras
Reg.
Pibl. de | 369 | 314 | 329 | 233 | 424 | 268 | 270 | 322 | 233 | 263 | 272
Comercio
Activ.
juris- 534.769 | 744.691 | 631.695 | 580.229 | 682.316 | 617.058 | 566.899 | 463.802 | 472.154 | 494.472 | 534.941
diccional

33 Poder Judicial de Santa Fe, Informe IV, “Diagnéstico...” cit., p. 187.
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DERECHO A LA IDENTIDAD EN
PERSONAS CONCEBIDAS POR
FECUNDACION HETEROLOGA
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SumARrIO: 1. Introduccién. 2. En la conformacién de identidades. 3. Acerca de la
realidad social. 4. La regulacién del derecho a la identidad. 5. Voluntad procrea-
cional como fuente de filiacion. 6. De las posibilidades de conocimiento. 7. Com-
paracién con la adopcién. 8. Un antecedente paradigmatico. 9. Estado normativo
en el pais. 10. Ponderacién de valores en juego. 11. Conclusiones. Bibliografia.

Resumen

La donacién de gametos por personas que no expresan la voluntad
procreacional es una circunstancia dentro de los procedimientos de
fertilizacion asistida que arroja innumerables interrogantes. En parti-
cular, nos preguntamos acerca de los derechos que le asisten al con-
cebido por fecundacién heterénoma en la conformacién de su identidad.
Pudiera existir una colisioén de intereses entre la pretension de anoni-
mato del dador de gametos y el posible reclamo de acceso a informacién
completa por parte del concebido por fecundacién heteréloga, en ejer-
cicio de su derecho personalisimo a la identidad. El Derecho Compa-
rado presenta distintas variables con relacién al contenido de la infor-
macién que debe brindérsele al involucrado. La respuesta juridica del
Cédigo Civil y Comercial ofrece como regla general el anonimato del
donante, contemplando dos variables de excepcidon. En una primera
consideracién, habilita la transmisién de informacién relativa unica-

* Abogada, aspirante adscripta en la Catedra de Derecho Privado. Parte general,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario.
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mente a los datos médicos del donante, siempre que medie por parte
del interesado una cuestion de salud. En la segunda excepcién, amplia
el acceso hasta la identificacion total del dador, exigiendo en tal caso
resolucién judicial y alegacion de razones debidamente fundadas. Serd
la praxis del ejercicio de estos derechos personalisimos la que permitira
integrar la norma y dotar de contenido sus presupuestos.

Abstract

The donation of gametes by people who do not state the procrea-
tional will is a circumstance within the procedures of assisted fertili-
zation that throws innumerable questions. In particular, we ask our-
selves about the rights that are accorded to the conceived by hetero-
nomous fertilization in the conformation of his identity. There could
be a collision of interests between the claim of anonymity by the
gametes donor and the possible claim of access to complete information
by the conceived by heterologous fertilization, in the exercise of his per-
sonal right to identity. The Comparative Law presents different varia-
bles in relation to the content of the information that must be given
to the involved. The legal response of the Civil and Commercial Code
offers as a general rule the donor’s anonymity, contemplating two
exceptional variables. In a first consideration, it enables the transmission
of information relating only to the donor’s medical data, provided that
a health issue is implicated by the person concerned. In the second
exception, it extends access until the total identification of the donor,
requiring in that case a judicial decision and allegations of well-founded
reasons. It will be the praxis of the exercise of these personal rights
that will allow to integrate the norm and to give content of its budgets.

Palabras clave

Derecho a la identidad. Fecundacion heterénoma. Anonimato del
dador de material genético.
Keywords

Right to identity. Heterologous fertilization. Anonymity of gamete
donors.
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1. Introduccion

En el contexto de los avances tecnoldgicos que permiten nuevas
formas de concepcién de vida humana surge la pregunta ya no sélo
sobre lo posible, sino especialmente sobre el impacto y dimensién de
las consecuencias de dichos procedimientos.

En el dmbito de estudio de los derechos personalisimos, el derecho
a la identidad ha tenido un desarrollo particular. El conocimiento de
nuestra propia existencia, de nuestras caracteristicas y nuestros vinculos
sociales posibilita el desarrollo personal en un dmbito de libertad mds
amplio. El acceso a informacién sensible es entonces una necesidad
personalisima.

Numerosos antecedentes jurisprudenciales han reconocido la im-
portancia del conocimiento de la procedencia, reconociendo también
que la privacién de la identidad ocasiona perjuicios en las dimensiones
mds sensibles del ser humano'. Las decisiones que adoptamos hoy
repercuten directamente sobre las generaciones venideras, delimitando
sus derechos personalisimos y posibilitando o no su realizacién genuina.
Ofrecer un dmbito de libertad que permita el pleno desarrollo de la
personalidad es el horizonte de nuestro debate.

2. En la conformacion de identidades

Siendo el hombre un ser pensante y con conciencia de si mismo
surge la necesidad de reconocerse en el grupo social, de identificarse
y pertenecer a él, y al mismo tiempo establecer su propia individualidad.
Este “yo soy yo” o “yo soy el que soy” no es mas que la construccion
de la propia personalidad®. Indica Eric Fromm que la identidad no

1 <

Que se intente borrar de la psiquis de un nifio a uno de los progenitores es
como si se intentara borrar la mitad de su identidad. Es un verdadero dafio psiquico
que puede expresarse a través de perturbaciones [...] con las consecuentes restricciones
en la vida de relacién” (HUSNI, A. y RIVAS, M.* F., “Familias en litigio. Perspectiva
psicosocial”’, 1* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013, ps. 127-129).

2 “Entendemos como identidad personal el conjunto de atributos y caracteristicas
psicosomaticas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad personal
es todo aquello que hace que cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’. Este plexo de
rasgos de la personalidad de ‘cada cual’ se proyecta hacia al mundo exterior y permite
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s6lo es una necesidad afectiva y cognitiva, sino también activa, en
tanto el ser humano tiene que tomar decisiones haciendo uso de su
libertad y voluntad®.

Respecto de su conceptualizacion doctrinaria, Cifuentes entiende a
la identidad como un atributo de la personalidad, y por lo tanto inherente
a si mismo®. Sin embargo, otro sector de la doctrina prefiere calificarlo
mds bien como un derecho personalisimo, perteneciendo entonces a
una categoria especialisima de derechos subjetivos esenciales’. Lo que
si ha quedado claro es que el mencionado derecho a la identidad excede
el plano del estado de familia.

Se han ido identificando diversos aspectos que contienen el derecho
a la identidad, integrado por una faz estdtica y una faz dindmica. La
primera comprende aspectos permanentes, poco variables, y que pa-
recieran ser los mas perceptibles desde el exterior, identificindose de
modo inmediato y formal. Se sefiala como ejemplo el nombre, el seu-
dénimo, la imagen, las caracteristicas fisicas o bioldgicas, la fecha de
nacimiento, entre otros. Por su parte, la faz dindmica representa todos
aquellos elementos de la identidad que son mds fluidos, abarcando el
patrimonio ideoldgico y cultural de la persona, e incluso los rasgos
psicolégicos de la misma. Se involucran mas bien las caracteristicas
internas del ser, y fluyen como el cotidiano quehacer de la existencia
humana.

Sin embargo, a poco de que se introduce el tema se vislumbra que
esta divisién no es tan evidente. Ciertos aspectos que en su momento
han sido considerados invariables hoy han adquirido un dinamismo
particular. También se ha reducido la discusion respecto de la con-
ceptualizacién como derecho personalisimo o como atributo de la per-
sonalidad. Estas distinciones pueden resultar utiles desde un punto de

a los demds conocer a la persona, a cierta persona, en su ‘mismidad’, en lo que ella
es en cuanto a ser humano” (FERNANDEZ SESSAREGO, C., “El derecho a la iden-
tidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 15).

3 FROMM, E., “Psicoandlisis de la sociedad contempordnea”, 6* ed. en espafiol,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1964, p. 59.

4 CIFUENTES, S., “El pretendido derecho a la identidad biolégica y la verdadera
caracterizacion juridica y dimensién de su contenido”, en La Ley 2001-C-759, nota
al fallo 102.148, CNCiv., sala J, 11-7-2000, “Q., C. ¢/I., R. y otros”.
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vista metodoldgico, pero sin dejar de sostener una consideracion integra
del Derecho. Concluye Ferndndez Sessarego que la identidad personal
se configura como una unidad psicosomadtica inescindible, que integra
toda la realidad existencial®.

3. Acerca de la realidad social

La concepcién heteréloga se produce cuando una persona distinta
de la sometida a la técnica de reproduccién humana asistida’ (dador)
aporta material genético (6vulo o esperma) sin ningin tipo de vincu-
lacion juridica, técnica o econémica con el destinatario de la donacion,
ni con quien tendréd el emplazamiento paternofilial posterior. Nos in-
teresa la nominacién de esta situacion como heteréloga, a contraposi-
cién de la fecundacion homoéloga, cuando se realiza con material ge-
nético de ambos miembros de la pareja.

En este contexto se distinguen las variantes del derecho a la iden-
tidad. Asi, la identidad genética se refiere al derecho a conocer el
propio ADN, el patrimonio genético heredado de los dadores bioldgi-
cos, diferenciada en la actualidad de la identidad biologica. Si bien
originariamente se han utilizado como sinénimos, esta dltima refiere
a la historia de vida originaria de una persona, a la biografia inicial,
no siendo entonces Unicamente el dato genético el estudio (logos) de
la vida (bio). Por tltimo, identidad filiatoria hace referencia al estado
de familia, esto es, el emplazamiento juridico del que surge el vinculo
legal entre padres e hijos®. Y por dltimo, identidad con relacién a la

5 “Los derechos personalisimos —también llamados derechos de la personalidad—
son las prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles
erga omnes, que corresponden a toda persona por su condicién de tal, desde antes
de su nacimiento y hasta después de su muerte, y de las que no puede ser privada
por la accién del Estado ni de otros particulares, porque ello implicaria desmedro o
menoscabo de la personalidad” (RIVERA, J. C., “Instituciones de Derecho Civil.
Parte general”, 5% ed. act., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2010, t. I, ps. 681 y 807).

6 FERNANDEZ SESSAREGO, op. cit., p. 18.

7 En adelante, TRHA.

8 MIZRAHI, M. L., “Identidad filiatoria y pruebas biolégicas”, Astrea, buenos
Aires, 2004, ps. 58-60. HERRERA, M. y LAMM, E., “De identidad e identidades.
El derecho a la informacion y el derecho a conocer los origenes de nifios nacidos de
reproduccién humana asistida heteréloga”, en La Ley 2014-D, del 20-8-2014; cita
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realidad existencial, en tanto implica la realizacién del proyecto de
vida de la persona, sus creencias, costumbres’.

Esta distinciéon que puede parecer sutil tiene implicancias en el
4dmbito juridico. En una situacién concreta podriamos identificar en-
tonces si se trata de un cuestionamiento de identidad filiatoria, con
pretensiones de estado de familia, o mds bien de identidad biologica,
cuando una persona adoptada procura acceder a su historia primera,
tomando contacto con los antecedentes que han llevado a la decisién
judicial de la adopcién. En el particular de la fecundacion heterdloga,
la identidad genética es el centro de nuestra pregunta, por cudnto podria
un concebido a partir de esta técnica acceder a la informacién del
donante del genoma.

Desde una metodologia juridica trialista'® se propone el andlisis de
los repartos, es decir, aquellas adjudicaciones de potencia o impotencia
que favorecen o perjudican al ser. Ciertas circunstancias que conforman
la identidad quizds en algiin momento obedecieron a distribuciones
originadas por la naturaleza, como el sexo del nifio por nacer. Sucede
que estos elementos otrora distribuidos ahora constituyen manifiesta-
mente un reparto, como ser la seleccion de embriones realizada en
un procedimiento de fertilizacién asistida.

En este dltimo caso, se identifican las distintas relaciones intersub-
jetivas existentes. Por un lado, el dador de genoma es repartidor, que
ofrece gratuitamente el material genético a la persona o pareja que se

online: AR/DOC/2545/2014, p. 4, comentario a fallo de CNFed.CAdm., sala V, 29-
4-2014, “C., E. M. y otros ¢/EN. M° Salud s/Amparo ley 16.986".

9 KRASNOW, A. N., “Los valores en la filiacién”, Cap. 7, “Filiacién”, en La
Ley 2006; La Ley Online.

10 a teorfa trialista fue elaborada originariamente por Werner Goldschmidt, siendo
el mayor exponente actual en Argentina el Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani. Propone
un objeto juridico compuesto por repartos de potencia e impotencia (lo que favorece
o perjudica al ser y a la vida) —faz socioldgica—, captados por normas que los describen
e integran —faz normoldgica— y valorados, los repartos y las normas, por la justicia
—faz axioldgica—. El trialismo resulta asi una de las respuestas mds interesantes al
desafio de la complejidad (GOLDSCHMIDT, W., “Introduccion filoséfica al Derecho:
la teorfa trialista del mundo juridico y sus horizontes”, 6* ed., Depalma, Buenos Aires,
1987; CIURO CALDANI, M. A., “Metodologia juridica”, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, Rosario, 2000).
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somete al procedimiento (recipiendario). Las razones que han movi-
lizado al dador pueden ser mdltiples: altruismo, generosidad, vanidad,
curiosidad, etcétera, debiendo al menos no alegarse razones econémi-
cas. Sin embargo, desde la perspectiva del concebido por estas TRHA,
€l se convierte en recipiendario del reparto que dio origen a su vida.
No podriamos decir que la vida surge tinicamente por la accién humana,
pero sin dudas tanto el dador del material genético como el centro
especializado en reproducciéon humana y la persona o pareja que se
somete a tal procedimiento se convierten con relacion al sujeto con-
cebido en repartidores''. Desde su mirada, es un reparto autoritario,
puesto que no participa en la decisién, ni podria hacerlo. Los repar-
tidores han elegido exclusivamente el marco de su actuacién.

Como se advierte, la realidad social que enfrentamos en la actualidad
es nueva, dista de las anteriores, por lo que requiere respuestas juridicas
a la altura de las circunstancias.

4. La regulacion del derecho a la identidad

A partir de la realidad social descripta avanzaremos en el andlisis
de la captacién légica que realizan las normas, desde la descripcion
que efectian las mismas y cémo se integran en el complejo ordena-
miento juridico'?. Se advierten abundantes referencias al derecho a la
identidad en numerosos instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, como la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. 19), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 16) y la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 2°, inc. 2°). El
derecho a la identidad no resulta ser un desprendimiento tardio o su-
perfluo, sino una garantia de la mas alta jerarquia normativa.

En particular destacamos que la Convencidn sobre los Derechos

1 “Los repartidores son seres humanos determinables que producen las adjudi-
caciones con su conducta. Como eleccién entre diversas posibilidades, ésta supone la
existencia de la libertad” (CIURO CALDANI, M. A., “Estrategia juridica”, 1* ed.,
UNR, Rosario, 2011, p. 29).

12 Desde la concepcién trialista del Derecho sostenemos que la norma es “...la
captacidn légica de un reparto proyectado hecha desde el punto de vista de un tercero”
(CIURO CALDANI, “Estrategia...” cit., p. 40).
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del Nifo consagra el interés superior del nifio como principio rector
de toda interpretacién y aplicacién del Derecho. Esta consideracién
ha tenido un impacto trascendental, constituyendo un verdadero para-
digma y consagrando una nueva concepcién de la nifiez. Asimismo,
en el articulo 7° se reconoce como indispensable el otorgamiento de
un nombre, de una nacionalidad y la conveniencia de la registracién
de su nacimiento. Especificamente se indica: “...y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Tal expresion
ha dado paso a un debate muy interesante respecto a su contenido y
alcance, presentdndose diversas posturas interpretativas'®>. En concor-
dancia con el mismo cuerpo normativo, la interpretacion valida serd
aquella que garantice la primacia del interés del nifio, nifia o adoles-
cente. Existe entonces una responsabilidad concreta por garantizar el
pleno ejercicio del derecho a la identidad, al menos desde el plano
normativo'+.

Con posterioridad, se sanciona en Argentina en concordancia con
este nuevo paradigma la Ley Nacional 26.061 de Proteccidon Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Se explicita el
derecho a conocer quiénes son los padres del nifio y a la preservacién
de la identidad e idiosincrasia, recogiéndose la situacién particular de
la adopcién. A su vez, el Estado se compromete a facilitar el encuentro
familiar de los nifios con sus padres y familiares. Por su parte, en el
admbito especifico de las TRHA encontramos la Ley 26.862 de Repro-

13 Una posicién sugiere que tal posibilidad o imposibilidad de conocimiento de
los padres es juridica, es decir que el mismo ordenamiento juridico establece un limite
al consagrar otro derecho o una restriccién. En otra postura, “...hay quienes entienden
que tal expresion utilizada en la Convencion sélo refleja las posibilidades fisico-his-
térico-materiales de acceso a la verdad, por la existencia real de datos informativos
y no por una decisién legislativa” (GIL DOMINGUEZ, A.; FAMA, M V. y HE-
RRERA, M., “Derecho Constitucional de Familia”, Ediar, Buenos Aires, 2006, t. 1I,
ps. 790 y ss.; FAMA, M.* V., “El derecho a la identidad del hijo concebido mediante
técnicas de reproduccion humana asistida en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién”, en Lecciones y Ensayos, nim. 90, 2012, p. 189).

14 Sin embargo, por la necesidad misma de abstraccién y de generalidad que
permitan una estabilidad temporal y espacial de la norma, el recorte que se efectda
es amplio. No se especifican abundantemente los elementos o manifestaciones de la
identidad, porque las mismas se encuentran comprendidas dentro del propio concepto.
Esto arroja como resultado que en cada pais se le otorgue alcances diversos.
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ducciéon Médicamente Asistida. La misma se encuentra dirigida espe-
cialmente a brindar cobertura médica a los interesados en dicho pro-
cedimiento. Asi es como ni siquiera se abordan las posiciones filiatorias
que en consecuencia se desprendan, ni mucho menos el derecho a la
identidad personal.

La sancién del Cédigo Civil y Comercial repercutié en todo el
sistema normativo nacional. Se indica textualmente el derecho a la
identidad como derecho personalisimo (art. 52), y se trabaja mas de-
talladamente en la situacion de las personas que han accedido a las
TRHA, consagrando como fuente de filiacién la voluntad procreacional,
y por primera vez indicando derechos de las personas nacidas por
estos procedimientos.

5. Voluntad procreacional como fuente de filiacion

El sistema normativo argentino ha recogido la realidad de las TRHA,
y ha reconocido que la filiacién en estos casos tiene como fuente la
voluntad procreacional de quienes deciden emprender la relacién pa-
ternofilial'’®. Asi, en el Cédigo Civil y Comercial se regulan las par-
ticulares reglas en relacién con este tipo de filiacién a partir del articulo
560. La unicidad del vinculo biolégico-social-juridico se desarma para
adaptarse con flexibilidad a las diversas situaciones. En la misma gé-
nesis de las TRHA se prioriza la voluntad procreacional: es el querer
concebir un hijo lo que provoca la existencia de una persona. Como
contrapartida, la persona que ha aportado material genético no brinda
ni participa del vinculo filiatorio, puesto que no expresa su voluntad
en tal sentido. Entonces, “por la teoria de los actos propios, no se
puede pretender que quien ha donado sus gametos asuma luego una
paternidad/maternidad que no fue buscada...”!

15 Diaz de Guijarro en el afio 1965 elabora la teoria de la voluntad y responsabilidad
procreacionales, estableciendo una distincién terminoldgica de tres elementos: la vo-
luntad procreacional, en primer lugar, como propdsito de engendrar, crear una nueva
vida; en segundo lugar, la voluntad de unién sexual, en si misma; y en tercer lugar,
la responsabilidad procreacional, determinante de la filiacién (DIAZ DE GUIJARRO,
E., “La voluntad y la responsabilidad procreacionales como fundamento de la deter-
minacién juridica de la filiacién”, en Jurisprudencia Argentina 1965-111-21).

16 GIL DOMINGUEZ, FAMA y HERRERA, op. cit., p. 707.
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Se evidencia entonces que existe el derecho de toda persona a la
salud reproductiva, y por medio del ejercicio de la misma se manifiesta
la libertad procreacional!’. Pero como todo ejercicio de derechos, debe
armonizarse de manera tal de no perturbar o anular las potestades
juridicas de terceros. Entendemos entonces que las acciones humanas,
incluidas la dacién de gametos o el sometimiento a fecundacién he-
ter6loga, tienen implicancias en los derechos de otras personas. Estas
decisiones conllevan consecuencias juridicas que es preciso delimitar,
para luego asumir y escoger libremente. Somos de donde venimos, y
hacia donde vamos, y a la vez somos en cada presente algo tnico,
irrepetible, como lo es cada ola o cada puesta del sol. Ese reconoci-
miento a la unicidad que hace Heraclito de Efeso marca no sélo una
conexion temporal, sino también especial con el resto del universo.
Es por ello que no resulta insignificante conocer nuestra procedencia,
buceando en las causas de nuestro vivir.

6. De las posibilidades de conocimiento

Frente a la realidad de la intervencién de un “tercero” en la fe-
cundacion heteréloga, las posibilidades respecto de su alcance pare-
cieran agruparse en dos posturas extremas: anonimato o informacion.
Esta inquietud ha sido expresada con frecuencia en la comunidad cien-
tifica, académica y juridica's.

Advertimos que para analizar estas posibilidades pareciera que en

17 Es en reconocimiento de estos derechos que se ha establecido por ley nacional
26.862 el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de re-
produccién asistida, incorporando dichas pricticas dentro de las coberturas de las
obras sociales, como también la creacién del Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacién Responsable, por ley nacional 25.673, entre otros.

18 Al respecto, Alessio sintetiza: “La pregunta con relacién a la inseminacién
asistida con dador de semen es: ;debe prevalecer el derecho a la intimidad de los
adultos por encima de los derechos del nifio que no elige la forma y el medio por el
que es concebido?” (ALESSIO, M.* F., “La inseminacién asistida con dacién de es-
perma y sus implicancias con relacién al derecho del nifio a la identidad y a la salud”,
trabajo integrador final aprobado para la Especializacién de Derecho de Familia de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP, La Plata, p. 98; http:/
www.calp.org.ar/uploads/docs/ALESSIO_PROCREACION _HUMANA ASISTIDA
PUBLICACIONES CALP_pdf.pdf, 15-8-2016).
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primera instancia la explicacion acerca de la procedencia de la persona
resulta sustancial!®. A pesar de ello, algunas legislaciones no han es-
tablecido la obligacién de los padres de comunicar tales circunstancias.

Sin embargo, la discusion no puede circunscribirse al binomio “ano-
nimato-informacién”, también se extiende respecto del alcance de esta
dltima. Kemelmajer de Carlucci sostiene que “...estd fuera de discusién
que la identidad debe ser revelada en casos urgentes fundados en la
salud de la persona nacida de estas practicas, pero uno de los problemas
mas dificiles de solucionar es si esa persona tiene derecho a identificar
a quien proporciond el material genético™. Se trata, entonces, de una
realidad compleja que no puede satisfacerse con respuestas simplistas.
Existen diversas variables en las respuestas brindadas, sintetizadas por
la doctrina en cuatro opciones:

a) Verdad biologica que implica emplazamiento de estado de fa-
milia. Este resultado se aplica en los supuestos de filiacién por natu-
raleza, donde hay una correspondencia plena entre el dato bioldgico
y la consecuencia juridica. Tal es asi que el sistema normativo permite
accionar por el reconocimiento filial o impugnar el mismo cuando no
se respeta tal equivalencia. Este principio general, primario y milenario
ha encontrado como primera excepcion la adopcién, y luego la voluntad
procreacional en las TRHA. Aplicado al supuesto de fecundacion he-
ter6loga arrojaria el resultado extremo de endilgar un compromiso pa-
ternofilial a quien no ha dado su consentimiento al respecto, sino sélo
a quien ha donado un elemento genético. Con ldgica, no se aplica en
la actualidad a las TRHA?!.

b) Anonimato completo. En otro extremo, la opcién por el anonimato
del donante trae como consecuencia el impedimento de todo contacto
y relacién entre los distintos intervinientes en el proceso de concepcidn.

19 HERRERA y LAMM, op. cit., p. 8.

20 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “Procreacién asistida”, en Revista de
Derecho de Familia, nim. 43, p. 109.

2l Una postura que sostiene un biologismo a ultranza encuentra como referente
a Diaz de Guijarro, quien expresa que “es imposible que se admita un vinculo juridico
sin que preexista el vinculo bioldgico: la ley puede restar efectos a la realidad pero
no atribuir realidad” (DfAZ DE GUIJARRO, E., “Tratado de Derecho de Familia”,
Tea, Buenos Aires, t. I, ps. 20 y 21).
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Es decir, ni las personas que se someten al procedimiento de fecun-
dacién, ni el concebido, ni el donante tienen conocimiento mutuo;
ergo, tampoco existe relacion juridica. Significa entonces una opcién
que garantiza la seguridad del donante, quien no se verd perturbado
en su realidad social y juridica. Igualmente para el o la receptora,
quienes mantienen preservada la intimidad de la pareja, al no encon-
trarse con la necesidad de revelar al nifio cémo fue concebido, o al
menos la persona que ha participado al respecto.

¢) Anonimato relativo. En esta variable se le permite al nacido por
fecundacién heteréloga conocer los datos biogenéticos del donante,
sin identificarlo completamente. No resulta emplazamiento alguno en
el estado de familia, dado que no se individualiza la persona del dador.
Frente a la posible afectacién del derecho a la salud, se advirtié la
necesidad de acceder a informacién genética, sélo con ese fin y en
ese limite. Esta ha sido la postura adoptada por el Informe de Consejo
de Europa (CAHBI-GT 87).

d) Verdad total sin emplazamiento de estado de familia. Por tltimo,
se ha establecido la posibilidad al concebido por TRHA no sélo de
acceder a la informacién biogenética del donante, sino también a su
completa identificacion personal, pero sin acarrear consecuencia juri-
dica alguna. Entonces el involucrado podrd, en la medida que le in-
terese, acceder a la informacidn concreta y precisa que lo antecede,
identificando por completo a su progenitor, pero sin posibilidad alguna
de establecer vinculo juridico con el mismo.

Entre las ofertas juridicas enunciadas, Medina resalta la tensién
existente entre las distintas pretensiones: el interés de mantener el
anonimato, tanto por parte del dador como puede serlo del receptor,
y el interés del hijo a conocer su realidad bioldgica, sea por motivos
puramente personales o quizds con alguna trascendencia juridica (im-
pedimentos matrimoniales, etc.)?.

Por su parte, Mizrahi subraya el complejo de situaciones que han

22 Destaca la autora como un acierto la opcién de la ley espafiola, que sostiene
la posicién explicada ut supra: “el interés del donante a mantener el anonimato debe
ceder ante el interés del hijo a conocer su identidad bioldgica” (MEDINA, G., “;Existe
un derecho subjetivo a la procreacién?”, en Jurisprudencia Argentina 1996-111-789,
p. 842).
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de tenerse en consideraciéon al momento de establecer la filiacion, y
no solo la realidad bioldgica, siendo este dltimo elemento insuficiente
para conformar la relacién filiatoria®’. Sin embargo, se entiende que
excluida la posibilidad de establecer vinculo filial, la dimensién ge-
nética afecta a la conformacién de la persona concebida por TRHA,
con lo que més alld de las relaciones de familia corresponde tenerlo
en consideracion a los efectos de su propia identidad.

Kemelmajer de Carlucci reconoce esta distincién?, afirmando que
el derecho a conocer el origen biolégico resulta practicamente absoluto,
admitiendo muy pocas excepciones, de cardcter temporal. Sin embargo,
la relacién juridica o de filiacidn reviste otro cardcter, y advierte que
el derecho a conocer el origen es una facultad del hijo, no tanto del
donante, porque ha llegado a tales circunstancias sin ningin acto de
voluntad. El dador puede no conocer el destino de su material genético,
puesto que a tales consecuencias libremente se ha sometido, a diferencia
del concebido.

Es asf como se vislumbran en esta dimensién socioldgica distintas
clases de repartos. Decidido el anonimato, el repartidor que es el Estado
por su legislacién, provoca la impotencia del concebido por TRHA a
conocer el origen bioldgico. A la inversa, podria configurarse un reparto
de potencia si se permitiera acceder a dicha informacién. Cabria pensar
si esta situacion de silencio favorece a los repartidores, siendo entonces
que a la inversa la informacién los perjudicaria.

7. Comparacion con la adopcion

Cuando se debate la separacion entre realidad bioldgica y vinculo
juridico resulta inevitable referirse a la experiencia social mds practi-
cada al respecto: la adopcién. Sin embargo, se advierte el riesgo de
cristalizar resultados que han sido pensados para otras circunstancias,
pasando por alto las particularidades y novedades de la actualidad.

23 MIZRAHI, M. L., “Posesién de estado, filiacién juridica y realidad bioldgica”,
en La Ley 2004-E-1197.

24 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “El derecho humano a conocer el origen
biolégico y el derecho a establecer vinculos de filiacién”, en Revista de Derecho de
Familia, nim. 26, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 79.
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Tanto en la adopcién como en la fecundacién heteréloga se produce
un quiebre de la correspondencia entre el dato genético y el vinculo
juridico. En la primera se establece como consecuencia de una decisién
de preservar a la persona de circunstancias disvaliosas, propiciando el
interés superior del nifio. En este marco, el acceso a la informacién
respecto del origen de la persona adoptada ha sido consagrado como
un derecho fundamental, y como instancia indispensable para la cons-
truccién saludable de la propia identidad. Esta posibilidad viene esta-
blecida como reconocimiento del vinculo primario que ha existido con
los ascendentes. En cualquiera de las circunstancias, mas alla de los
diversos casos, hubo un lugar asignado a los progenitores, que luego
ha sido trasladado al adoptante.

En cambio, en los procesos de fecundacién heteréloga el donante no
establece ningun tipo de vinculo con el receptor del material genético.
Ello no significa que su intervencién sea liviana; por el contrario, su
presencia ha sido fundacional en la persona concebida por este pro-
cedimiento. Pero desde la constitucién misma de su ser los que han
asumido la relacién filial son los que han expresado la voluntad pro-
creacional, siempre la misma persona. No existe una vinculacién bio-
l6gica entre donante y concebido, sino un nexo exclusivamente gené-
tico®. Advertida la diferenciacion en el plano de la realidad social, se
evidencia el distinto tratamiento que merecen en el plano normolégico.

8. Un antecedente paradigmatico

Interesante resulta un fallo de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal en donde se aborda la pro-

25 Asf lo indican con claridad Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm: “La
comparacion del derecho a conocer los origenes en la adopcién y en la reproduccién
humana asistida muestra claramente un mayor peso en la primera, porque comprende
la identidad estética (quiénes son los padres) y la dindmica (historia de ese nifio); en
definitiva, son los origenes bioldgicos (bio, vida); en la segunda, en cambio, afecta
s6lo a la identidad estdtica y estd circunscripta a un solo dato, el genético; por eso,
con mayor precision, se habla del «derecho a la informacién»” (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, A.; HERRERA, M. y LAMM, E., “Filiacién derivada de la reproduccién
humana asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacién y al vinculo juri-
dico”, en La Ley 2012-E-1257; cita online: AR/DOC/5149/2012, p. 3).
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blemitica de la identidad de los donantes de gametos?. Los actores
son los padres de dos nifias concebidas por esta fecundacion heterdloga,
desconociendo la identidad de la donante del 6vulo de una de ellas.
En protecciéon de sus derechos personalisimos exigen la creacién de
un registro con informacién de todos los donantes de gametos con
que cuentan los centros especializados del pais. Los padres pretenden
asi garantizar a sus hijas y a todas las personas en idéntica situacién
que, alcanzada la mayoria de edad, puedan acceder a informacién de
los donantes de los genomas que constituyeron sus personas, previa
autorizacién judicial®’.

En este antecedente se destacan varios elementos de discusion. En
primer lugar, la ausencia de un organismo publico que recoja infor-
macién tan valiosa, como acerca de los donantes de gametos. Hasta
el momento sélo entidades privadas llevaban un registro, con criterios
propios y sin control publico en tal sentido. En segundo lugar, los
actores expresan una especifica concepcién del derecho a la identidad
de las personas concebidas por fecundacién heter6loga. Comprenden
la sensibilidad de la informacién que constituyen los datos de los do-
nantes de gametos, entendiendo que sélo alcanzada la mayoria de edad
y previa autorizacidn judicial podrian acceder a la misma. Advierten
que, llegado el momento de ejercer tal pretensién en concreto, se en-
contrarian ante la imposibilidad material de efectuarla al no existir un
registro que redina y garantice la informacion solicitada. Es decir, se
trata de una prevencién que permitiria luego el ejercicio pleno del
derecho a la identidad de los nifios involucrados y de cualquier otra
persona. Se destaca la necesidad de dar respuesta urgente a la proble-
maética, y se invoca trato discriminatorio, en comparacion con el acceso
a la informacién que tienen los nifios adoptados. Asimismo, con la
creacion de tal registro los actores expresan que se estarfa garantizando
a todas las personas en idéntica situacién el derecho a la identidad.

26 CNFed.CAdm., sala V, 29-4-2014, “C., E. M. y otros ¢/EN. M° Salud s/Am-
paro ley 16.986”, La Ley Online: AR/JUR/11447/2014.

27 «,_.los demandantes argumentan que el derecho de las personas nacidas en
virtud de técnicas de fertilizacion asistida con material heter6logo a conocer su ver-
dadera identidad debe prevalecer frente al derecho al anonimato del donante de ga-
metos” (punto III del voto de los doctores Treacy y Alemany; id.).
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La Cdmara distingue dos aspectos de la pretension de los amparistas:
por un lado, la legitimacién particular de los padres en relacién con
una de las nifias, de cuyo donante no se conoce informacién; y por
otro lado, la creacién del registro general que recoja datos de todos
los donantes, y no sélo del centro médico que intervino en la fertili-
zacion de esa nifia.

Luego de destacar la importancia del derecho a la identidad, se
expresa la obligacion del Estado nacional de garantizar los medios
para ejercer su proteccion. Indica que la falta de custodia de la infor-
macién referida a los donantes de gametos no se condice con la obli-
gacion estatal de garantizar y respetar los derechos reconocidos en el
articulo 8° de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio.

Es asf como por decisién mayoritaria se acoge parcialmente el am-
paro, ordenando al Ministerio de Salud que asegure la preservacion
de la informacidn relativa a la identidad del donante, manteniéndola
en forma reservada y sin dar acceso a ella. El voto mayoritario expresa
que sélo corresponde aceptar la legitimacion de los padres con relacion
al primer aspecto, es decir, s6lo en relacion con la hija de los amparistas
de cuyo donante se desconoce informacién. Entiende que no se con-
figura en el caso una accién de clase que permita la creacién del
registro general pretendido. Lo contrario implicaria invadir las com-
petencias propias de cada poder del Estado, reconociendo entonces el
deber de los legisladores de encontrar una respuesta juridica para ello.

Sin embargo, el voto en disidencia del doctor Gallegos Fedriani
reconoce que los amparistas persiguen la proteccién de derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos,
avalando la pretensién completa®.

Aunque resulta anterior a la sancion del Cédigo Civil y Comercial,
el fallo comentado mantiene su vigencia. El nuevo texto legal nada
dice respecto de la necesidad de conservar la informacién de donantes,
incluso para llegado el caso de decisién judicial que lo permita, en
los términos de los articulos 563 y 564.

28 Punto IIT del voto del doctor Gallegos Fedriani (id.).
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9. Estado normativo en el pais

En 2013 se sanciona en argentina la ley nacional 26.862, que con-
sagra las técnicas de reproduccién humana asistida. Alli se reconoce
la donacién de gametos, aunque no se regulan las relaciones posteriores
entre los involucrados en dicho proceso. Ello signific6 que el universo
de situaciones que partian del uso de las TRHA se encontraba sujeto
a criterios médicos, a modalidades aprendidas del extranjero, y en
algunos pocos casos alcanzando certeza por resolucién judicial®.

A partir de la sancién del Cédigo Civil y Comercial de Argentina
se aportaron algunos elementos respecto de las TRHA:

a) Conocimiento de la fecundacion heterdloga. El sujeto concebido
por TRHA podrd ejercer su pretensién de acceso a la informacion en
la medida en que conozca su procedencia. Resulta indispensable que
la persona sepa que ha sido concebida por estas técnicas. No existe
auin una obligacién expresa de los padres de transmitir los origenes a
sus hijos, como si se establece para el supuesto de adopcion (art. 596).
Sin embargo, advirtiendo que estas circunstancias no pueden obviarse,
el nuevo Coédigo dispone que cuando se trata de donacién de gametos
de un tercero debe constar en el legajo base de inscripcidon del naci-
miento. Aun si sus padres no dieran respuesta, la persona involucrada
podria conocer las circunstancias de su concepcion al acceder a dicho
legajo, pero sélo en este supuesto de intervencion de un tercero en la
fecundacion. La primera pregunta que surge entonces es cOmo tienen
acceso a dicha informacién, siendo que no hay obligacién de trans-
mitirlo. En segundo orden, nos cuestionamos si las personas concebidas
por TRHA en donde no hubo donacién de gametos pueden igualmente
conocer su procedencia. En una interpretacién exegética dirfamos que
de las expresiones del texto legal pareciera entenderse por la negativa.
Pero en razén de un criterio amplio de entendimiento de los derechos
personalisimos, en miras a mantener la igualdad de derecho, sostenemos
su posibilidad en el caso concreto.

29 “El anonimato del donante es, pues, una costumbre proveniente de la praxis
médica que acab6 imponiéndose en el resto de los &mbitos y en la propia administracién
sanitaria” (ALKORTA IDIAKEZ, I., “Regulacién juridica de la medicina reproductiva.
Derecho espaiiol y Comparado”, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 35).
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b) Anonimato relativo. En el articulo 564, inciso a, se establece la
facultad en cabeza del concebido por TRHA de obtener datos médicos
del donante por parte del centro de reproduccién interviniente, y siem-
pre en la medida en que acredite que ello resulta relevante para su
salud. Es decir, se opta por el anonimato relativo. Cabria precisar
cémo corresponde acreditar dicha emergencia sanitaria, si fuera nece-
sario demostrarlo en un proceso judicial, o si dicha evaluacién se rea-
lizaria conforme a los criterios del propio centro médico. Siendo que
en el supuesto contemplado en el inciso b, de dicho articulo se exige
resolucién de un magistrado, a contrario sensu podriamos inferir que
en el primer caso no es necesaria, al no establecerlo expresamente.
Corresponderd integrar estas normas a partir de las interpretaciones
que se efectien desde la reglamentacion, la doctrina y la jurisprudencia.

¢) ldentidad completa. Por Gltimo, el articulo 564, inciso b, instituye
la posibilidad de acceder a la identidad del donante mediando dos
requisitos: acreditar razones debidamente fundadas y autorizacién por
resolucién judicial.

En consecuencia, se concluye que el principio general pareciera
ser el anonimato del donante. Pero tal decisién no constituye una va-
lla insalvable. Existe consenso respecto de permitir al concebido por
TRHA acceder a la informaciéon médica del donante cuando se en-
cuentra involucrada una cuestién de salud. Lo novedoso del cuerpo
normativo es que deja abierta la posibilidad de acceder a la identidad
completa, dejando la evaluacién de las razones en cabeza del magistrado
en el caso concreto®.

Podria resultar que una persona alcanzara a demostrar que, conforme
a la constitucion de su ser, su estado psiquico y social, su proyecto
vital, el desconocer la identidad del donante provocase una perturbacién
grave en su identidad, disponiéndose en consecuencia la revelacion de
la identidad completa del donante. Lo que no podria establecerse es

30 Al respecto, interesante resulta ser el aporte de Fama: “Mads alld de la inter-
pretacion literal de la norma proyectada, una interpretacién menos restrictiva de la
limitacion legal a la luz del principio pro homine llevaria a sostener que el acceso a
los origenes constituye por si solo una de las ‘razones debidamente fundadas’ que
ameritan el conocimiento de los datos identificatorios del donante de material genético,
sin que ello pueda quedar a criterio de la autoridad judicial” (FAMA, op. cit., p. 190).
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alguna vinculacién filiatoria. Asi, en el articulo 562 queda asentada
la independencia de quien aporté los gametos, instituyéndose como
padres a quienes han manifestado su voluntad procreacional.

10. Ponderacion de valores en juego

Se ha indicado el carécter sustancial y personalisimo del derecho
a la identidad de una persona. La mayoria de la doctrina civilista
argentina coincide en la imposibilidad de construir la propia identidad
sobre la falta o falso conocimiento relativo a la procedencia. También
existe amplio consenso en que la identidad del dador de gametos debe
ser revelada cuando se encuentran involucradas cuestiones de salud
del concebido por fecundacién heter6loga®'.

Aun con la nueva regulacién que en la materia arroja el Cddigo
Civil y Comercial, el debate persiste respecto de la interpretaciéon y
alcance de la norma, de la justicia o injusticia de la misma. Sin dudas,
la temética se encuentra atravesada por una dimensién dikeldgica. Antes
de exponer nuestras conclusiones, podremos estudiar las razones ale-
gadas por cada postura, a fin de intentar entender la ponderacién de
valores que realizan.

a) Argumentos a favor del secreto. Quienes se manifiestan vehe-
mentemente por mantener el anonimato absoluto del donante de ga-
metos invocan razones fundadas en la necesidad de velar por la unidad
familiar e intimidad de las personas que recurrieron a las TRHA. Lo
contrario implicaria poner en evidencia las dificultades o razones por
las que se optd por tal procedimiento, afectando aspectos intimos. Se
invocan los derechos a la libertad reproductiva y el derecho a la salud,
en cuanto la persona es libre de escoger el modo en que concebird a

31 HERRERA, M., “El derecho a la identidad en la adopcién™, 1* ed., Universidad,
Buenos Aires, 2008, p. 116; MIZRAHI, M. L., “Identidad filiatoria y pruebas biol6-
gicas”, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 63; DI LELLA, P., “Paternidad y pruebas
biolégicas”, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 86; FAMA, M2 V. y HERRERA, M.,
“Un leading case sobre responsabilidad civil en materia de filiacién. ;Es resarcible
la falsa atribucién de la paternidad matrimonial?”, en Jurisprudencia Argentina 2004-
[1-392; KEMELMAIJER, “Procreacién...” cit., p. 109; CSJIN, 29-10-87, “Scaccheri
de Lépez, Maria s/Denuncia”, voto del Dr. Petracchi; KEMELMAJER DE CARLU-
CCI, HERRERA y LAMM, op. cit.
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sus hijos, sin tener que brindar explicaciones a terceros. Recogiendo
los fundamentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
“Artavia Murillo vs. Costa Rica”, se encuentran involucrados los de-
rechos a la vida privada y familiar y a formar una familia®.

También se indica que puede resultar perjudicial para el nifio co-
nocer las circunstancias por las que fue concebido, provocando quizds
una desviacién afectiva hacia el donante, en detrimento de los padres.
Se expresa la preocupacién de que el dador pueda intentar algin tipo
de vinculo con el concebido o con la familia. Asimismo, se evoca una
afectacion al derecho a la intimidad del donante, quien no pretende
revelar su cardcter; intimidad que podria verse violada y lesionada si
se conociese la donacién de gametos.

Sin embargo, los argumentos mds consistentes se sostienen desde
el valor utilidad: suprimido el anonimato podria derivarse un menor
nimero de personas que quisieran donar sus gametos, resultando en-
tonces un perjuicio y una limitacién a todas las personas que quieran
concebir por esta técnica. Se pretende entonces mantener la subsistencia
de las préicticas de reproduccion asistida, sin escasez de gametos do-
nados.

En otro orden de ideas, el posicionamiento acerca del anonimato
deviene de conceptualizar a la procreacién como un derecho absoluto?.
Indican que no podria entenderse un verdadero ejercicio de las liber-

32 Corte IDH, 28-11-2012, “Artavia Murillo, Grettel y otros vs. Costa Rica”,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf, 11-6-2017.

33 En la doctrina nacional, Cifuentes ha conceptualizado el derecho a procrear
como derecho personalisimo, como un modo de ejercicio de la libertad sexual. Entiende
que la procreacién es una decisién personal y no debe ser controlada ni limitada por
el Estado ni por el Derecho. En otro sentido, Medina explica que no existe un derecho
a la concepciodn, sino una libertad de concebir o no. Reconoce el derecho a procrear
como derecho personalisimo, sea natural o artificial la concepcién; pero indica que
el mismo se encuentra en relacién con los derechos de los demds, en particular el
derecho del nifio (CIFUENTES, S., “Derechos personalisimos”, 3* ed. act. y ampl.,
Astrea, Buenos Aires, 2008; MEDINA, G. y WINOGRAD, C., “Los homosexuales
y la procreacién asistida en la legislacion y la jurisprudencia comparada”, en Juris-
prudencia Argentina 2000-IV-1078). Otros entienden que el derecho a procrear no
es derecho humano, pero si lo es el ejercicio responsabilizado de la funcién procreativa
(HIDALGO, S. N. R., “Congelamiento y destruccién de embriones, javance o retro-
ceso?’, en La Ley 1993-D-1112).
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tades constitucionales, en especial a trazar el proyecto de vida, y un
adecuado resguardo a la intimidad si no se garantizara el anonimato
de los donantes*. Por tltimo, expresan que no se encuentra afectada
la identidad del concebido por fecundacidon heterénoma, porque no
existe un derecho constitucional a conocer la identidad completa del
donante.

b) Argumentos en contra del secreto. Como contrapartida, quienes
se oponen al anonimato destacan que muchas de las razones alegadas
precedentemente podrian sostenerse frente a terceros, pero no ante la
persona concebida por fecundacién heter6loga, porque también invo-
lucra cuestiones de su propia intimidad y de su salud. Frente al interés
superior del nifio, dicha pretensiéon merece ceder.

Tampoco se encuentra evidencia psicoldgica que demuestre que el
anonimato fortalece la relacién parental de la pareja receptora respecto
del hijo. Por el contrario, si se han comprobado los dafios que acarrea
el desconocimiento del origen. Respecto de la intimidad del donante,
destacan que si se advierte previamente la posibilidad de revelar su
identidad sin ningdn tipo de consecuencia juridica, el dador puede
asumir las derivaciones de la decisién que adopta. Es decir, se encuentra
realizando un acto con el conocimiento de las consecuencias que ello
implica®. Por el contrario, el concebido por fecundacién heteréloga
no tuvo participacion voluntaria en el proceso, por lo que pareciera
que no podrian limitarse sus derechos por las decisiones de sus pro-
genitores.

Subsiste el argumento practico de mantener la oferta de dadores
suficiente para permitir las TRHA. Podria dilucidarse por una consulta
a los donantes, evaluando si estuvieran dispuestos a realizar el proce-
dimiento aun con la posibilidad del conocimiento de su identidad.

3+ ARSON DE GLINBERG, G. H. y SILVA RUIZ, P. F., “La libertad de pro-
creacion”, en La Ley 1991-B-1198; Jurisprudencia Argentina 1989-1V-875.

35 Incluso algunos han sostenido que existe no s6lo el derecho del concebido por
TRHA a conocer su procedencia, sino también el derecho del dador a saber el destino
final del material genético dado, accediendo a conocer a la persona procreada (VIDAL
MARTINEZ, J., “Las nuevas formas de reproduccién humana ante el Derecho Civil:
introduccién y panorama general”, en Revista general de Derecho, 1986, ps. 3718-
3719).

303



MARIA CLARA PIVIDORI

En consecuencia, quienes se oponen al anonimato del dador en-
tienden alterado el derecho a la identidad del concebido por fecundacién
heter6loga. Fundamentan que toda persona tiene derecho a conocer su
origen genético, no sélo por problemas de salud hereditarios, sino por
el mismo derecho a conocer la informacién. Expresan que la verdad
escondida afecta al desenvolvimiento de la familia, y se evidencia
cuando se pretende ocultar un tema. Indican en tal sentido las expe-
riencias en los casos de adopcién, donde la comunicacién de las cir-
cunstancias de origen ha sido mds saludable que el desconocimiento.
Manifiestan entonces un trato discriminatorio respecto de los hijos
adoptados, quienes si pueden acceder a la informacién de procedencia,
sin alterar el emplazamiento filiatorio*®. Expresan que el conocimiento
del origen permite un adecuado ejercicio del derecho a la libertad y
a la dignidad de la persona®’.

Hemos reconocido el consenso existente en permitir el acceso a
los datos biogenéticos del donante por cuestiones de salud. Tal posi-
bilidad se encuentra expresamente incluida en la actual regulacién na-
cional argentina. Por las particularidades de cada persona, no pareciera
posible establecer una generalidad al decir que en todos los casos de
anonimato se encuentra afectada la identidad personal. Quizds justa-
mente por ello se abre la posibilidad de demostrar todos los argumentos
expresados por esta postura por medio de un proceso judicial y no
presumiendo previamente tales circunstancias.

36 «_De las normas anteriormente expuestas se desprende que el articulo 564
(inciso b) es discriminatorio por cuanto consagra categorias de hijos con derechos
diferenciados. Pero también es preciso hacer notar que dicho precepto no considera
el interés superior del nifio que debe presidir en toda relacién y situacién juridica en
que esté comprometido, de algin modo, este interés” (URBINA, P., “La voluntad
procreacional como causa fuente de discriminacién”, en La Ley del 19-11-2014; Di-
gesto Juridico del 20-8-2015; cita online: AR/DOC/3826/2014).

37 Incluso en las X VI Jornadas Nacionales de Derecho Civil se acogi6 la propuesta
sostenida por el Dr. Alejandro Molina: “...importa violacién al derecho a la identidad
personal toda forma de fecundacién artificial heterdloga, sea a través de procedimientos
in vitro o intra dtero, con células germinales de donante anénimo” (conclusiones
Comisién N° 1, “Parte general: Identidad personal”, aprobada por mayoria [19 votos],
XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Universidad de Buenos Aires y Univer-
sidad Catélica Argentina, Buenos Aires, 1997; http://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-20-XVI-Jornadas-1997.pdf, 25-11-2016).
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11. Conclusiones

La discusién en la materia nos arroja dos tipos de andlisis. Esti-
mando el complejo axiolégico (axiologia dikelogica), reconocemos que
ciertos valores cuentan con primacia sobre otros. Desde esta perspec-
tiva, pareciera que el respeto a la identidad personal, mejor expresado
en el conocimiento de la procedencia, que consagra el valor verdad
debe prevalecer ante el valor utilidad o poder o privacidad alegado
en defensa del anonimato. No todos han interpretado en este sentido’®.

Sin embargo, en dicha abstraccién corresponde estudiar el contenido
de la justicia (axiologia dikelogica). Nos preguntamos entonces si re-
sulta legitimo que el reparto “anonimato” lo efectien los mismos ac-
tores que se benefician con el mismo, que se protegen, es decir, los
dadores de gametos o quienes han expresado la voluntad procreacio-
nal®, o los centros de reproduccién médicamente asistida. Pareciera
ser una cuestién en la que se encuentran involucrados derechos de
recipiendarios que reciben el reparto exclusivamente por merecimien-
tos, sin ningdn tipo de intervencién voluntaria. Quizds entonces sea
justo reconocer como repartidor de dichas facultades al Poder Legis-
lativo, en tanto representante del pueblo. Serd también repartidor el
actor del Poder Judicial que establezca la facultad consagrada en el
articulo 564, inciso b, previa escucha del recipiendario.

Como deciamos, la cuestion a dirimir es si la bisqueda de la verdad
resulta un valor absoluto o relativo, es decir, siempre valioso o de-
pendiendo de su relacién con otros valores. De esa ponderacién jus-
tamente se trata el quid de la cuestion, que implica una politica de
Estado y consagra sin duda la idiosincrasia de un pueblo particular.

38 “El interés legitimo de los nifios que nacen del uso de las técnicas con donacién
de 6vulos o espermas a ser informados es significativo desde que el respeto a la vida
privada requiere que toda persona pueda establecer detalles de su identidad como ser
humano individual, pero este conocimiento de la identidad no es un derecho absoluto”
(KEMELMAIJER DE CARLUCCI, A.; HERRERA, M. y LAMM, E., “Filiacién y
homoparentalidad. Luces y sombreas de un debate incomodo y actual”, en La Ley
del 20-9-2010, p. 5).

39 “El derecho a concebir un hijo mediante material genético de terceros no se
puede ejercer arrollando el derecho del nacido a la plenitud fisica y psiquica de vida,
y por ende a su identidad. Los que reproducen no se pueden atribuir la facultad de
limitar aquel derecho en alguna medida” (ALESSIO, op. cit., p. 105).
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En este sentido, Fam4 aporta un interesante andlisis de proporcio-
nalidad; realiza un test a fin de evaluar la l6gica de la norma en las
limitaciones que establece respecto de las TRHA. En primer lugar,
entiende que disociar el emplazamiento filial del dato biol6gico resulta
legitimo y proporcional, pero agrega que tal limitacidn sera razonable
en la medida en que se reconozca un derecho amplio a conocer los
origenes. Entiende la citada autora que éste es un aspecto auténomo
del derecho a la identidad. Reputa que la regulacién argentina no supera
el test de proporcionalidad, afectando el principio pro homine, y pro-
pone que no sea requerida la evaluacién judicial para conocer la iden-
tidad completa del donante*.

La pregunta serfa si realmente estamos elaborando respuestas ju-
ridicas que aspiren a la justicia del caso o si en realidad se pretende
encontrar justificaciones a una opcién por el anonimato previamente
ya adoptada, para evitar riesgos en los procedimientos de fecundacién
asistida tan extendidos en el mundo*!. La mayor libertad que podamos
sostener frente a la problematica nos permitird alcanzar respuestas ju-
ridicas integradoras, superadoras y que abarquen los intereses de los
distintos involucrados. O al menos serdn las respuestas mds cercanas
a la justicia posible.

El descubrimiento de las propias condiciones de vida, con sus po-
sibilidades y limitaciones, nos permite esbozar nuestro programa exis-
tencial con mayor independencia. Erguirse sobre nuestros condiciona-

40 «_La medida luce desproporcionada si se observan dos cuestiones. Por un
lado, que quien dona su material genético lo hace en pleno ejercicio de su libertad,
es decir, se coloca voluntariamente en esa situacién, de modo que no parece irrazonable
exigirle que asuma las consecuencias de su accionar. En cambio, el nifio o adulto
concebido por TRHA ha sido ajeno al acto por el cual se accedié a la procreacién y
no ha prestado su consentimiento a tales fines” (FAMA, op. cit., ps. 189 y ss.).

41 Concluye Soler Beltrdan con una conclusién acusadora: “...el anonimato del
donante es una construccion ad hoc que trata de salvaguardar intereses de las personas
que intervienen en las actuaciones médico-bioldgicas de la reproduccién asistida, pero
que impiden el ejercicio basico de los derechos del hijo, entre los que figura el derecho
a conocer su origen” (SOLER BELTRAN, A. C., “La cuestion del anonimato del
donante de gametos”, en Noticias Juridicas, mayo de 2002, cit. por LAMM, E., “El
elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion
asistida”, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2008, p. 83; https://core.ac.uk/downlo-
ad/pdf/16201548.pdf, 11-6-2017).
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mientos para trazar desde alli un ser auténtico requiere de un gran
acto de valentia, precio de la libertad. Quien esté dispuesto deberd
realizar una gran tarea; posiblemente no resulte valioso establecer obs-
tdculos o impedirselo. Quizds el lugar donde nos situemos frente a
estas preguntas pueda decirnos algo sobre nuestra propia identidad,
arrojarnos algo sobre nuestro propio yo. O quizds lleguemos a cono-
cernos desde el rostro del otro*.
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Resumen

La representacion politica es una institucion propia de la modernidad
clasica, heredada del constitucionalismo decimondnico; no se concibe
sino a través del ejercicio del poder por parte de representantes.

La misma se constituye a partir del momento en que la titularidad
del poder comienza a ser reconocida en el pueblo, y éste ya no puede
gobernarse a si mismo.

La misma hunde sus raices en el modelo decimonodnico liberal, con
el triunfo a favor del formato de representacién indirecta con mandato
fiduciario.

Ante la pregunta: ;Qué es la representacion?, no s6lo carecemos

* Magister en Ciencia Politica y Sociologia por la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales (Flacso). Profesora adjunta de Derecho Politico, Facultad de Derecho,
Universidad Nacional de Rosario. Docente investigadora categorizada del Programa
Incentivos, Ministerio de Educacion de la Nacion.
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de una definicién universalmente vélida o aceptada, sino que también
existen definiciones ambiguas, que resultan inttiles, mientras que otras
son tan especificas que terminan siendo incompletas. Resulta entonces
necesario analizar la representacién politica desde un enfoque multi-
dimensional.

Ademds de analizar el concepto clésico de la representacion politica,
planteamos que la misma se ve atravesada por transformaciones, dentro
de las cuales planteamos la crisis que vive la institucidn, producto de
una sociedad fragmentada y globalizada, afectando el campo de la
politica y de los partidos. Estos cambios que se han dado a partir de
lo que denominamos segunda modernidad han encontrado a los indi-
viduos cuestionando a las instituciones, y a la representacién politica
en particular.

Abstract

Political representation is a typical institution of classic modernity,
inherited from nineteenth-century constitutions; it is not conceived but
through the exercise of power.

It is constituted from the moment in which the ownership of power
begins to be recognized on the people, and this already can not govern
itself.

It has its roots in the 19 century liberal model, with the triumph
for the format of indirect representation with trust mandate.

To the question: what is representation?, we not only lack an uni-
versally valid or accepted definition, but there are also ambiguous
definitions, which are useless, while others are so specific that they
end up being incomplete. It is then necessary to analyze political re-
presentation from a multidimensional approach.

In addition to analyzing the classical concept of political represen-
tation, we propose that it is crossed by transformation, within which
raised the crisis affecting the institution, product of a fragmented and
globalized society, affecting the field of politics and parties. Some of
these changes have occurred from what we call second modernity,
they found individuals questioning institutions, and political represen-
tation in particular.
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1. La representacion politica: definiciones y reflexiones

Existen unos rasgos fundamentales del pre-
sente democrético que traen la marca in-
deleble de la modernidad burguesa.

CARLOS STRASSER'.

Escribfa Thomas Paine hacia 1792 que, de acuerdo con la clasica
diferenciacion entre la politica de los antiguos y modernos, la demo-
cracia de los antiguos era directa y la de modernos representativa’.

La representacion politica era una institucién desconocida para los
antiguos; en cambio, la forma representativa de gobierno estaba aso-
ciada con el moderno ejercicio del poder. Es decir, a través de repre-
sentantes.

Es necesario destacar que al moderno principio representativo a
que hacemos referencia le llevé un largo tiempo desarrollarse?.

I STRASSER, C., “Democracia & desigualdad. Sobre la democracia real a fines
del siglo XX”, Clacso-Asdi, Buenos Aires, 1991, p. 51.

2 PAINE, T., “Los derechos del hombre. Parte II”, en Escritos politicos, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1986, p. 187.

3 En la Europa medieval los reyes constitufan una institucién divina, responsables
ante Dios. No obstante, se esperaba que acataran ciertas normas de “orden natural”,
que obligaba a los monarcas y a los subditos.

La Iglesia, como institucién y guia espiritual de los monarcas cristianos, estatuia
principios generales destinados a regular el ejercicio de aquéllos.

Pero ya desde el siglo XIII, los caballeros de los condados y los jefes de las
villas eran consultados cada tanto por los reyes, si bien la época y naturaleza de la
consulta la decidia el monarca. Este lejano precedente de representantes llamados, en
este caso a ofrecer consejos, no hablaban por sus poblaciones, sino por los intereses
colectivos, locales o profesionales. Los representantes eran duefios de propiedades,
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Por lo tanto, encontramos que cierto grado de representacion es
inherente a todo sistema politico. Ahora bien, si nos hacemos la pre-
gunta: ;Qué es la representacion?, no s6lo carecemos de una definicién
universalmente vdlida o aceptada, sino que también existen defini-
ciones ambiguas, que resultan indtiles, mientras que otras son tan
especificas que terminan siendo incompletas. Resulta entonces nece-
sario analizar la representacion politica desde un enfoque multidi-
mensional.

La representacion politica se constituye en un instrumento, ideado
a partir del momento en que la titularidad del poder comienza a ser
reconocida en el pueblo, y éste ya no puede gobernarse a si mismo.

Giovanni Sartori define a la democracia representativa como un
sistema politico basado sobre el poder popular, en el sentido de que
la titularidad pertenece al pueblo, mientras que el ejercicio es confiado
a los representantes, periédicamente elegidos por el pueblo®.

La representacién implica una relacién social, donde existe un do-
minante que actia en nombre de un dominado; en otros términos, un
representante, en nombre de un representado; un gobernante o un le-
gislador, en nombre de sus gobernados. Ellos actian en nombre de
sus representados para la satisfaccion de determinados intereses o de-
mandas de tipo general.

Se puede encontrar una coincidencia desde un punto de vista so-
ciolégico, como también juridico, definiendo a la representacién como
una accién simbdlica destinada a hacer presente lo que estd ausente,
hablar en lugar de otro; de acuerdo a Pierre Bourdieu, representar
significa actuar como si lo hiciera otro; en ultima instancia el que
representa decide en lugar del grupo representado’.

La representacion politica, de acuerdo a Justo Lopez, es una relacion

voceros de las corporaciones comerciales. Del siglo XVII en adelante, ideas de igualdad
y responsabilidad surgieron de tanto en tanto en escritos de pensadores politicos o
en algunos movimientos politicos, como por ejemplo, los Diggers en Inglaterra o los
Levellers, quienes de alguna manera reclamaban el derecho de los hombres a ser
representados como individuos antes que como corporaciones o intereses creados.

4+ SARTORI, G., “Elementos de teoria politica”, Alianza, Madrid, 1992, p. 225.

5 BOURDIEU, P., “La delegacién y el fetichismo de lo politico”, en Cosas dichas,
Gedisa, Buenos Aires, 1994, p. 154.
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establecida entre los miembros de un grupo humano juridicamente
organizado (representado) con un 6rgano (representante), en virtud de
la cual la voluntad de este tltimo se considera como expresion de la
voluntad de aquéllos®.

Junto a estas definiciones, que podriamos denominar sustantivas,
existe otra gama de conceptualizaciones, por medio de las cuales la
representacion politica pasa a tener una funcién adjetiva. Las mismas
han servido para nombrar y distinguir la doctrina y el régimen surgido
con posterioridad a las Revoluciones americana y francesa respecti-
vamente.

De acuerdo a Norberto Bobbio, en aquellas democracias que reciben
la adjetivacion de representativas las deliberaciones politicas se realizan
por medio de representantes elegidos por el pueblo. La voluntad de
aquéllos se expresa como la voluntad de los representados’.

En las democracias representativas existe una relacion entre repre-
sentante y representado que redne las siguientes caracteristicas:

1) El representante goza de la confianza del cuerpo electoral y
una vez elegido ya no es responsable frente a sus electores, por
lo tanto su mandato no es revocable.

2) A su vez, no es responsable directamente frente a sus electores,
justamente porque estd llamado a tutelar los intereses generales
de la sociedad y no los intereses particulares de alguna profesion
o sector®.

Carlos Strasser sefiala que respecto al tema de la representacion
politica, teniendo en cuenta la consideracion precedente, es necesario
distinguir tres tipos de representacién politica: a) la representacion por
mandato, la cual es imperativa y vinculante; b) la representacién fi-
duciaria: la misma entrega al representante electo la libertad y la eje-
cucion de la voluntad y los intereses del representado, y por ultimo
¢) la representacion por afinidad, conocida como socioldgica o espe-

6 LOPEZ, M. J., “Introduccién a los estudios politicos. Teoria politica”, Kapelusz,
Buenos Aires, 1969, vol. I, p. 99.

7 BOBBIO, N., “El futuro de la democracia”, Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 1984, p. 54.

8 Id., p. 56.
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cular: la misma retine las caracteristicas del fiduciario, pero se le agrega
la condicién de ser representante en funcién de la misma condicién
social, laboral. Esa condicién de par supone la posibilidad del mas
fiel cumplimiento de la representacién®.

La representacién politica, que rige las modernas democracias, es
del tipo fiduciaria; es ella la mejor posible. Siguiendo con el desarrollo
de Carlos Strasser, “...Ja democracia representativa no puede ser otra
cosa, al menos la mayor parte del tiempo y en la mayor parte de los
asuntos, que la concepcién de un gobierno efectivo por los represen-
tantes”!°,

Sin embargo, bien puede plantearse, desde una postura realista,
que los representantes no siempre estdn representando el interés ge-
neral'!.

Representar significa “dar presencia”, “hacer presentes” a otros.
En el caso concreto de la representacién politica, los gobernantes “ac-
tdan como” lo harfan los que estdn representando!?.

Darle o negarle representatividad a los representantes (gobierno,
diputados, senadores, concejales) significa que la sociedad se identifica
—0 no— con ellos. Logicamente ello nos llevard a que a través de este
proceso se legitime el gobierno y su ejercicio.

La representacién se presenta como una sustitucién legitima, en
virtud de la cual una persona estd autorizada a obrar en nombre de
otra y desde este punto de vista representa una legitimacién de la
autoridad que actia representativamente!?,

9 STRASSER, C., “Para una teorfa de la democracia posible. Idealizaciones y
teorfa politica”, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 1999, p. 60.

10 1d., p. 61.

11 Esta posicién es la que se sostendria cuando se manifiesta la existencia de una
crisis de representacién. Sin embargo, ello no contradice que la tinica manera posible
de existencia de la democracia radica en la existencia de la representacion con formato
fiduciario. De hecho no puede desconocerse que no es posible la “representacion
fiel”, el ideal de la identificacién plena entre representante y representado, la confianza
es depositada en el representante, pero no existe una garantia formal de que se cumplird;
ése es el dilema de la democracia.

12 BOURDIEU, op. cit., p. 155.

13 SANCHEZ AGESTA, L., “Principios de teoria politica”, Alianza, Madrid, 1978,
p- 187.

316



EL PRINCIPIO DE LA REPRESENTACION POLITICA

El formato que toma la representacion politica la convierte en una
singular manifestacién, que adquiere un perfil especial en la Ciencia
Politica. La representacion es una sustituciéon, como ya se menciond,
pero es real y publica, es decir, se realiza ante alguien; los actos del
representante se toman como si los hiciera el representado'.

La representacion politica implica “la presencia” del pueblo con
su voluntad, sus intereses, sus opiniones y sus pretensiones en los
organos de decisién politica, es decir, a través de sus representantes.
Teniendo en cuenta la opinién del constitucionalista Jorge Vanossi, la
representacion supone que el gobernante hace lo que el propio pueblo
haria si ocupara ese lugar directamente. Sostiene el mencionado autor
que existe una estrecha relacién entre el pluralismo de las sociedades
democrdaticas evolucionadas y la representacion politica, asi como tam-
bién con la separacién de poderes'.

Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas precedentemente,
la representacion politica es la piedra fundamental de la nocién moderna
de la forma de gobierno democritica, la cual se constituye en un tipo
particular de Estado: obviamente nos referimos al Estado Constitucional
de Derecho.

14 PITKIN, H., “El concepto de representacién”, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1985, p. 137. De acuerdo a la autora, ésta constituye la ficcién
principal, que descansa en la base de la representacién moderna, al menos desde
Hobbes, quien ya aducia que los stbditos, por haberlo instituido, son coautores de
las decisiones del soberano.

La referencia a Hobbes no constituye novedad alguna; en los Capitulos XVI y
XVIII, de su obra “El Leviatdn”, se habla por primera vez de ese juego, de esa ficcion
entre un autor y un actor, de una dialéctica, donde el representante habla con la voz
del representado, credndose en esa vision hobbesiana un vinculo irrevocable, total y
absoluto. Dentro de esta vision, los individuos no forman una unidad politica sino
cuando se dan un representante, habilitindolo para ejercer la voluntad por ellos, re-
presentante al cual se someten.

El pueblo no es un sujeto politico, una entidad dotada de voluntad, salvo en y
por la persona del representante, no tiene unidad alguna, constituye una “multitud
disoluta”. En este punto seguimos a Hanna Pitkin, quien sefiala que no deja de asom-
brarle el hecho de que son muy pocos los andlisis que incluyen a Hobbes entre los
tedricos de la representacion (HOBBES, T., “El Leviatdn”, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1996).

15 VANOSSI, J., “El régimen constitucional de los partidos politicos”, Unam,
México, 1975, p. 90.
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La representacion establece no sélo formas de participacién en el
poder, sino que se manifiesta como un fenémeno de sustitucién y de
legitimacién politica.

Dentro del Estado de Derecho, y en las formas de gobierno demo-
cratico, es el sufragio el que canaliza y organiza las preferencias de
la ciudadania a través de la accién de los partidos politicos, piezas
fundamentales de la representacion.

2. Elliberalismo politico en las raices
de las democracias representativas

La representacion politica, de acuerdo a lo analizado en el punto
anterior, se vincula a nivel estatal, fundamentalmente, con la funcién
legislativa. Ello aparece en la historia misma del Estado Liberal, en
la lucha que se sostiene contra el absolutismo, intentando convertir al
Parlamento en el arma clave para limitar el poder.

Es necesario tener en cuenta que el actual concepto de represen-
tacion politica, que hunde sus origenes en el siglo XIX, receptado
incluso por nuestro sistema constitucional en 1853, se ha visto rodeado
de transformaciones.

La herencia revolucionaria europea de fines de siglo XVIII deja
como herencia a las futuras generaciones un tipo de representacion
politica, burguesa, liberal, moderna, adjetivando la forma estatal que
sobrevendria en el siglo venidero.

La representacion politica no se comprende plenamente si no se
atiende a la evolucién que dicha institucién ha tenido en las democracias
occidentales, en especial a partir del ascenso de la burguesia al poder
y de la importancia politica que la misma cobra.

Dicho proceso presenta distintas caracteristicas de acuerdo al pais de que
se trate; serd producto de la evolucidn histérica al interior de los mismos.

Recordemos un célebre debate que llegé a nuestros dias. En In-
glaterra encontramos el aporte de Edmund Burke, quien hacia 1784
afirmaba ante los electores de Bristol: “Ciertamente caballeros, la fe-
licidad y la gloria de un representante deben consistir en vivir en la
unién mas estrecha, la correspondencia mds intima y una comunicacion
sin reserva con sus electores. Sus deseos deben tener para él gran
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peso, su opinién maximo respeto, sus asuntos una atencion incesante.
Es su deber sacrificar su reposo, sus placeres y sus satisfacciones a
los de aquéllos; y sobre todo, siempre y en todas las ocasiones el
interés de ellos al suyo propio. Pero su opinién imparcial, su juicio
maduro y su conciencia ilustrada no debe sacrificarlos a vosotros, a
ningin hombre ni grupo de hombres [...] Vuestro representante os
debe no sélo su industria, sino su juicio, y os traiciona en vez de
serviros, si lo sacrifica a nuestra opinion.

”Mi digno colega dice que su voluntad debe ser servidora de la
vuestra. Si eso fuera todo, la cosa es inocente. Si el gobierno fuese,
en cualquier parte, cuestion de voluntad la vuestra deberfa, sin ningtin
género de duda, ser superior. Pero el gobierno y la legislacién son
problemas de razén y de juicio...”!®

La representacién politica para Edmund Burke era la de la Nacién
toda, con un solo interés. Ahora bien, el Parlamento, continuando con
su linea de pensamiento, se constitufa como “una asamblea deliberante
de una Nacidn con un interés: el de la totalidad”; desde su planteamiento
no era funcién de los representantes interpretar intereses particulares.

Mientras tanto, en Francia, la doctrina de la representacién politica
encuentra otro tedrico relevante: el conde y eclesiastico Emmanuel-Joseph
Sieyes, dentro de la misma linea de pensamiento liberal del britanico Burke.

Uno de los aspectos mds relevantes de su teoria descansa en la
idea de que es la Nacién la titular de la soberania, constituyéndose
en el mito fundante a partir de la Revolucién. Inspirando los debates
de la Asamblea Nacional francesa, su pensamiento queda plasmado
en la Constitucién de 1791.

En la obra “;Qué es el tercer Estado?” resalta que ‘“el fin de la
Asamblea representativa de una Nacion no puede ser diferente al que
se propondria la Nacién misma, es inconcebible una asociacién legitima
que no tenga por objeto la seguridad comun, la libertad comtn, en fin
la cosa publica”!’.

16 BURKE, E., “Discurso a los electores de Bristol”, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1985, p. 312.

17 SIEYES, E.-J., “;Qué es el tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios”, Alianza,
Madrid, 1989, p. 45.
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En esta obra encontramos unos de los pilares que sustenta la actual
representacion politica. La misma constituye en términos de Georges
Lefebvre una pieza literaria incendiaria, la cual atrds de las cortantes
y hostiles premisas revolucionarias contra la aristocracia realmente se
esconde la moderacién de su pensamiento y la busqueda del acceso
al poder de la burguesia'®.

La Constitucién francesa de 1791 incorpora la Declaracién como
Preambulo, y en ella serd reconocida definitivamente la soberania na-
cional, y el principio de la representacion politica, la cual serd justi-
ficada como respuesta en términos de poder a un cambio de la estructura
social, una evolucién de las ideas y una transformacién de la organi-
zacion interior del poder en el Estado'®.

Uno de los principios mds relevantes de dichas conquistas lo cons-
tituye la transformacién de la idea de soberania popular de base rousso-
niana en soberania nacional.

En consecuencia, la soberania del pueblo siempre se encuentra li-
mitada en una democracia liberal, ya que la tensién entre democracia
y liberalismo sélo puede reconciliarse imperfectamente; podrd nego-
ciarse, pero dicha negociacién se da entre fuerzas politicas y siempre
establece la hegemonia de una de ellas.

Esta apreciacién no le quita mérito alguno a la Revolucidn, si pen-
samos que la misma dio inicio al Estado Liberal, en el sentido estricto
de la expresion. El poder del Antiguo Régimen, en términos del poder
absoluto del monarca, era limitado, por imperio de la ley, frente a los
demads sectores de la sociedad®.

18 LEFEBVRE, G., “1789: Revolucién francesa”, Laia, Barcelona, 1982, p. 164.

19 La representacién politica que propone Sieyes se enrola en el discurso propio
de la modernidad; por lo tanto, la democracia representativa era censitaria, reducida
a aquellos burgueses propietarios postergados por el Antiguo Régimen, dividiendo a
la sociedad francesa en ciudadanos activos o pasivos, en funcién de su capacidad de
votar 0 no.

A pesar de crear una sociedad que vista desde hoy nos puede resultar de desiguales,
es sabido que la posibilidad de voto que se le da a la burguesia francesa luego de la
Revolucién generd una nueva cosmovision del Estado, con un importante aumento de los
cuerpos electorales. Ya no se votaria por estamento sino que nacia el voto por cabeza.

20 DIAZ, E., “Estado de Derecho y sociedad democritica”, Taurus, Barcelona,
1988, ps. 27 y s.
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Podemos encontrar insuficiencias, que de hecho son las que se
estdn marcando, pero no podemos dejar de sefalar el reconocimiento
de la misma como conquista histérica irreversible.

Asi entonces podemos concluir que la representacion, dentro de la
corriente liberal que venimos desarrollando, se presenta como la ins-
titucién que permite establecer un gobierno que emana del pueblo en
aquellos Estados con poblaciones numerosas, y, como sostiene Bernard
Manin, “con Emmanuel Sieyes, la democracia moderna, caracterizada
por la division del trabajo, el avance del comercio y la diversificacion
de intereses, serd representativa™?!,

La defensa cerrada de Sieyes del mandato imperativo o fiduciario
se constituye en uno de los aportes fundamentales del autor. Muy
sucintamente, esta caracteristica es la que se corresponde con el modelo
actual de representacion, tal como lo hemos desarrollado en el apartado
anterior. Desde entonces serd poco lo que cambiard acerca del mismo,
a pesar de los siglos transcurridos desde su construccion.

El poder fiduciario lleva al representante a actuar con cierta libertad
en nombre y por cuenta de los representados, en cuanto goza de su
confianza y puede interpretar a discrecidn los intereses de ellos. Es
decir, entre ellos no existe obligaciéon de mandato, no existe desde la
concepcién francesa un mandato imperativo.

Es asi como se entenderd desde el liberalismo politico en adelante la
relacion representante-representado en las democracias constitucionales
modernas.

3. La representacion politica en una mirada de largo plazo

La segunda modernidad se caracteriza por
el riesgo, y el mismo determina las contra-
dicciones politicas que se desatan en ella.

ULrICH Beck?2

2l MANIN, B., “;Qué queda de la representacién politica?”’, Nueva Sociedad,
Clacso, Argentina, 2000, p. 58.

22 BECK, U., “La invencién de lo politico”, Fondo de Cultura Econémica, Buenos
Aires, 1998.

Los textos que abordan la problemadtica de la actualidad utilizan distintas maneras
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Las transformaciones que se vienen dando en la sociedad y en la
politica en particular afectan a distintas instituciones de la democracia,
entre ellas, a la representacién politica.

La segunda modernidad ha dejado vacias de significado cuestiones
que considerdbamos resueltas, en otros casos nos lleva a replantear
distintas maneras de hacer frente a las crisis que se nos presentan a
los individuos. Una de ellas es la politica; la misma se encuentra plagada
de paradojas; por un lado, seguimos esperando que ella apacigiie la
ansiedad por controlar los peligros y miedos que nos afligen, y por
otro, observamos su incapacidad e impotencia para imponerse sobre
una sociedad crecientemente autorregulada y un espacio transnacional,
donde la accién politica de los Estados es de dudosa eficacia®®.

En este marco de desconcierto, la relacién del ciudadano con el
Estado, asi como la cultura de mediacién politica, han cambiado; por
lo tanto, la sociedad descree de sus representantes, percibe que no la
representa.

Hace unos afios, en un texto ya considerado clésico, acerca de la
crisis de representacion politica, hacia fines de los noventa, Daniel
Garcia Delgado consideraba que multiples son las causas de la crisis
de representacion politica, pero que pueden circunscribirse a las si-
guientes: los incumplimientos programéticos, la corrupcién como fe-
némeno instalado socialmente, la situacion social declinante de varios
sectores de la poblacidn, la profesionalizacion y especializacion técnica
de la practica politica, la ausencia de grandes relatos, la influencia de
los medios de comunicacién®*.

Si a esta descripcion le sumamos la aparicion, para quedarse, de
un nuevo orden mundial, separando la economia de la politica, exi-

de conceptualizarla. Asi, por ejemplo, Ulrich Beck se refiere a posmodernidad, segunda
modernidad o modernidad tardia; Alain Touraine habla de la segunda modernidad;
Colin Crouch de posmodernidad; Jean-Marie Guéhenno de posdemocracia. A fin de
tener una unidad de criterio semdntica, seguiremos el criterio de Ulrich Beck, aludiendo
a “segunda modernidad”.

23 VALLESPIN, F., “El futuro de la politica”, Taurus, Madrid, 2000, p. 12.

24 GARCIA DELGADO, D., “Crisis de representacién, nueva ciudadania y frag-
mentacién en la democracia argentina”, en Desarrollos de la teoria politica contem-
pordnea, Paidés, Buenos Aires, 1996, p. 34.
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miéndola de toda accién reguladora, el resultado fue la disminucién
en la capacidad decisoria de los Estados®.

Estas circunstancias econdmicas tiene lugar en el marco de la de-
nominada globalizacién, término que de acuerdo a Fernando Vallespin
se ha convertido en un “concepto refugio”, una metifora de nuestra
época, y que como todas las metidforas no es neutra; es por ello que
no se trata de un proceso univoco, ni uniforme®,

La globalizacién ha provocado una reconfiguracién de identidades
nacionales, desbordando la organizacion del Estado, generando incluso
en algunos paises una desintegracién social creciente, afectando el
concepto mismo de ciudadano.

Para Vallespin, el desinterés por la politica cotidiana es explicado
por un cambio profundo, concretado en una “crisis del Estado” en su
capacidad de direccién y de integracién normativa y simbolica; ello
se percibe en la creencia generalizada de que al mundo no lo mueven
las decisiones de los ciudadanos, sino unas légicas o imperativos mas
profundos.

Hay que sumar también otros factores, como la nueva diversifica-
cion del publico con sus procesos de individualizacién y el predominio
de estilos de vida ajenos a lo politico. Una de las consecuencias es la
aparicioén de una “fatiga civil” traducida en lo que podriamos carac-
terizar apatia politica, con un consiguiente retraimiento hacia lo pri-
vado?.

Esta descripcién, analizada desde una mirada de largo plazo, da
cuentas de que el modelo de Estado, y por ende de representacién
politica que se correspondia con la modernidad industrial cldsica, donde

25 TENZER, N., “La sociedad despolitizada”, Paidds, Buenos Aires, 1991, p. 125.

26 La globalizacion, de acuerdo al autor espafiol, “es un proceso caracterizado
por la ambivalencia, pluralismo y 16gicas contradictorias. La complejidad que provoca
dicho fenémeno se debe a: a) la presencia en la sociedad de diferentes criterios de
racionalizacion; b) el problema del pluralismo social organizado corporativamente,
cuya representacion y poder es desproporcionado en comparacién con el ciudadano
comdn; c) la descentralizacién y fraccionamiento creciente de los érganos estatales y
de autoridades y la aparicion de cuerpos politicos en distintos niveles, y d) la inter-
dependencia y encadenamiento existentes entre ‘partes’ —individuos, grupos—, ‘el todo’
—la sociedad, el Estado-" (VALLESPfN, op. cit., p. 134).

27 {d., p. 10.
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las categorias de Estado nacional, clases, verdad cientifica, creencia
en la técnica y la relacién amigo-enemigo de lo politico tenfan un
parentesco interno, que ya no poseens.

Las instituciones dentro de esta crisis que provoca la segunda mo-
dernidad han perdido el depdsito de sentido histérico que solian tener,
generando una crisis de sentido®.

En el marco de la individualizacién y el desencanto de las sociedades
actuales, la representacién politica como institucién de las modernas
democracias también ha entrado en una crisis de sentido, cuando de-
cimos con los autores citados que existe un desencanto por la politica;
ello repercute en la credibilidad de los representantes, ya que los in-
dividuos perciben que sus demandas no seran satisfechas por un Estado
que esta en retraccion.

Ante la irrefrenable fragmentacion de lo social se desdibujan los
grupos sociales, pierden sentido las identidades colectivas, verbigracia,
los partidos politicos, entre otras.

El desencanto con la politica se traduce en una falta de discu-
siones publicas acerca de las plataformas de los principales candi-
datos, la seduccién de los representados por representantes que ya
no responden al “tipo carismatico” weberiano, sino mds bien por can-
didatos que devienen del dmbito de los negocios, del deporte o del
mundo del especticulo.

En estas condiciones, la representacién politica resulta cada vez
menos creible, con muy poco o nada de sustento politico y social,
socavando incluso la legitimidad de los politicos, e incluso con dosis
de ingobernabilidad.

El jurista italiano Luigi Ferrajoli refuerza esta descripcion, si te-
nemos en consideracién que la crisis de las democracias occidentales,
como expresa el autor, “se manifiesta ya no como forma de gobierno,
sino por la forma en que ésta se manifiesta, y va mds alld de la crisis
de representacion politica™?.

28 BECK, op. cit., p. 225.

2 BERGER, P. y LUCKMANN, T., “Modernidad, pluralismo y crisis de sentido”,
Paid6s, Barcelona, 1995, p. 30.

30 FERRAJOLLI L., “La crisis de la democracias en la era de la globalizacién”,
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Seguiremos para explicar esta hipdtesis el planteo del autor men-
cionado, dejando de lado el caso particular italiano, y replicando las
caracteristicas que el mismo analiza a las democracias occidentales
todas; tendriamos asi tres aspectos o factores de la crisis de las de-
mocracias: a) la politica; b) la institucional, y c) la garantista’!.

Cuando decimos politica, nos referimos a la personalizacién y ver-
ticalizacién de la representacion politica; es decir, existe un reforza-
miento del Poder Ejecutivo con una pérdida de autoridad de los par-
lamentos/congresos, dirfamos de la deliberacién. La difusién del modelo
presidencialista o de sistemas electorales que favorecen a las mayorias
tiende cada vez mds a favorecer, a identificarse con la personalidad de
los jefes de gobierno o de Estado. La democracia politica consistiria
mads en la seleccion por via electoral de una mayoria de gobierno, y
con ella el jefe de esa mayoria, representando la expresién de la vo-
luntad general. Esto ha traido como consecuencia el debilitamiento de
los partidos como espacios de formacién colectiva, de construccién
de programas, distintas opciones de representacion y opcién de distintos
intereses.

Dentro del segundo factor, el institucional, aparece la fuerte con-
centracion y progresiva confusién de poderes que se impone en las
democracias, la pérdida o erosién de la separaciéon de poderes, con-
sustancial al constitucionalismo de los Estados modernos, la nitida y
necesaria separacion entre la esfera publica y la privada, entiéndase
poderes politicos y econdmicos. Este proceso es propio de la primacia
del mercado sobre la esfera publica, y la consiguiente subordinacién
de los poderes politicos a los econdémicos, que terminardn chocando
contra los intereses publicos, generando clientelismo, asi como también
los fenémenos de corrupcién.

Y por ultimo, la crisis de la legalidad, la férmula esencial del Estado
de Derecho: limites al poder absoluto, legalidad de la administracién,
respeto por los derechos individuales, imperio de la ley, se ven todas
arrasadas cuando impera el “gobierno de los hombres” por encima del

en Law and Justice in a global Society. Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
Universidad de Granada, Espafia, mayo de 2005, ps. 37-38.
31 1d., p. 36.
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“gobierno de las leyes”. Cuando se debilitan las garantias constitu-
cionales, cuando se llevan por delante los derechos fundamentales,
sobre todo los derechos sociales cuando se erosiona la esfera publica,
como garante y asignadora de recursos que debe ser controlada, que
debe someterse a reglas, cuando se privatiza la esfera publica, y po-
demos seguir enumerando la enorme cantidad de hechos que genera
la crisis de legalidad™®.

En este marco queda “dinamitada” la estructura del Estado Cons-
titucional, repercutiendo en la calidad de las democracias, dado que
los derechos se han ido mercantilizando, perdiéndose la ldgica de la
importancia de la esfera publica a merced de la 16gica de la obtencién
de beneficios.

Toda esta descripcion a la que le podriamos poner el nombre propio
de cualquiera de los paises del mundo desarrollado o postergado, como
nos agrada denominar, muestra la deformacién de las democracias,
porque se han ido profundizando cada vez mds intensamente las de-
sigualdades.

Cuando el ciudadano se recluye sobre su vida privada, se configura
una democracia donde la lealtad de los representantes deja de ser “hacia
abajo”, es decir, para con sus electores, y pasa a ser “hacia arriba”,
teniendo una fuerte influencia en las decisiones centrales los lobbies
empresariales, quienes deciden por fuera de los confines del macro-
poder??.

Esta descripcién se corresponde con la conceptualizacién que rea-
lizara Guillermo O’Donnell de las “democracias delegativas’; recor-
demos que en ellas los candidatos victoriosos se ven a si mismos
como figuras por encima de los partidos politicos y de los intereses
organizados, siendo las figuras ejecutivas las principales definidoras
de los intereses nacionales. Los demds 6rganos del Estado se convierten

32 {d., p. 39.

33 GARCIA DELGADO, D., “Estado-Nacién y globalizacién”, Ariel, Buenos Ai-
res, 2000, p. 114. Coincide Fernando Vallespin desde una visién europea del tema.
Marca que las distorsiones en el funcionamiento de los canales de mediacién entre
sociedad y sistema politico afectan la representacién, marcados por la oligarquizacién
y estatalizacion de los partidos politicos, asi como por la creciente corporativizacién
de los intereses, en VALLESPIN, op. cit., p. 174.
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en “estorbos” que, a decir del autor, “acompaifian las ventajas domés-
ticas e internacionales resultantes de ser elegido democraticamente™*,

Todos estos rasgos que caracterizan a las sociedades actuales, mi-
réndolas desde el plano nacional e internacional, conducen a un ciu-
dadano que participa muy poco, o que le interesan cada vez menos
las cuestiones politicas.

Hay que afiadir a lo dicho que el fenémeno de la corrupcién ha
incidido fuertemente para generar la percepcion de la ciudadania acerca
del rol de los representantes en general.

Para el soci6logo francés Jean-Marie Guéhenno, “la corrupcién
no es una anomalia en las democracias de la segunda modernidad;
los escédndalos de dinero constituyen una légica consecuencia del triun-
fo del mercado. Siguiendo con esta misma légica argumentativa, en
los Estados mds avanzados, la remuneracion social en prestigio social
ha desaparecido hace mucho tiempo. Los funcionarios conscientes
del mediocre desempeiio de la administracién han perdido el respeto
de si mismos al mismo tiempo que perdian a sus administradores.
Ceder a la corrupcién puede entonces no ser, para los mds cinicos,
sino una manera agradable de convencerse de que todavia tienen algtin
valor™,

Estas consideraciones conducen a un lugar comin en estas socie-
dades; més alla del grado de desarrollo que posean, las mismas com-
parten los mismos problemas en el plano institucional, la politica de-
venida en la arena de muchos empresarios exitosos, considerada como
una empresa con expectativas de ganancia personal, justamente porque
es el dinero la unica religiéon que tiene vocacién universal®.

Entonces dentro de este panorama podriamos preguntarnos: ;Cudl
seria el papel que han pasado a desempeifiar los partidos politicos dentro
del actual contexto?

Siguiendo con la misma légica de pensamiento que venimos de-

34 O’DONNELL, G., “Contrapuntos. Ensayos escogidos sobre autoritarismo y
democratizacién”, Paidés, Buenos Aires, 1997, p. 226.

35 GUEHENNO, J.-M., “El fin de la democracia”, Paid6s, Buenos Aires, 1995,
p- 119.

3 {d., p. 120.
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sarrollando, los partidos politicos entrarian dentro de la categorizacion
de instituciones que han perdido o han cambiado la referencia simbdlica
del siglo que nos precedid.

Dentro del Estado de Bienestar, los partidos politicos eran capaces
de construir programas donde se integraba a los individuos. Alain Tou-
raine sostiene que los partidos se han disociado de la accién de clase
y las relaciones sociales de produccién; los mismos se constituyen en
retratos que socialmente han muerto?®’.

Ulrich Beck define muy claramente cémo en la segunda modernidad
el Estado tradicional se extingue como estructura soberana y como
coordinador jerdrquico.

Al igual que otras instituciones, los partidos politicos se convierten
en “instituciones zombies, a pesar de estar muertas se niegan a dejar
de existir”’, convirtiéndose en instituciones a las que les cuesta llevar
adelante negociaciones, anteponiendo intereses particulares, en pos de
intereses sociales’®.

Esta situacién por la que atraviesan los partidos es producto de la
individualizacién creciente por la que atraviesan las sociedades actua-
les, ya que, como hemos analizado, la desestabilizacién individual re-
percute también en su interior.

Los compromisos partidarios pierden sus tradiciones, o bien se ha-
cen dependientes de decisiones que se encuentran por fuera de ellos.

Sin embargo, mdas alld de esta percepcion de los tedricos de la
llamada segunda modernidad es dificil sostener la representacion por
fuera de los partidos politicos, mds alld de la necesidad de reformas
o de “promesas incumplidas”. Aun asi, los partidos politicos siguen
siendo la via de representacion, aun en sociedades dificilmente repre-
sentables en el sentido tradicional.

37 TOURAINE, A., “;Qué es la democracia?’, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1995, p. 83. También reitera el mismo autor el tema en otra de sus obras:
“Un nuevo paradigma”, Paid6s, Buenos Aires, 2005. En la misma plantea como cuesta
en las actuales sociedades fundar la vida politica en base a debates y actores que no
se corresponden o lo hacen muy parcialmente con la realidad existente, generando
una independencia de los partidos politicos con respecto a las otras fuerzas sociales
(p. 185).

38 BECK, op. cit., p. 186.
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Los partidos politicos son quienes organizan, a pesar de las difi-
cultades planteadas, el combate electoral y la expresion de la opinién
publica; es a través de ellos donde se exponen los principales intereses
en conflicto®.

Los antiguos soportes que sirvieron de base a los partidos politicos
ya no resultan suficientes; nuevos conflictos, nuevos intereses, atra-
viesan la sociedad, que no encuentran expresion en su formato tradi-
cional, a quienes les cuesta dar cuenta de muchas de las necesidades
de un mundo plural y complejo.

Por dltimo, es dable considerar que debemos sumar a lo dicho la
importancia que los medios de comunicacidn tienen en la esfera publica,
los cuales se constituyen en verdaderos espacios publicos. Periodistas,
encuestadores, expertos en comunicacion, todos conforman la opinién
publica, intentando de alguna manera dar cuentas, con mas vehemencia
que los partidos politicos, de cudles son los problemas de las sociedades
actuales.

Aquéllos ocupan el centro de lo que denominamos la escena me-
didtica. Desde el punto de vista politico, pueden estar en el mismo
momento en que se consuma el hecho politico que favorece o perjudica
al vinculo representativo, pueden brindar “boca de urna”, pueden hacer
conocido el candidato que era desconocido; no existe hecho politico
si no aparece en los medios, aquello que se cree “le interesa al ciu-
dadano”, instalando desde los medios la agenda publica.

Como se ha sefalado, en esta nueva realidad que vivimos la ins-
tantaneidad de los hechos merced a la tecnificacion de los medios de
comunicacion permite hacer publico lo que antes permanecia oculto
en despachos oficiales.

Hoy mds que nunca la informacién que cuenta es la que se puede
filmar mejor. Respecto al tema, sigue vigente Giovanni Sartori cuando
sugiere en “Homo videns. La sociedad teledirigida” que si no hay
filmacion no existe la noticia; la fuerza de la television es la fuerza
de hablar a través de las imagenes®.

39 MANIN, op. cit., p. 27.
40 SARTORYI, G., “Homo videns. La sociedad teledirigida”, Taurus, Madrid, 1998,
p- 80.
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“La obligacién de mostrar genera deseo o la exigencia de mostrarse,
creando el pseudoacontecimiento, el hecho que sucede sélo porque
hay una cdmara que lo estd rodando y que de otro modo no tendria
lugar™!,

La descripcion del individuo retirado de la vida pudblica lo pone
ante una situacién de espectador de los acontecimientos ptblicos, los
cuales se suceden con un ritmo vertiginoso frente a sus 0jos, pero
desde la pantalla, desde las redes sociales, se denuncia, se glorifica,
se sepulta a los representantes politicos, y desde alli los espectadores
asi como en el ciberespacio los cibernautas eligen o toman posicion
respecto a los sucesos, opinan acerca de lo que les muestran los medios,
los cuales legitiman unos discursos y desechan otros*’.

El socidlogo chileno Manuel Antonio Garretén reconoce los cam-
bios ideoldgicos, programaticos y organizacionales que ha sufrido la
representacion politica, dando lugar a la aparicién de nuevos actores,
entre ellos, la opinién publica, que en muchos lugares llega a jugar
un papel de actor social.

Giovanni Sartori sostenia que “el homo videns tiene menos sentido
critico que el animal simbdlico adiestrado en la utilizacién de los sim-
bolos abstractos. Al perder su capacidad de abstraccién este hombre
posmoderno pierde la capacidad de distinguir lo verdadero de lo fal-
s0”®, Hoy sigue vigente dicho planteo.

La temética de la representacion politica no resulta ajena a la in-
fluencia de la comunicacion; ella reduce el peso y la esencialidad de
la politica. La politica y la expresion de la misma a través de la ins-
titucion de la representacion no sélo se ve constrefiida por las nuevas
estructuras de poder, sino que también la arena medidtica en la que
se mueven los representantes politicos, colocandolos a merced de un
referente muy temido: la opinién publica.

4 1d., p. 82.

42 GARRETON, M. A., “Politica, partidos y sociedades en la edad contemporanea”,
en CHERESKY, I. (comp.), Politica e instituciones en las nuevas democracias lati-
noamericanas, Prometeo, Buenos Aires, 2007, p. 122.

4 SARTORI, “Homo...” cit., p. 110.
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4. Valoracion propia

Si bien la futurologia no existe desde un plano cientifico, podemos
advertir que dadas las condiciones que hemos sefialado ya no regre-
saremos a una etapa de partidos de masas, de identificacién ideolégica,
de masivas afiliaciones, podemos considerarlo como un suefio moderno,
dentro de una etapa obturada por la denominada segunda modernidad.

Frente a esta sucinta descripcién, las democracias representativas
corren un serio riesgo; el reto reside en no permitir que las mismas
queden paralizadas, inertes, frente a los poderes ficticos que desco-
nocemos en algunos casos y conocemos en otros y aceptar la descom-
posicion de instituciones que de hecho son susceptibles de ser refor-
madas y aggiornadas a los tiempos que corren. El error seria considerar
estas transformaciones irrelevantes.

Si el dilema de las democracias representativas sigue siendo quién
gobierna y no como gobierna, se profundiza el problema de la repre-
sentacién politica.

El dilema es un argumento conformado por dos proposiciones con-
trarias y disyuntivas. El mismo pone al individuo en duda debatiéndose
entre dos alternativas, y aqui estamos frente a la encrucijada de que
si bien la representacion politica tiene falencias, no se ha encontrado
en esta segunda modernidad el sustitutivo vélido para el ejercicio del
poder.
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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad analizar los fallos de pri-
mera (Tribunal en lo Criminal N° 4 de la Ciudad de la Plata, Provincia
de Buenos) y de segunda instancia (sala I del Tribunal de Casacién
Penal de la Provincia de Buenos Aires) en relacion con la causa seguida
a “Horacio Fernando Gonzélez s/Homicidio simple cometido con dolo
eventual” (caso “Pitbull”) a la luz de la teoria del delito esgrimida
por el doctor Eugenio Rail Zaffaroni. El caso de jurisprudencia ana-
lizado no sélo resulta de interés por su actualidad, sino también por
lo controvertido de su resolucién, debido a que aborda temas muy
discutidos hasta el dia de hoy por la doctrina, como son la constitu-
cionalidad de los tipos omisivos impropios no escritos y la aplicacion
de la figura de dolo eventual. En este sentido, la jurisprudencia ana-

I Abogada por la Universidad Nacional de Rosario (UNR). Especialista en Ma-
gistratura (UCA). Adscripta de la Catedra Derecho Penal I de la Facultad de Derecho

de la UNR. E-mail: georgina rigatuso@hotmail.com.
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lizada contradice lo sostenido por el doctor Rail Eugenio Zaffaroni
(quien sostiene que los tipos omisivos impropios no escritos son in-
constitucionales), ya que los magistrados intervinientes (en ambas ins-
tancias) condenaron a Horacio Fernando Gonzdlez a 8 afios de prisién
por considerarlo autor penalmente responsable del delito de homicidio
simple cometido con dolo eventual, poniendo de relieve la especial
posicién en la que se encontraba respecto del perro Pitbull, la llamada
“posicién de garante”, propia de la omisién impropia.

Abstract

The purpose of this paper is to analyze the first rulings (Criminal
Court N° 4 of the City of La Plata, Province of Buenos Aires) and
second instance (chamber I of the Criminal Court of Cassation of the
Province of Buenos Aires) in relation to the case followed to “Horacio
Fernando Gonzélez s/Homicidio simple cometido con dolo eventual”
(“Pitbull” case) in the light of the theory of crime held by doctor
Eugenio Raul Zaffaroni. The case of jurisprudence analyzed is not
only of interest for its actuality, but also for the controversy of its
resolution, because it deals with topics that are very much discussed
until today by the doctrine, such as the constitutionality of improper
types not written and the application of the eventual deceit figure. In
this sense, the jurisprudence analyzed contradicts the one held by doctor
Radl Eugenio Zaffaroni (who maintains that the non-written improper
types are unconstitutional), since the judges intervening (in both ins-
tances) condemned Horacio Fernando Gonzélez to 8 years of impri-
sonment for considering him to be the perpetrator responsible for the
crime of simple homicide committed gross misconduct, highlighting
the special position in which he was in relation to his Pitbull dog, the
so-called “guarantor position”, characteristic of improper omission.

Palabras clave

Teoria del delito. Tipo omisivo. Dolo eventual.

Keywords

Crime theory. Omissive type. Gross misconduct.
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Introduccion

El tema que hemos elegido para desarrollar en este trabajo parte
del andlisis de un caso jurisprudencial, en donde ademas de la actualidad
que el mismo presenta, de lo novedoso y controvertido de su resolucion,
nos parece que resulta grafico analizarlo a la luz de la teoria del delito
esgrimida por el doctor Eugenio Rail Zaffaroni’> y abordada por la
cétedra de Derecho Penal I de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario.

En este sentido, consideramos que el anélisis de un caso concreto
no sé6lo es interesante, sino que deja entrever que las dificultades de
la teoria del delito, justamente, surgen ante la complejidad de la rea-
lidad. Es decir, recién cuando un operador del Derecho —sea aboga-
do litigante, defensor, fiscal o un magistrado— se encuentra en presen-
cia de un caso complejo (como el que aqui se desmenuzard), es alli
donde se observan las problemadticas propias de cada instituto, justa-
mente a la hora de resolver el mismo e inclinarse por una u otra teoria.

Siguiendo este orden de ideas, el presente trabajo tiene un doble
objetivo: por un lado, profundizar en el estudio de la teoria del delito
propuesta por Zaffaroni, aplicdndola al caso en concreto, analizando
sus caracteristicas propias y reflejandolas en el mismo. Por otro lado
y especificamente, poner de relieve las diferencias y semejanzas entre
el dolo eventual y la culpa con representacién, analizando por qué fue
aplicado el primero de los institutos.

Por lo expuesto, es dable adelantar que el trabajo se va a estruc-
turar de la siguiente manera: en un primer apartado se expondrédn, de
manera sintética, los hechos del caso. Luego, nos adentraremos en el
analisis del mismo, desde de la teoria del delito, estratificadamente. De
esta forma, comenzaremos por la conducta. Seguidamente, nos abo-
caremos a analizar la tipicidad, en las formas propuestas en el fallo.
Acto seguido, analizaremos la antijuridicidad y, finalmente, la culpa-
bilidad. Por ultimo, esbozaremos unas breves conclusiones de lo in-
vestigado.

2 ZAFFARONI, E.; ALAGIA, A. y SLOKAR, A., “Manual de Derecho Penal.
Parte general”, Ediar, Buenos Aires, 2014.
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1. Sintesis del caso

El dia 29 de mayo del afio 2014, aproximadamente a las 14:30
horas, Horacio Fernando Gonzélez, poseedor de al menos ocho perros
Pitbull, dejé atado a un can de dicha raza (que no era de su propiedad
pero cuyo cuidado le habia sido confiado) con una soga de aproxima-
damente 1,50 metros al volante de un rodado Fiat 147, que en estado de
abandono se encontraba sobre la vereda del domicilio de calle Bonpland
N° 913 de la localidad de Alejandro Korn, sin bozal y con la puerta
del vehiculo abierta, lo que le permitia al animal desplazarse por la
vereda que separaba la ubicacién del automévil del frente del domicilio
antes referido. Que en este marco — inadvertidamente para los adultos
que con €l se encontraban—, se acercé hasta el sitio en el que el perro
se hallaba el nifio Santiago Alejandro Veer, de tan s6lo dos afios de
edad —vecino del tenedor de los perros—, quien en esas circunstancias
resulté atacado por el perro, el que le produjo heridas desgarrantes
que le provocaron su muerte.

En las audiencias de debate oral, la actora penal, la doctora Claudia
Cendoya, encuadré el hecho en un homicidio doloso, cometido con
dolo eventual, conforme a lo normado por el articulo 79 del Cddigo
Penal, tal como llegara elevada la causa a la etapa plenaria.

Por su parte, el doctor Fabian Musto, defensor técnico del imputado,
sostuvo que la conducta juzgada sélo podia ser atribuida a su asistido
a titulo imprudente, encuadrando la conducta en el articulo 84 del
Cédigo Penal. Para sostener esta postura, el defensor, entre otras ar-
gumentaciones, dio lectura del auto interlocutorio de la sala III de la
Excelentisima Cdmara de Apelacion y Garantias departamental que
dispusiera el cambio de calificacion legal en dichos actuados y la con-
secuente libertad del imputado a fs. 19/20 del incidente de apelacién
de la prisién preventiva.

El 25 de abril del afio 2016 el Tribunal en lo Criminal N° 4 del
Departamento Judicial de La Plata —integrado por los doctores Juan
Carlos Bruni, Julio Germén Alegre y Emir Alfredo Caputo Tértara,
con voto en disidencia del doctor Bruni— condené a Horacio Fer-
nando Gonzdlez a la pena de ocho (8) afios de prisidn, accesorias
legales y costas, por considerarlo autor penalmente responsable del
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delito de homicidio simple con dolo eventual (arts. 12, 29, inc. 3%
40, 41, 45 y 79, todos del CP)>.

Ante este veredicto, el defensor particular interpuso recurso de ca-
sacioén, agravidndose, por un lado, de la carencia de logicidad en la
fundamentacién de la sentencia; por otro, de la arbitrariedad en la
valoracién de la prueba, respecto de la subsuncién legal que hizo la
mayoria del Tribunal del hecho acreditado (homicidio doloso en los
términos del articulo 79 del Cédigo Penal). Dicho profesional considera
que el caso se subsume en la figura del articulo 84 del Cédigo Penal
—remitiéndose al voto minoritario que figura en la sentencia que ataca—
y, por ultimo, hace reservas del caso federal.

Por su parte, el doctor Fernando Luis Galén, fiscal adjunto de ca-
sacion, postula el rechazo del recurso interpuesto en favor del imputado.

Finalmente, el 18 de abril de 2017, como adelantamos, la sala I
del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires —in-
tegrada por los sefiores jueces doctores Daniel Carral y Ricardo R.
Maidana- resolvié (en lo que aqui interesa) confirmar la condena im-
puesta oportunamente por el Tribunal Oral N° 4 de La Plata y, por lo
tanto, condenar al imputado a cumplir la pena impuesta por el Tribunal
de primera instancia®.

Realizado este breve relato de los hechos, estamos en condiciones
de comenzar por el andlisis del mismo.

2. Aproximaciones al analisis escalonado de la teoria del delito

En primer lugar y tal como adelantamos en la Introduccién de la
presente exposicion, el fallo referido lo analizaremos a la luz de la
teoria del delito esbozada por el doctor Eugenio Rail Zaffaroni y abor-
dada por la cdtedra de Derecho Penal I de nuestra Facultad.

Sabemos que la teoria del delito es una teoria analitica, ya que
apunta a descomponer el concepto de delito en distintas categorias,
de manera que, analizadas de manera sucesiva, se pueda llegar a saber

3 Fallo del TCrim. N° 4 de La Plata, dentro de los autos caratulados “Gonzilez,
Horacio Fernando s/Homicidio simple con dolo eventual”, de fecha 25-4-2016.

4 Acuerdo de la sala I del Trib.Cas.Pen., dentro de los autos caratulados “Gonzalez,
Horacio Fernando s/Recurso de casacién”, de fecha 18-4-2017.
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si hubo o no delito. Por ende, utiliza el método analitico, ya que lo
que se desmenuza es el concepto de delito. Esta teoria tiene como
funcién suministrar argumentos que permitan al juez resolver un caso
y motivarlo en derecho’. Asi lo explica Enrique Bacigalupo, al sostener
que “la solucién de un caso penal consiste en trasladar a un suceso
concreto la decisién general contenida en el texto legal. Para ello es
preciso valerse del sistema de andlisis de la teoria del delito. Esto permite
obtener una solucién legitima. A esta solucién se llega luego de un
proceso mental que comienza con una intuicién global de las soluciones
posibles. Tales intuiciones son depuradas mediante el andlisis de los
elementos del hecho que permiten los conceptos de la dogmatica™®.

Previo a adentrarnos de lleno en el andlisis del caso elegido, cabe
recordar que el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable.
Es decir que cuando hablamos de injusto o licito, estamos hablando
de una accién tipica y antijuridica. Basicamente, la teoria del delito
se estructura sobre dos grandes momentos o dos juicios de desapro-
bacién. El primero es el juicio de desaprobacion del acto. El juicio
que arroja que un hecho estd prohibido y desvalorado por todo el
ordenamiento juridico; éste es el juicio que da lugar al ilicito, o sea,
la accién tipica y antijuridica. El segundo momento es la culpabilidad.
Es decir que para que se configure un delito ademds de un hecho
ilicito o injusto es necesario un sujeto culpable. La culpabilidad nos
permite afirmar aquello que serd el presupuesto de la aplicacién de
una pena, esto es, un delito. Y la culpabilidad es también un juicio
de desvalor o de desaprobacién del acto del sujeto. Es el puente entre
el injusto y su autor y es el juicio que recae sobre el autor por el
hecho cometido.

Como consecuencia de ello, podemos afirmar que, sin lugar a dudas,
la teoria del delito es una teoria compleja, ya que el andlisis de la
misma es estratificado, es decir, evolutivo, progresivo. Por ello, es
imprescindible comenzar el andlisis del caso por el primer escalén,

5 ERBETTA, D. A., “Coleccién temas y problemas de Derecho Penal y Crimi-
nologia 1: proceso formativo de la teoria del delito”, 2* ed. ampl., UNR Editora,
Universidad Nacional de Rosario, Rosario, 2006, p. 20.

6 BACIGALUPO, E., “Técnica de resolucién de casos penales”, Hammurabi, Bue-
nos Aires, 2002, p. 165.
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que lo constituye la conducta. Sabemos que la misma es el género o
sustantivo del delito porque la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
son adjetivaciones de la conducta, o sea que cada una de ellas puede
predicarse respecto de la conducta. Por ende, es la conducta quien
vincula todos los caracteres del delito antes enunciados.

3. Primer escalon en crisis: la conducta

En una primera aproximacién con este cardcter genérico, es dable
poner de relieve que al referirnos a la conducta vamos a utilizar in-
distintamente los términos “accién”, “acto” o “conducta”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, cabe recordar que todo delito
es una conducta humana. Pero no cualquier accién humana sera rele-
vante para el Derecho Penal, sino sélo aquella que trascienda al mundo
exterior, generando un conflicto, es decir que esa accién debe proyec-
tarse en el mundo afectando por lesién o por peligro y en forma im-
portante un bien juridico ajeno. El nullum crimen sine conducta es un
requisito reductor minimo. No tendria ningtin sentido preguntarse, por
ejemplo, si puede ser antijuridico lo que no es una accién humana.
Ademéds, esa accién tiene que ser voluntaria y perseguir una finalidad.

Habiendo realizado estas consideraciones, nos encontramos con el
primer interrogante del fallo, ya que el hecho que se le atribuyd a
Gonzilez no se produjo como consecuencia directa de una accién hu-
mana, sino que se le imputd una accién efectuada por un perro que
estaba a su cuidado, siendo en este caso el can Pitbull que mordié y
dio muerte a la victima de autos.

En principio, pareceria desacertado pensar que una conducta que
no proviene de un ser humano pueda achacéarsele al mismo. Es maés,
grosso modo, podriamos afirmar que no hay conducta ya que la misma
no proviene de una accién humana y, por ende, deberiamos cortar de
lleno el andlisis de la teoria del delito. Sumado a lo expuesto, y teniendo
en cuenta el componente subjetivo de la conducta, que es la volunta-
riedad, también resulta claro sefialar que no se le puede achacar a un
perro la “voluntad” homicida o de matar.

Sin embargo y dejando de lado estas consideraciones previas, cabe
poner de relieve que los jueces que resolvieron el caso sostuvieron
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que la muerte de Santiago Alejandro Veer debia ser atribuida en co-
mision por omision al actuar del imputado y a €l achacérsele tal como
si la hubiera provocado de un comportamiento activo.

En igual sentido, para muchos juristas (tales como Jakobs’, Roxin®,
etc.) la conducta no sélo abarca la accidn, sino también la omision,
entendiendo esta tltima como la “no evitacién” de un resultado cuando
la persona se encuentra en posicién de garante.

Por ejemplificar a algunos de los autores referidos, nos parece in-
teresante poner de relieve el concepto de conducta tipico construido
por Jakobs abarcativo no sé6lo de la accidn, sino también de la omision,
mediante la evitabilidad: el concepto de accidén como evitable causacion
y el correspondiente concepto de omisién como evitable no impedi-
mento de un resultado. En sintesis, Jakobs sostiene que conducta, activa
u omisiva, siempre es la evitabilidad de un resultado diferente. Por su
parte, Roxin propone un concepto pretipico, al que denomina concepto
personal de accién, definido como lo que se produce por un ser humano
como centro de accién animico-espiritual o, méds brevemente, como
exteriorizacién de la personalidad. Acciones dolosas y culposas son
exteriorizaciones de la personalidad, al igual que las omisiones. Roxin
admite que su concepto no siempre es neutral, porque en las omisiones
siempre se espera algo.

Precisamente y tal como lo adelantamos, esta linea de pensamiento
fue la que siguieron y plasmaron con sus votos mayoritarios los jueces
de primera instancia de la ciudad de La Plata y también los del Tribunal
de Casacion al considerar a Gonzdlez como autor penalmente respon-
sable del delito que se le atribuyé. En los considerandos del fallo, el
sefior juez doctor Julio Germén Alegre afirmé: “...ha quedado com-
probado que Horacio Fernando Gonzdlez fue la persona que dejé al
perro raza Pitbull en la via publica en condiciones que representaban
un gran peligro para los bienes juridicos de terceros y que, merced a
ese comportamiento atribuible al imputado, se produjo la muerte del
pequeiio Santiago Alejandro Veer...”

7 JAKOBS, G., “Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién”, Marcial
Pons, Madrid, 1997.

8 ROXIN, C., “Derecho Penal. Parte general”, t. I, “Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito”, Civitas, Navarra, 1997.
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Mas alld de lo hasta aqui analizado creemos necesario aclarar que
para Zaffaroni la conducta es un hacer voluntario final, que tiene dos
aspectos: uno interno (que esta configurado por la proposicion del fin
y la seleccion de los medios para llevarlo adelante) y un aspecto externo
(que estd dado por la puesta en marcha de la causalidad). Para este
destacado autor, la omision no existe como forma de acciéon o de
conducta, sino que antes del tipo todas son acciones. Siguiendo esta
linea de pensamiento, Zaffaroni considera que sin el tipo no se dis-
tinguen las omisiones del no hacer, con lo cual corresponde subir un
escalén mas y adentrarnos de lleno al andlisis de la tipicidad.

4. Segundo escalén: la tipicidad

Despejado el interrogante acerca de si el imputado desplegd o no
una conducta con relevancia penal, debemos adentrarnos en el anélisis
del segundo escalon en estudio: la tipicidad.

En primer lugar, y si bien para una mayor comprension decidimos
plantear el andlisis de la teoria del delito, esquematica o grificamente,
como un camino al que se arriba subiendo escalones, queremos destacar
que coincidimos con Zaffaroni cuando sostiene que “la interpretacion
técnica de los tipos y la valoracién de una accién como tipica o atipica
no son dos etapas sucesivas, sino s6lo dos facetas de una misma ac-
tividad valorativa (o juicio de tipicidad)™.

Como destacamos al comienzo del trabajo, la tipicidad penal es
una caracteristica de la conducta que se averigua mediante los tipos.
En este punto, es dable recordar que es la ley la que construye los
tipos de diferente modo, habiendo cuatro estructuras fundamentales,
segin prohiba individualizando la conducta que se quiere prohibir (ac-
tiva) o bien la que en esa circunstancia debe realizarse, encontrdndose
prohibidas las conductas diferentes (omisiva) y también segiin que el
resultado prohibido exija que sea querido por el agente (dolosa) o
simplemente causado por la violacién de un deber de cuidado (culposa).
La doctrina dominante tiende a considerar que el dolo y la culpa y la
comision y la omisién son diferentes modalidades o estructuras tipicas.

9 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, op. cit., p. 343.
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Por ende, la teoria del tipo penal requiere el anélisis de estas estructuras
y para ello debe comenzarse por alguna de ellas.

Realizadas estas primeras apreciaciones, creemos acertado inmis-
cuirnos directamente en el quid del controvertido fallo que estamos
analizando. Adelantamos que los votos mayoritarios de los jueces que
intervinieron tanto en primera como en segunda instancia se inclinaron
por atribuirle al imputado la muerte de Santiago Alejandro Veer en
comisién por omision.

En el fallo de primera instancia, el primer voto lo esbozé el doctor
Alegre, quien en palabras textuales sostuvo: “ha quedado acreditado
que ha sido el imputado Horacio Fernando Gonzélez quien introdujo
un riesgo juridicamente desaprobado generador de una situacién de
singular peligro de lesién para los bienes juridicos de terceros, que se
concretd en el mortal resultado sufrido por el pequefio Veer. Asi, puede
decirse que concurren en el caso todos los presupuestos que habilitan
a sostener que la muerte de Santiago A. Veer debe ser atribuida en
comisién por omision al actuar del imputado y a él achacérsele tal
como si la hubiera provocado a través de un comportamiento activo”.
Luego, analiza el aspecto objetivo del tipo omisivo. De esta manera,
comienza por hacer referencia a la “posicion de garante”. Precisamente,
en los fundamentos del fallo, el doctor Alegre comienza refiriéndose
a ella, destacando que “para que una persona pueda ser castigada pe-
nalmente por la no evitacidén de un resultado del mismo modo que
quien lo ha provocado activamente es necesario que el sujeto en cues-
tién tenga respecto de los bienes juridicos en definitiva lesionados una
especial posicién: la posicién de garante”. Y continda diciendo que,
“en ese orden, la tenencia de un animal de una raza peligrosa impone
a su titular un deber de controlar esa fuente de peligro que opera en
el propio dmbito de dominio”, afirmando que “...ha quedado en claro
que Gonzélez no sélo ha incumplido genéricamente con ese deber de
control de una fuente de peligro, observando lo que podria ser consi-
derado una mera tenencia irresponsable de animales en términos ge-
nerales, sino que, ademads, con su actuar precedente al ataque del can
el imputado Gonzdlez configuré una especifica situacién de peligro
para bienes juridicos ajenos (perro de una raza peligrosa, atado con
una soga larga en un lugar de acceso ptblico en el que solian jugar
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los nifios y sin que se le colocara el bozal) que, a la postre, se concretd
en la muerte de un nifio de tan s6lo dos afios de edad [...] quien ha
provocado, por una conducta precedente, una situacién de peligro para
un bien juridico, estd obligado a evitar que el peligro se convierta en
lesién so pena de considerar que la produccién de ésta seria achacable al
sujeto como su causacién positiva”. Luego hace referencia a la “pro-
duccién de un resultado penalmente relevante”. En este punto se afirma
que la situacién de riesgo para bienes juridicos ajenos creada por el
imputado exorbita claramente los niveles de riesgo socialmente tole-
rables en materia de tenencia de perros potencialmente peligrosos. El
perito Fernando Di Stéfano en su alocucién en el juicio incluyd a la
raza Pitbull que el imputado criaba dentro de los perros potencialmente
peligrosos. Un resultado causado por el agente s6lo se puede imputar
al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el
bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro también
se ha realizado en el resultado concreto. Pero més alld del nivel de
riesgo que pueda considerarse socialmente tolerable se trata en este
caso de la constitucién de un verdadero riesgo antinormativo. Ello es
asi por cuanto la ley 14.107 que regula la tenencia de perros poten-
cialmente peligrosos establece en su articulo 8° inciso ¢, que “Para
la presencia y circulacién en espacios publicos [los tenedores de perros
potencialmente peligrosos deben] utilizar correa o cadena de menos
de un metro de longitud, collar y bozal, adecuados para su raza...”

Si se repara en las condiciones en las que segin el propio imputado
Gonzélez el perro que atac6 a Santiago fuera dejado, se advertird que
no cumple con ninguna de las exigencias antes aludidas: la soga con
la que se encontraba atado el perro (segin el propio imputado) tenia
un metro y medio de longitud, el perro no se encontraba sujeto con
un collar acorde a la raza sino simplemente con una soga y no se
encontraba con bozal colocado. La situacién verificada configuré un
verdadero riesgo juridicamente desaprobado. La regulacién normativa
de precauciones de seguridad es prueba de la existencia de un riesgo
juridicamente relevante. Ese riesgo juridicamente relevante creado por
el imputado Gonzélez y no otro es el que se concret6 en el resultado
mortal.

Mas tarde, analiza la “posibilidad de Gonzalez de evitar el resultado
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producido”. Y en este punto el magistrado sostiene que el dltimo de
los extremos que deben acreditarse para equiparar la no evitaciéon de
un resultado con su causacién positiva es aquel que exige que el autor
hubiese tenido a su alcance la posibilidad de evitar el resultado. En
este caso, se asume que un obrar del imputado que hubiera resultado
adecuado a las normas y a la peligrosidad del animal en cuestién
hubiera evitado con una probabilidad rayana con la certeza (tal como
mayoritariamente la doctrina lo exige) el resultado lesivo. Finalmente
y luego de todo este andlisis, concluye, tal como adelantamos, que
debe atribuirse a Horacio Fernando Gonzalez la muerte de Santiago
Alejandro Veer en comisién por omision. Seguidamente, los doctores
Caputo y Bruni adhieren con su voto al colega que se expidié en
primer término en lo inherente a la autoria responsable de Horacio
Fernando Gonzélez.

4.1. Impropios delitos de omision no escritos:
édudosa constitucionalidad?

Actualmente, parte de la doctrina mantiene el debate acerca de la
constitucionalidad o no de la omisién impropia, y debido a que el
andlisis del tipo omisivo es objeto del fallo examinado creemos de
fundamental importancia realizar algunas apreciaciones al respecto.

En primer lugar, es dable destacar que domina ampliamente en la
doctrina la afirmacién de que los tipos impropios de omisidn no estin
todos escritos, sosteniéndose que el juez los debe completar indivi-
dualizando las caracteristicas de los autores conforme a los modelos
legales de los que se hallan escritos. Por ende, los tipos impropios de
omisién no escritos serfan tipos abiertos, al igual que los culposos.
Partiendo de estas premisas y observando que en los tipos escritos la
posicion de garante (el circulo de posibles autores) estd definido en
la ley, pues todos son delicta propia, se hace necesaria delimitarla en
los que se consideran tipos omisivos impropios no escritos. En esta
corriente legislativa, ademds de criterios generales para sustituir las
faltantes definiciones de posicién de garante, suele establecerse una
equivalencia de la omisién con la accién, con lo cual, por un lado, se
crea una cldusula de equivalencia, pero, por otro, también se introduce
una cldusula de correspondencia, que implica un correctivo a la posicion
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de garante, para los casos en que, pese a ella, la conducta no alcance
un contenido de injusto correspondiente al de tipicidad activa. Aunque
en el Codigo argentino no exista ninguna de estas cldusulas, en general
la doctrina ha sostenido una construccién andloga, fundada en la su-
puesta necesidad derivada de considerar inadmisible o escandalosa la
imaginada impunidad de los impropios delitos de omisién no escritos'’.

Siguiendo esta tradicidn, la doctrina argentina suele reconocer como
fuente de la obligacién de actuar, para la construcciéon analdgica de
los tipos de los impropios delitos de omisién, la ley, el contrato y la
conducta anterior o precedente del sujeto. Con todo, en la doctrina
europea se sostiene que no es el mero deber de actuar, sino la particular
posicién en que se halla el sujeto activo respecto de un bien juridico
o frente a una fuente de peligro. Hoy se privilegian los contenidos de
los deberes més que las fuentes formales de éstos, sosteniéndose que
si bien todo garante tiene el deber de actuar, no todo el que tiene el
deber de actuar es garante.

Segtin la tesis mds corriente, en cuanto a la posicién de garante
como base limitadora de la construccién analdgica, se sostiene que el
deber de actuar derivado de la ley misma se erige en deber de garantia:
a) cuando imponga el cuidado de una persona; b) cuando el sujeto es
legalmente responsable de un determinado dmbito o sector de la rea-
lidad; ¢) cuando el sujeto activo tuviese un especial poder respecto de
la proteccién o vigilancia de bienes juridicos de terceros, o d) cuando
el deber legal emerge de la relaciéon del sujeto con una fuente de
peligro.

Sin embargo, es dable destacar que en la legislacién argentina no
existe ni siquiera la férmula general de equivalencia que habilita la
construccién analdgica de los tipos no escritos y, de existir, ella misma,
y tal como sostiene Zaffaroni, seria inconstitucional frente a la general
prohibicién de la analogia in malam partem. Es decir que a pesar de
que se ha venido sosteniendo en la doctrina una construccién andloga
fundada en la supuesta necesidad derivada de considerar inadmisible

10 ZAFFARONI, E. R., “Acerca de la inconstitucionalidad de los delitos omisivos
impropios no escritos”, en ALFARO, L. M. R., Derecho Penal y Modernidad, 1* ed.,
Ara Editores, Perd, 2010, ps. 143-153.
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o escandalosa la impunidad que algin hecho puede llegar a generar
por encuadrarse dentro de los delitos de omisién impropios no escritos,
compartimos la opinién con quienes argumentan que, incluso, si se
presentasen, se trataria de omisiones del legislador que los jueces no
estan autorizados a colmar por via de la analogia, debido a que se
estaria violando el principio de legalidad. La irresponsabilidad legis-
lativa no autoriza la violacion de la Constitucién Nacional por parte
de los jueces y, menos aun, la instigacion a ella por parte de la doctrina.

Esta postura es sostenida también por el actual presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, el doctor Daniel
Erbetta, quien en su voto en el caso “Ali”!! se expresé a favor de la
inconstitucionalidad del tipo omisivo no escrito por considerarlo vio-
latorio del principio de legalidad estricta (articulo 18 de la Constitucién
Nacional) como consecuencia de la aplicacion analdgica de la ley penal
in malam partem. Por otra parte, también puso de relieve la imposi-
bilidad del juez de subrogarse el poder de legislar. De su voto queremos
destacar las siguientes apreciaciones: “La pretensién de acudir a su-
puestos deberes generales de solidaridad a partir de tipos penales no
escritos no sélo implica una etizacién que retrocede en varios siglos
a la confusién entre moral y Derecho sino que sugiere, a contrario de
las ensefianzas de Sebastidn Soler, que el Derecho Penal no admite
lagunas y lejos de un sistema discontinuo de ilicitudes debe considerarse
como un sistema continuo [...] Los delitos omisivos han constituido
siempre uno de los problemas mds complejos de la teoria del delito,
tanto en su perspectiva de fundamentacién como desde su consideracion
sistemdtica, porque en cualquiera de sus dos modalidades se corren
serios riesgos de lesiones a principios constitucionales”.

Sin embargo, en la doctrina se ha venido sosteniendo una cons-
truccién andloga y creemos que resulta evidente que el caso bajo ana-
lisis podria sefalarse como un ejemplo de este tipo de situacién, en
donde mads alld de todos los fundamentos, a primera vista pareceria
inadmisible dejar impune la muerte de un nifio de tan s6lo dos afios
de edad.

112008, “Ali, Walter Alfredo. Homicidio agravado s/Recurso de inconstituciona-
lidad”, expte. CSJSF N° 327.
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4.2. La delgada linea invisible entre el dolo
eventual y la culpa con representacion

Otra de las cuestiones fundamentales sobre las que versa el fallo
es el andlisis pormenorizado y la fina delimitacion entre las categorias
de dolo eventual y la culpa con representacién. Sin lugar a dudas,
estas dos circunstancias del aspecto conativo del tipo subjetivo resultan
uno de los problemas mds dificiles de dilucidar de toda la teorfa del
delito. El llamado “dolo eventual” es un figura de por si conflictiva.
Precisamente en los considerandos del presente caso, el doctor Alegre,
antes de exponer los fundamentos de su postura, aclaré que su respuesta
al interrogante acerca de la subsuncién dolosa o imprudente (culposa)
de la conducta atribuida al imputado Gonzélez no serfa adoptada a
partir de una particular eleccidn tedrica acerca de lo que las categorias
del dolo eventual y la culpa con representacion han de contener, sino
fundamentalmente en virtud de una consideracion reflexiva, haciendo
referencia a las particularisimas circunstancias que rodearon a este
caso 'y a su autor.

En el caso que nos ocupa, afirma, ha quedado en claro que el
imputado no s6lo conocid el potencial peligroso de su conducta sino
que asi la dispuso y quiso de modo voluntario.

Finalmente, el magistrado realiza un racconto de los argumentos
esgrimidos por el abogado defensor de Gonzilez, destacando que el
mismo reiteré en sus alegatos que existia una tendencia en ciertos
jueces a querer innovar en terrenos en los que no resulta posible, a
su entender, la innovacidn, subrayando que no obraban antecedentes
en la jurisprudencia doméstica de casos en que se haya considerado
dolosa a una conducta como la aqui investigada.

Sin embargo, a nuestro humilde entender, el magistrado, al referirse
a ese punto, sienta una postura que vale la pena destacar, afirmando
que “son siempre los casos los que desafian a la teorfa o a la inter-
pretacion. No existe un caso unico o modelo de muertes provocadas
por perros de razas potencialmente peligrosas o por conduccién de
automdviles o por el uso de armas de fuego [...] podrd pensarse que
muchas veces las muertes o lesiones provocadas por canes podrin
responder a la estructura del delito imprudente (un perro que se escapa
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en un descuido al sacar un automévil de un garaje), pero también po-
drian imaginarse hipétesis en las que, por ejemplo, el adiestrador de un
perro para combate le ordenase a uno de sus canes que ataque a una de-
terminada persona. En tal caso se verificaria un dolo directo de homicidio
o lesiones segtn fuera el caso [...] No existen soluciones estandar pre-
concebidas. Son siempre los casos los que tienen la ultima palabra”.

4.3. Particularidades del voto en disidencia: el tipo culposo

Siguiendo con el anélisis del caso aqui examinado, es dable poner
de relieve el voto en disidencia o minoritario del doctor Juan Carlos
Bruni, ya que ahondé en el dmbito de la delimitacién entre “dolo
eventual” y “culpa con representacion o consciente” y destacé a maes-
tros del Derecho Penal, como Soler, Frank y Roxin, para sostener su
discrepancia al encuadrar el hecho en tela de juicio en un delito culposo.
Parafraseando al primero de los autores mencionados, el magistrado
consideraba que eran dos las teorfas sobre las cuales se decidia este
punto: a) la de la representacidén que se remite al grado objetivo de
posibilidad de evento, y b) la voluntarista (que considera dominante
y por la que se inclina) que se atiene a la actitud del sujeto en el
momento de la accién, frente a la posibilidad del evento, agregando mds
adelante: “el dolo, en todas sus formas, no es la posibilidad o proba-
bilidad del resultado, sino la representacién de estas relaciones y la ac-
titud del sujeto ante esa representacion. El ‘debid representarse’ nunca
es suficiente para constituir al sujeto en dolo...” La delimitacién de ese
punto es el limite, el umbral del dolo, la linea separativa entre éste y
la culpa. Agrega que es de importancia decisiva la férmula de Frank que
enuncia que “hay dolo eventual cuando la conviccién de la necesidad
del resultado previsto como posible no habria hecho desistir al autor...”

Aqui Soler trae al ruedo a Mayer, con la “teoria de la motivacién”,
pues dice que con ella se hace referencia a la situacién objetiva real,
que en el caso del dolo eventual ante la posibilidad del resultado es
la indiferencia o cuando el autor se ha dicho, sea esto asi o de otro
modo, pase lo que pase, obré en todo caso'?.

12 SOLER, S., “Derecho Penal argentino”, 2* reimp., TEA, Buenos Aires, 1953,
t. 11, ps. 132/139.
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En un sentido similar, Roxin afirma que habra dolo eventual cuando
el sujeto cuente seriamente con la posibilidad de la realizacion del
tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido
y se resigna asi —sea de buena o mala gana— a la eventual realizacién
de un delito, se conforma con ella, no le importa que se concrete o
como lo sostenia Soler obra en todo caso'’.

En cambio, dice el primero de los citados, actia con imprudencia
consciente quien advierte la posibilidad de produccién del resultado pero
no se la toma en serio y en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso
necesario, sino que negligentemente confia en la no realizacién del tipo.

Luego de repasar y ponderar los relatos de los testigos, el doctor
Bruni considera que el imputado advirtié la posibilidad de produccién
del resultado, y por eso tomé ciertos resguardos, aunque de manera
insuficiente, en definitiva, “negligente”. Para luego concluir que el
encartado lesion6 el bien juridico protegido, con un obrar violatorio
del deber de cuidado, en el que elevé el riesgo en forma no permitida,
en definitiva, confié en la no concrecién del tipo. Por dltimo, encuadrd
el hecho en el delito de homicidio culposo, de conformidad con lo
previsto en el articulo 84 del Cédigo Penal.

4.4, Los fundamentos del Tribunal de Casacion
Penal en cuanto al dolo eventual

No podemos dejar de mencionar que el cuestionado dolo eventual
fue el eje central de los considerandos del fallo dictado por la sala I
del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires. En
ese sentido se expidi6 el doctor Maidana en su voto al expresar: “du-
rante mucho tiempo el dolo y en especial el dolo eventual han sido
vistos como elementos puramente descriptivos; sin embargo, dltima-
mente se han relativizado cada vez mds, a través de pardmetros nor-
mativos, la subdivisién entre doctrinas delimitadoras cognitivas y vo-
litivas”. Seguidamente, cita el fallo “Kuret”!'4, en cuanto alli se esta-
blecié que “es la decisién por la posible lesién de bienes juridicos la
que diferencia al dolo eventual en su contenido de desvalor de la

13 ROXIN, op. cit.
14 Cfr. Trib.Cas.Pen., sala VI, c. 68.404, reg. 678/2015.
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imprudencia consciente y la que justifica su mds severa punicion”.
Precisamente, dicho concepto de “decisiéon” debe juzgirselo —como
todo concepto juridico— no como un desnudo dato psiquico, sino si-
guiendo pardmetros normativos. Es que no se trata de comprobar hechos
psiquicos, sino de una interpretacion de la conducta del autor en el
sentido de aceptar el resultado, esto es, como decision a favor de una
posible lesién del bien juridico. Entonces la delimitacién entre dolo
eventual y la imprudencia consciente no puede prescindir de parametros
normativos de valoracion; no obstante, el sustrato de esa valoracion
no puede delimitarse a determinada representacion de peligro; mas
bien, el juicio sobre si el autor se ha decidido en contra del bien
juridico protegido tiene que ser emitido considerando todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos del hecho, relevantes para la actitud de
dicho autor. A partir de lo expuesto, podemos afirmar que Gonzdlez
obré con dolo eventual respecto del resultado muerte, de modo que la
calificacion impuesta en el fallo luce ajustada a derecho (art. 79, CP).
En este punto, el magistrado realiza una serie de apreciaciones en
similar sentido al juez de primera instancia. El magistrado sostiene
que no quedan dudas en torno a que Gonzéilez se habia decidido en
contra del bien juridico vida, concluyendo que el mismo conocia la
peligrosidad del animal cuyo cuidado tenia a su cargo, sabia también
que nifios pequeflos se acercaban al automovil para jugar; sin embargo,
pese a todo y habiendo tenido experiencias adversas en lo que concierne
al comportamiento de otros ejemplares de la misma raza, dejé a un
Pitbull alli amarrado, sin bozal, con una soga de metro y medio de
longitud y con la puerta del automdvil abierta, a tal punto que hasta
puso un tacho con agua fuera del vehiculo para que el perro pudiera
hidratarse, representdndose la posibilidad de que el perro ataque a un
nifio y sabiendo de antemano el probable desenlace de este encuentro,
con lo cual, el acusado de autos, creé un peligro que no cubri6 ni ase-
gurd, por cuanto durante o después de su accién habian de intervenir la
suerte y la casualidad solas o en gran parte para que el tipo no se realice,
lo que deviene demostrativo, junto al resto de las consideraciones efec-
tuadas, de su decisién por la posible lesién del bien juridico vida'®.

15 Trib.Cas.Pen., sala VI, “Kuret”, c. 68.404, reg. 678/2015, con cita de ROXIN,
PG 12, Nm. 56, quien toma el concepto de HERZBERG, JZ, 1988, 639.
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En resumen, afirma que el extremo de la imputacién discutido cons-
tituye la derivacién razonada del Derecho vigente y de las pruebas
habidas en la presente causa, ponderando que no hubo infraccién a
ninguna regla de la sana critica ni desconocimiento del in dubio pro
reo, en tanto repercusién de la garantia de inocencia como posicidn
del juez respecto de la verdad —frustrada— no sélo no surge de los
fundamentos que el a quo expuso sino tampoco de los argumentos
utilizados en el recurso'e.

5. Tercer escaldn: la antijuridicidad

La antijuridicidad es la caracteristica que resulta del juicio negativo
de valor que recae sobre la conducta humana; injusto es la misma
conducta humana desvalorada. En palabras mds sencillas, es la con-
tradiccién de la conducta con el orden juridico.

Arribados a este estadio se verifica si la conducta penalmente tipica
es antinormativa, pero todavia falta un paso mads, ya que atin no es
antijuridica, porque puede estar amparada por un precepto permisivo
(causa de justificacién) que puede provenir de cualquier parte del or-
denamiento juridico. Recordemos que estos preceptos permisivos se
llaman causas de justificacidon y se encuentran previstos en el articulo
34 del Cédigo Penal (legitima defensa, estado de necesidad justificante,
legitimo ejercicio de un derecho).

Realizadas estas consideraciones, y luego del andlisis del fallo, se
desprende claramente que la accion desplegada por Gonzélez fue an-
tijuridica, ya que viold la ley 14.107, donde se establece la normativa
de perros potencialmente peligrosos, siendo que la raza Pitbull Terrier
se encuentra contemplada en el Anexo 1, articulo 15, de dicha ley!’.
Sumado a lo expuesto, en el articulo 8° de dicha normativa se puede
observar que para la presencia y circulacion en espacios puiblicos de
dichos perros es obligatorio utilizar correa o cadena de menos de un
metro de longitud y collar y bozal adecuado para su raza. Del mismo

16 Trib.Cas.Pen., sala VI, 30-5-2013, “El Bueno, Humberto Gabino o Del Bueno,
Humberto Gabino s/Recurso de casacion”, c. 55.295, reg. 186.

17 Ley 14.107, disponible en: http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/l-
14107.html.
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articulo se desprende la obligacién de “... Adoptar medidas de seguridad
y prevencion en el inmueble donde se aloja al perro, en el que debe
haber estructuras suficientemente resistentes y de dimensiones adecua-
das que impidan al perro escaparse o sobrepasar el hocico mds alld
de los limites propios”. Acto seguido, se aclara que en el inmueble
que pertenezca a mds de un propietario se prohibe dejar al perro en
lugares comunes.

De una simple lectura de las pruebas anexadas al proceso se puede
afirmar que Gonzdlez incumplié con todas las medidas de seguridad
previstas por dicha ley (tenia al perro Pitbull amarrado a un auto que
se encontraba en la via publica, con una soga de mds de un metro y
medio de largo, de modo que le permitia al can una mayor movilidad
y sin bozal). Ademads, es dable traer a colacién el testimonio del perito
Fernando Rubén Di Stéfano, que fue el experto que elabor6 el informe
de la Direccién de Veterinaria del Ministerio de Seguridad de la Pro-
vincia de Buenos Aires y que al final de su testimonio, al preguntarsele
si las condiciones en las que se tenia al animal eran las adecuadas,
afirmé que “no, porque estd en la via piblica y mucho menos atado
en un vehiculo en esas condiciones...”

Para profundizar este punto, nos remitimos a lo considerado en el
apartado de tipicidad, especificamente al analizar el voto del doctor
Alegre cuando habla de “produccién de un resultado penalmente re-
levante”. Sumado a lo expuesto y repasando el aspecto negativo de
la antijuridicidad, debemos concluir que la conducta no se encuentra
justificada por ninguna de las causales que surgen del articulo 34 del
Cédigo Penal, por lo tanto la conducta atribuida a Gonzdlez no sola-
mente es tipica, sino también antijuridica, por lo que corresponde in-
miscuirnos al estudio del dltimo escalén en la teorfa del delito.

6. Cuarto escalon: la culpabilidad

Hasta este momento, podemos afirmar que la conducta de Gonzailez
fue tipica y antijuridica. Ahora debemos preguntarnos el siguiente in-
terrogante: ;Se le puede reprochar al imputado esa conducta tipica y
antijuridica a titulo de autor?

Antes de adentrarnos en este punto, cabe recordar que la culpabi-
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lidad es un juicio que permite vincular en forma personalizada el injusto
a su autor y, de este modo, operar como el principal indicador que,
desde la teoria del delito, condiciona el paso y la magnitud de poder
punitivo que puede ejercerse sobre éste, es decir, si puede reprocharse
el injusto a su autor y, por ende, si puede imponerse pena y hasta qué
medida segin el grado de ese reproche. La culpabilidad se entiende
como un juicio personalizado que le reprocha al autor su injusto, con-
siderando el dmbito de autodeterminacién con que actud. Por ello, es
necesaria la personalizacién a la hora de proporcionar una respuesta
juridica basada en un reproche al autor de un delito. Pero ademds de
la exigencia de la autodeterminacién del sujeto, es requisito indispen-
sable que el sujeto haya tenido la posibilidad de comprender la anti-
juridicidad (es decir que haya podido internalizarla).

Claramente, hablamos de una culpabilidad de acto, en donde la
personalidad del agente sirve para ponderar el catdlogo de posibles
conductas que el sujeto tenia a su disposicion, el mend del que pudo
servirse a la hora de elegir. No se le reprocha la personalidad misma,
sino el &mbito de decision que su personalidad contribuia a configurar.
En funcién de la personalidad se le reprocha lo que hizo.

En sentido estricto, en el plano de la culpabilidad, el principio de
culpabilidad puede enunciarse sintéticamente con la férmula “no hay
pena sin reprochabilidad”, es decir, no hay delito cuando el autor no
haya tenido en el momento de la accién un cierto margen de decisién
0, si se prefiere, de libertad para decidir. Los dmbitos de autodeter-
minacién pueden ser sumamente amplios, en cuyo caso corresponde
una reprochabilidad mayor y pueden llegar hasta grados o umbrales
minimos en que, aun cuando no estuvieran ni se pudiera asegurar que
fuesen cancelados, la reprochabilidad desaparece porque todo indica
que el agente debia haber realizado un esfuerzo que no le era juridi-
camente exigible (en este ultimo caso se tratd de dmbitos de autode-
terminacién que son juridicamente irrelevantes).

En el presente caso, los magistrados consideraron que Gonzilez
actud en libertad y que con un obrar del mismo que hubiera resultado
adecuado a las normas y a la peligrosidad del animal en cuestién
hubiera evitado el resultado lesivo.

No podemos dejar de mencionar el aspecto negativo de la culpa-
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bilidad que esta configurado por las llamadas “causas de exculpacion
o inculpabilidad”, que son aquellas que se presentan cuando hay ine-
xigibilidad por reduccién grave o cancelacidon del dmbito de autode-
terminacién y cuya consecuencia no es otra que la exculpacién o in-
culpabilidad del sujeto. Dicho esto y mads alld de las particularidades
de cada una de ellas, en el caso no se configura ninguna; por lo tanto,
ahondar en sus especiales caracteristicas nos parece innecesario.

Para finalizar con el anélisis del fallo, cabe destacar que los tres
magistrados de primera instancia coincidieron en valorar como agra-
vante el hecho de que resultara muerto un nifio de dos afios de edad
en tanto ello comporta un mayor contenido objetivo de injusto. Ademds,
consideraron que en el caso no concurrieron eximentes, y tampoco
fueron invocadas por las partes. Finalmente, ponderaron como ate-
nuantes la carencia de antecedentes penales del encartado.

7. Conclusion

Hay una popular frase que dice: “perro que ladra no muerde”. Sin
embargo, el 29 de mayo de 2014, en la localidad de Alejandro Korn,
el Pitbull que estaba al cuidado el sefior Horacio Fernando Gonzilez
no sélo ladré y mordid, sino que maté a un nifio de tan sélo dos afios.
Ante este hecho nos preguntamos: ;Hubo conducta por parte de Gon-
zélez? ;Esa conducta es tipica? Si es tipica, ;nos encontramos frente
a una tipicidad dolosa, culposa u omisiva? ;La conducta desplegada
es antijuridica? Y por dltimo: ;Se le puede reprochar a Gonzalez dicha
conducta a titulo de autor?

A lo largo de este trabajo se analizaron los fallos de primera y
segunda instancia que resolvieron el caso con el objetivo de dar res-
puesta a estos interrogantes, tomando como base la teoria del delito
esbozada por el doctor Zaffaroni.

Como hemos adelantado en la Introduccién del trabajo, mas alld
de compartir o no la decisién que se adoptd en los fallos analizados,
nos abocamos al estudio del presente caso por dos motivos. En primer
lugar, no sélo por la actualidad que los fallos presentan, sino también
debido a que los temas centrales que se discutieron en los mismos
son problemas vigentes, que al dia hoy se debaten en dogmatica penal.
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En este sentido, tanto la delimitacién entre el dolo eventual y la culpa
con representacion como la dudosa constitucionalidad de los delitos
de omisién impropios en tipos no escritos generan adeptos de presti-
giosos doctrinarios, de uno y otro lado. En segundo lugar, debido a
que nos parecieron muy interesantes los argumentos vertidos por los
magistrados actuantes para fundamentar la resolucién del mismo. En
este orden de ideas, una de las finalidades del presente fue poner de
manifiesto las distintas posturas que se pueden arribar a un suceso de
los denominados ‘““casos de laboratorio”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, compartimos la postura de
los magistrados de primera instancia, quienes entre sus fundamentos
destacaron que son siempre los casos los que desafian a la teoria o a
la interpretacion. Claramente, no existe un caso unico o modelo de
muertes provocadas por perros potencialmente peligrosos (como en el
caso) o por conduccién de automdviles. Precisamente, es tarea de los
jueces evaluar el caso concreto, con las pruebas presentadas por las
partes, y arribar a una sentencia justa. En ese camino, creemos que
la teoria del delito, sin lugar a dudas, no sélo resulta una herramienta
légica para los magistrados en la resolucién de un caso en concreto,
sino que también constituye una garantia para cualquier persona que
sea sometida a un proceso penal.
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3.1. Sistema de Gestion Documental Electrénica (GDE), aprobado por el decreto
561/2016. 3.2. Implementacién del Sistema de Gestion Documental Electrénica.
4. El proceso de cambio como politica piblica. 5. Objetivos delineados en el
proyecto de investigacion. 6. A modo de conclusién. Bibliograffa.

Resumen

Entendiendo la relacién del ciudadano con el Estado dentro del
marco tedrico en el que la cosa publica atienda preferentemente a la
mejora permanente e integral de las condiciones de vida del pueblo
en su conjunto —entendido éste como la generalidad de los ciudadanos
en el contexto de la concepcién ciudadano-céntrica—, es que se analizard
el uso de las tecnologias como herramientas de acercamiento del ciu-
dadano al Estado para el ejercicio cabal de sus derechos fundamentales.
Todo ello en el marco del “Plan Nacional de Modernizacién” encarado
por el gobierno nacional y su articulacién con las provincias y los
gobiernos locales.

Abstract

Understanding the relationship between citizens and the State within
the theoretical framework in which public affairs preferably attend
permanent and comprehensive improvement of the living conditions
of the people as a whole —understood as the generality of citizens
in the context of the citizen-centric conception—, is that the use of
technologies will be analyzed as tools to bring citizens closer to the
State for the full exercise of their fundamental rights. All this within
the framework of the “National Plan of Modernization” faced by the
national government and its articulation with the provinces and local
governments.

Palabras clave

Nuevas tecnologias. Gestién administrativa. Buena administracién.

Keywords

New technologies. Administrative management. Good administra-
tion.
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1. Introduccion

En el marco del proyecto de investigacion “Las nuevas tecnologias
en la gestién y control de la actividad administrativa™', se establecieron
como objetivos, entre otros: i) Identificar los alcances de la utilizacién
de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién (TIC) en
la organizacién y gestién de la Administracion; ii) analizar las politicas
publicas existentes en materia de comunicacién del quehacer cotidiano
de la administracién a la comunidad, y iii) detectar y analizar en los
sistemas de organizacién, de gestién y de control existentes situaciones
que neutralizan o deterioran la utilizacion de las TIC, tales como las
resistencias burocréticas y politicas.

Encontrdndose la Administracién Pdblica Nacional inmersa en un
proceso de reformas sustanciales en ese dambito, en el presente trabajo
se trabajard un relevamiento de las normas sobresalientes que lo acom-
pafian y de las herramientas sistémicas que se incorporan.

Asimismo, se emprenderd un abordaje tedrico sobre la politica pui-
blica que involucra la transformacién en curso, partiendo de las razones
alegadas por el administrador en cada una de las normas implicadas.

A este fin se examina si las tecnologias aplicadas en la planificacién
de los procesos, tridmites, paginas webs, organigramas, etcétera, que
hoy son utilizados en el funcionamiento cotidiano de la Administracién
Publica Nacional constituyen un sistema programado de reglas, normas
y controles que aseguren la proteccién efectiva y cotidiana de los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos.

“La persona, el ciudadano, el administrado o particular segin la
terminologia juridico-administrativa al uso ha dejado de ser un sujeto
inerte, inerme e indefenso frente a un poder que intenta controlarlo,
que le decia lo que era bueno o malo para él, al que estaba sometido
y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y prerrogativas,
una suerte de amedrentamiento y temor que termind por ponerlo de
rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se constituy6
tantas veces el Estado [...] Es decir, la perspectiva abierta y dindmica
del poder, ordenada a la realizacién de la justicia, a dar a cada uno

! Radicado en el Centro de Investigaciones en Derecho Administrativo, la Maestria
en Derecho Publico y la Carrera de Especializacién en Derecho Administrativo.
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lo suyo lo que se merece, ayuda sobremanera a entender que el principal
atributo del Gobierno y la Administraciéon Ptblica sea, en efecto, un
elemento esencial en orden a que la direccion de la cosa ptiblica atienda
preferentemente a la mejora permanente e integral de las condiciones
de vida del pueblo en su conjunto, entendido como la generalidad de
los ciudadanos™?.

Entendiendo a la relacién del ciudadano con el Estado dentro de
este marco tedrico bajo el manto de la concepcién ciudadano-céntrica
es que se analizard en los apartados siguientes el uso de las tecnologias
como herramienta de acercamiento del ciudadano al Estado para el
ejercicio cabal de sus derechos fundamentales.

2. Antecedentes relevantes del Plan de Modernizacion
emprendido por el Estado nacional

El 10 de diciembre del afio 2015 el gobierno nacional dicté el
DNU 133, que modificé parcialmente la ley de ministerios 22.250%,
creandose, entre otros, el Ministerio de Modernizacion.

Dicha incorporacién tuvo como fin impulsar el desarrollo de tec-
nologias aplicadas a la administracién publica central y descentralizada,
que acerquen al ciudadano a la gestion del gobierno nacional, asi como
la implementacién de proyectos que permitan asistir, segin lo requie-
ran, a los gobiernos provinciales, municipales y a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”.

Mediante el dictado del decreto 434° se aprobé el nuevo “Plan
de Modernizacién del Estado”, con miras a consolidar el moderno
paradigma de gestion estatal, centrado en el ciudadano, cuya “matriz
se sustenta en ejes de trabajo para alcanzar un Estado sélido, mo-
derno y eficiente, con cuerpos técnicos profesionalizados, orientados

2 RODRIGUEZ-ARANA MUN 0Z, J., “El derecho fundamental al buen gobierno
y a la buena administracién de instituciones publicas”, texto de la Conferencia dictada
en el Seminario sobre el Derecho a la Buena Administracién Publica, Escuela de
Administracién Pudblica de Castilla-Ledn, Avila, 19 y 20 de marzo de 2007.

3 B. O. del 11-12-2015.

4 Hoy t. o. decreto 513/2017, B. O. del 17-7-2017.

5 Considerando 6°.

6 B. O. del 2-3-2016.
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a una gestién por resultados, en un marco de plena transparencia
de sus acciones y sujetos a rendiciéon de cuentas de lo actuado,
permitiendo asi afianzar la confianza en la relacién con la ciuda-
dania, la proteccion de sus derechos, proveyendo bienes y servicios
de calidad y promoviendo eficazmente la iniciativa de las personas
sin generar tramitaciones innecesarias”’. Esta norma reemplazé al
anterior Plan Nacional de Modernizacién de la Administracién Pud-
blica® e incorporé politicas, programas y nuevos instrumentos, com-
plementando las acciones emprendidas en el Sector Ptblico Nacional
alla por el afio 2001.

Cabe destacar que el Plan —hoy derogado— fue producto de un
proceso de reforma administrativa orientada a optimizar el funciona-
miento de la Administracién Piblica Nacional e introducir en la gestién
de las organizaciones publicas el cumplimiento de resultados mensu-
rables y cuantificables®, que lamentablemente fracasé por los desér-
denes institucionales que son de conocimiento publico y notorio.

Por su parte, la Ley 25.506!° de Firma Digital —sancionada por la
misma época— da cauce juridico a la firma digital'' y al documento

7 Considerando 5°.

8 Decreto 103/2001.

9 Por decreto 229/2000 se habia creado el “Programa Carta Compromiso con el
Ciudadano”, que disponia que las organizaciones publicas debian brindar una mejor
atencion en los servicios, mejor provision de informacién a los ciudadanos y garantizar
la transparencia de sus acciones, todo lo cual buscaba afianzar el cumplimiento del
articulo 42 de nuestra Carta Magna. En otras palabras, la finalidad de la Carta Com-
promiso era lograr una mayor receptividad y mejor respuesta del Estado a las nece-
sidades y prioridades de los ciudadanos en lo referente a la prestacién de los servicios
a su cargo. Para ello, establecia los principios y criterios generales que propendieran
a la mejora de la calidad de los mismos, reafirmando los derechos de los que goza
el ciudadano frente a la Administracion Publica Nacional, como el derecho a obtener
una informacién clara y veraz sobre las actividades que desarrolla, el derecho a ser
asesorado sobre trdmites y requisitos que debe cumplir y el derecho a ser tratado con
el debido respeto y deferencia por las autoridades.

10B. O. del 14-12-2001.

1T Articulo 2°: “Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento
digital un procedimiento matemdtico que requiere informacién de exclusivo conoci-
miento del firmante, encontrdndose ésta bajo su absoluto control. La firma digital
debe ser susceptible de verificacién por terceras partes, tal que dicha verificacion
simultdneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracién del do-
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electrénico'?, estableciendo en su articulo 48 que el Estado nacional,
dentro de las jurisdicciones y entidades comprendidas en el articulo
8° de la ley 24.156'3, promovera el uso masivo de la firma digital de
tal forma que posibilite el tramite de los expedientes por vias simul-
tdneas, busquedas automaticas de la informacién y seguimiento y con-
trol por parte del interesado, propendiendo a la progresiva despapeli-
zacion.

3. Breve comentario del decreto 434/2016

De la lectura de sus considerandos se desprende que una de las
premisas del gobierno nacional es garantizar el derecho a una buena
administracién, utilizando los recursos con miras a una mejora sus-

cumento digital posterior a su firma”. Por su parte, el articulo 3° dispone que “Cuando
la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia también queda satisfecha por una
firma digital. Este principio es aplicable a los casos en que la ley establece la obligacién
de firmar o prescribe consecuencias para su ausencia’.

12 Articulo 6° “Se entiende por documento digital a la representacién digital de
actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacena-
miento o archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de escri-
tura”, introduciendo el articulo 10 una presuncion iuris tantum, en cuanto determina
que “Cuando un documento digital sea enviado en forma automética por un dispositivo
programado y lleve la firma digital del remitente se presumird, salvo prueba en con-
trario, que el documento firmado proviene del remitente”.

13 El articulo 8°, ley 24.156, dispone que el Sector Publico Nacional est4 integrado
por: “...a) Administracién Nacional, conformada por la Administracién Central y los
Organismos Descentralizados, comprendiendo en estos tltimos a las Instituciones
de Seguridad Social. b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas
del Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades Andnimas con Participacién
Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras orga-
nizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacién mayoritaria
en el capital o en la formacién de las decisiones societarias. ¢) Entes Publicos ex-
cluidos expresamente de la Administraciéon Nacional, que abarca a cualquier orga-
nizacién estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridica y
patrimonio propio, donde el Estado nacional tenga el control mayoritario del patri-
monio o de la formacién de las decisiones, incluyendo aquellas entidades publicas
no estatales donde el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d) Fondos
Fiduciarios integrados total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado
nacional. Serdn aplicables las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicién de
cuentas de las organizaciones privadas a las que se hayan acordado subsidios o
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tancial en la calidad de vida de los ciudadanos, focalizando su accionar
en la produccién de resultados que sean colectivamente compartidos
y socialmente valorados'*.

Este nuevo Plan tiene como objetivo colaborar con las administra-
ciones publicas provinciales, municipales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, las cuales podran adherir al mismo'>. Su dmbito de

aportes y a las instituciones o fondos cuya administraciéon, guarda o conservacion
estd a cargo del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones o Entidades”.

14 Razones alegadas en el considerando 1°.

15 La Provincia de Santa Fe sanciond la ley 12.491, cuyo articulo 1° expresa que
“La Provincia de Santa Fe instrumentard los recaudos necesarios para establecer dentro
de su jurisdiccién la operatividad de los actos y mecanismos previstos en los Capitulos
I a IV de la Ley 25.506 —Firma Digital- sancionada por el Honorable Congreso de
la Nacion”, y el articulo 2°: “Autorizase el empleo de la Firma Digital en todas las
dependencias del Sector Publico Provincial”, invitando a adherir a la misma a los
municipios y comunas (art. 5°). A su vez, dictd el decreto reglamentario 1573/2008,
por el que crea la Infraestructura de Firma Digital del Gobierno de la Provincia de
Santa Fe (IFD-SF) (art. 2°) y establece que el Ministerio de Gobierno y Reforma del
Estado, a través de la Secretarfa de Tecnologias para la Gestién, actuard como Autoridad
de Aplicacién de la presente normativa (art. 3°). Ademads, conforme surge de su pagina
web, la Provincia cuenta con un Plan Estratégico de Tecnologias (“TecnoFE”) 2016-
2018, que contiene 55 proyectos de desarrollo tecnoldgico para mejorar la gestion de
la administracién publica, asi como para dar respuesta a las nuevas demandas de la
ciudadania en distintas dreas. Expresa el portal que “El Estado santafesino invertird 57
millones de ddlares para su implementacion, que estd enfocada en las dreas estratégicas
de salud, educacion y seguridad publica; gestion de recursos y sistemas de compras
y contrataciones; procesamiento y transmision de datos electorales™ (https:/www.san-
tafe.gov.ar/index.php/web/content/view/full/205766). Por su parte, la Provincia de Bue-
nos Aires cre6 la plataforma de Gestion Documental Electrénica Buenos Aires (GDEBA),
que permite la gestion digital de todos los tramites de la administracién central de la
Provincia de Buenos Aires. Los objetivos que persigue la implementacién son des-
papelizar el procedimiento administrativo, eficientizar la gestién administrativa y fa-
cilitar la generacién electronica, registro y archivo de la documentacién. La adminis-
tracion general de GDEBA y su ejecucién estan a cargo de la Direccién Provincial
de Modernizaciéon Administrativa, perteneciente a la Subsecretaria para la Moder-
nizacién del Estado de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Provincia de Buenos
Aires. Consta de diferentes médulos de formacién, de acuerdo a las instancias de
intervencién: escritorio inico, comunicaciones oficiales, generador electrénico de do-
cumentos oficiales y expediente electrénico (http://gdeba.gba.gob.ar/). Asimismo, el
decreto bajo examen encomienda a la Jefatura de Gabinete de Ministros la coordinacién
de la ejecucién de las acciones que deriven del Plan, fomentando su adhesién por parte
de los gobiernos provinciales, municipales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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aplicacion comprende a la Administracidon Central, los organismos des-
centralizados, las entidades autdrquicas y las empresas y sociedades
del Estado.

Por su parte, el Ministerio de Modernizacién de la Nacién ha creado
el Consejo Federal de Modernizacion e Innovacion en la Gestiéon Pua-
blica, cuya primera asamblea ordinaria se celebré en Mendoza en marzo
del afio 2017 y se encuentra integrado por las Provincias de Buenos
Aires, Catamarca, Chaco, Cordoba, Corrientes, Entre Rios, Formosa,
Jujuy, Mendoza, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, San Juan, Santa
Cruz, Santa Fe, Santiago del Estero, Tucumdn y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Asimismo, el Ministerio es el encargado de elaborar los documentos
que detallen la implementacién del mismo, asi como manuales de pro-
cedimientos y guias metodoldgicas; de asistir técnicamente y brindar
asesoramiento a las unidades responsables de la implementacién de
las actividades comprendidas en el Plan y de realizar acciones de di-
fusién y capacitacion vinculadas a su implementacion.

Conforme surge del Anexo del decreto, el Plan Nacional de Mo-
dernizacion estd estructurado en base a cinco ejes: plan de tecnologia
y gobierno digital'®, gestion integral de los recursos humanos'’, gestion
por resultados y compromisos puiblicos!®, gobierno abierto e innovacién

16 Se propone fortalecer e incorporar infraestructura tecnoldgica y redes con el
fin de facilitar la interaccién entre el ciudadano y los diferentes organismos publicos.
Asimismo, se busca avanzar hacia una administracién sin papeles, donde los sistemas
de diferentes organismos interactiien autonomamente.

17 Es fundamental que la gestién de las personas se acompafie de un proceso de
cambio organizacional que permita avanzar en su jerarquizacion, facilitando el apren-
dizaje y la incorporacién de las nuevas tecnologias y procesos para lograr la profe-
sionalizacion de los trabajadores de la administracién publica.

18 La institucionalizacién de procesos que permitan tanto la definicién clara de
prioridades para la toma de decisiones como la evaluacién de los procesos mediante
los cuales se plasmardn e implementardn dichas decisiones y la correspondiente rea-
signacién de recursos son aspectos fundamentales en la bisqueda de un Estado so-
cialmente eficiente y abarcativo. Asimismo, es necesario promover la cultura de la
eficiencia publica a través de un modelo de gestién que haga énfasis en los resultados
y en la calidad de los servicios, con flexibilidad en la utilizacion de los medios, pero
estricto en la prosecucion de sus fines, basados en sistemas de rendicion de cuentas
que aumenten la transparencia de la gestion.
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publica'® y estrategia pais digital®’. Cada uno de estos ejes contiene,
ademads, objetivos y actividades concretas para su consecucion.

A partir del dictado de esta norma marco se fueron dictando decretos
y otras normas de jerarquia inferior tendientes a su efectivizacion.

3.1. Sistema de Gestion Documental Electrénica (GDE),
aprobado por el decreto 561/2016

El Sistema denominado “Gestién Documental Electrénica” (GDE)
—cuya implementacién fue aprobada mediante el decreto 561/2016%'—
consiste en un Sistema integrado de caratulacién, numeracion, segui-
miento y registracion de movimientos de todas las actuaciones y ex-
pedientes del Sector Publico Nacional, que deberdn utilizar las enti-
dades y jurisdicciones enumeradas en el articulo 8° de la ley 24.156%,
de acuerdo al cronograma establecido por el Ministerio de Moder-
nizacion, en reemplazo del ComDoc?® u otros sistemas de gestién do-
cumental en uso (art. 2°).

Esta norma otorga al Ministerio de Modernizacidn, en su carcter
de Autoridad de Aplicacién de la Infraestructura de Firma Digital de
la Republica Argentina, las funciones establecidas en los incisos a, d,
e i, del articulo 13 del decreto 2628/2002, entre las que se encuentran:
otorgar y revocar las licencias habilitantes que acreditan a los certifi-
cadores licenciados, disponer la instruccién sumarial y aplicacién de
sanciones de inhabilitacién temporal o permanente a todo certificador
o licenciado que no respetare o incumpliere los requerimientos y dis-

19 Junto a la eficiencia de los servicios prestados por el Estado debe promoverse
la mas amplia participacién posible de la comunidad en la evaluacion y el control de
los programas del Estado y de las instituciones publicas, de manera que se renueve
la confianza en el vinculo entre los intereses del Estado y los intereses de la ciudadanfa.

20 Se trata de un eje transversal a los cuatro anteriores, orientado a crear alianzas
con las administraciones publicas provinciales, municipales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, con el objetivo de fortalecer los lazos existentes para avanzar dentro
de un marco de intercambio y colaboracién mutua, poniendo al servicio del desarrollo
conjunto de las administraciones, las experiencias y practicas exitosas existentes en
todo el territorio nacional.

2l B. O. del 7-4-2016.

22 Ver nota 13.

23 Comunicaciones documentales.
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posiciones de la ley 25.506 y sus normas complementarias, pudien-
do fijar los aranceles establecidos en el articulo 16 del citado decreto
(art. 8°).

Asimismo, otorga a la Secretaria de Modernizacién Administrativa
las funciones establecidas en los incisos b, c, e, f, g, h, j, k, 1, m, n,
0, y p, del articulo 13 y las obligaciones del articulo 14 del decreto
2628/2002, entre las que se encuentran las referentes a la fiscalizacién
de la actividad de los certificadores licenciados, al cumplimiento de
las normas legales y reglamentarias, al otorgamiento, denegacion y
revocacion de licencias, y a la realizacién de inspecciones, auditorias,
instruccion sumarial y aplicacion de sanciones, debiendo publicar la
némina actualizada de certificadores licenciados y supervisar y con-
trolar la ejecucion de planes, asi como también resolver reclamos de
los usuarios de certificados digitales (art. 9°).

3.2. Implementacion del Sistema de
Gestion Documental Electronica

El gobierno nacional y las 4reas dependientes del Ministerio de
Modernizacién fueron dictando variadas normativas a fin de poner en
ejecucion el Sistema.

Asi, mediante la resolucién 3 del 21 de abril de 2016, dictada
por la Secretaria de Modernizacién, se aprueba la implementacién de
los médulos “Comunicaciones Oficiales”, “Generador de Documentos
Electrénicos Oficiales” (GEDO) y “Expediente Electrénico” (EE), to-
dos del Sistema GDE.

A partir de alli, el Ministerio de modernizacién ha dictado nume-
rosas resoluciones por las que se establecen los cronogramas de im-
plementacién de los referidos médulos en los diversos organismos que
integran la administracion centralizada y descentralizada.

Por su parte, mediante el decreto 1131 —del 28 de octubre de 2016—
se aprueba la implementacién del Repositorio Unico de Documentos
Oficiales (RUDO), con la funcién de centralizar, contener y conservar
la totalidad de documentos electrénicos obrantes en el Sistema GDE,
asegurando su integridad, accesibilidad y disponibilidad.

Bajo este paraguas normativo y dentro de las facultades conferidas
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por el decreto 561/2016 —analizado en el acdpite precedente—, el se-
cretario de Modernizacién Administrativa viene dictando diversas re-
soluciones por las cuales ordena a diversas autoridades su acogimiento
al Sistema GDE, para lo cual deberdan —dentro del cronograma esta-
blecido para cada una de ellas— confeccionar y firmar sus actos ad-
ministrativos, mediante el médulo GEDO del Sistema GDE.

Se procedid, ademads, a la actualizacién del nomenclador de trdmites
del Sistema GDE a través de la resolucion 19-E/2017, del 2 de abril.

En materia de recursos humanos, la Decision Administrativa N°
506 del 2 de diciembre de 2009 ya regulaba el Legajo Informatizado
Unico del Personal de la Administracién Nacional. A partir del dictado
del decreto 888%* —de 22 de julio de 2016—, se dispone la implemen-
tacion del Sistema de Administracion de Recursos Humanos (SARHA)
desarrollado por la Administracién Federal de Ingresos Pablicos (AFIP)
como sistema integral de gestiéon y administracion del personal que
presta servicios en las entidades y jurisdicciones comprendidas en el
inciso a, del articulo 8° de la ley 24.156, estableciendo el plazo de un
aflo a partir de dicha fecha para su operativizacion.

Por resolucién 22-E?, emanada de la Secretaria de Modernizacion,
se aprueba la implementacién del médulo “Legajo Unico Electrénico”
(LUE) del Sistema GDE como tnico medio de creacion, registro, guar-
da y archivo de la totalidad de la documentacién y datos correspon-
dientes a las personas que prestan servicios en virtud de cualquier
modalidad en el d&mbito establecido en el articulo 8° de la ley 24.156.

Por otra parte, el decreto 1131%° regula la digitalizacién y archivo
de documentos en formato electrénico, facultando a la Secretaria de
Modernizacién Administrativa a dictar las normas operativas, aclara-
torias y complementarias relativas a la conservacion y plazos de guarda
de los documentos electrénicos y expedientes en el Sistema GDE, asi

24 Establece que el Sistema de Administracién de Recursos Humanos serd la base
para la implementacién del Registro Central del Personal del Sector Publico Nacional
y del Régimen de Administracién del Legajo Informatizado Unico del Personal de la
Administracién Piblica Nacional segiin corresponda y que estard interconectada con
el médulo Legajo Unico Electrénico del Sistema GDE.

25 B. O. del 14-10-2016.

26 B. O. del 31-10-2016.
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como para el proceso de digitalizacién, archivo y conservacion de
documentos de gestién en soporte papel en el &mbito del Sector Piblico
Nacional.

Otro tema de interés derivado de esta norma es el otorgamiento a
los documentos digitales de la calidad de instrumentos publicos, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 293, CCCN?’.

A fin de cumplir con el proceso de despapelizacién —que es uno
de los pilares en que se apoya el Sistema—, se establecié un cronograma
a los fines de la migraciéon de los documentos existentes en soporte
papel a soporte digital, dictindose variada normativa que asi lo dis-
pone?,

4. El proceso de cambio como politica pablica

Como se expresara en la Introduccidn, la investigaciéon abordada
se realiza bajo el paraguas de un marco tedrico que considera al “buen
gobierno” como un derecho fundamental del ciudadano y que toda la
actividad del Estado debe estar conducida a garantizar su pleno ejer-
cicio.

Un “buen gobierno”, entendido como una administracién més efi-

27 Articulo 1°, decreto 1131: “Los documentos y expedientes generados en soporte
electrénico y los reproducidos en soporte electrénico a partir de originales de primera
generacion en cualquier otro soporte, digitalizados de acuerdo al procedimiento que
establezca la Secretarfa de Modernizacién Administrativa del Ministerio de Moder-
nizacidn, son considerados originales y tienen idéntica eficacia y valor probatorio que
sus equivalentes en soporte papel, en los términos del articulo 293 y concordantes
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién”.

28 Entre otras, la resolucién 29-E/2017, B. O. del 14-3-2017, dictada por el se-
cretario de Modernizaciéon Administrativa; la misma establece que los legajos del
personal que presta servicios en virtud de cualquier modalidad en el &mbito establecido
en el articulo 8° de la ley 24.156 deberdn confeccionarse dnicamente mediante el
moédulo LUE del Sistema GDE, en reemplazo de cualquier otro sistema de legajo
existente, como por ejemplo, el que poseen los SARHA o de Informacién Universitaria
(SIU PAMPA), y que los legajos obrantes en soporte papel del personal en actividad
deberan ser digitalizados e incorporados al médulo LUE, de acuerdo con los proce-
dimientos y protocolos de escaneo aprobados por la resolucién 44-E del 30-12-2016
de la Secretaria de Modernizacién Administrativa, disponiendo el cronograma de apli-
cacién obligatoria a los organismos que integran el Sector Piblico Nacional (arts. 1°
a 3°).

368



ANALISIS DEL SISTEMA NACIONAL DE GESTION DOCUMENTAL ELECTRONICA (GDE)

ciente, implica la reformulacién de sus principios, reglas e institutos
desde los derechos sociales; la redefinicién del vinculo entre Estado
y sociedad y su impacto en el Derecho Administrativo, asi como tam-
bién una administracién de didlogo y consenso®. En la actualidad, la
relacién Estado-administrado ha cambiado. El administrado ha dejado
de ocupar el lugar de subdito o sujeto pasivo de la relacién para pasar
a ser “un ciudadano”, persona humana titular de derechos fundamen-
tales que la administracién publica debe respetar y concretizar a favor
de aquél®’. Por ello, el Derecho Administrativo del siglo XXI debe
enmarcarse en el Estado Social y Democratico de Derecho, y no en
el Estado Liberal de Derecho. Las bases actuales deben ser division
de poderes, legalidad, derechos individuales, derechos sociales, nuevos
derechos, control judicial, incorporacién de nuevas herramientas tec-
noldgicas, participacién y consenso?!.

Asi lo entiende el Cddigo Iberoamericano de Buen Gobierno al
caracterizarlo como “...aquel que busca y promueve el interés general,
la participacién ciudadana, la equidad, la inclusién social y la lucha
contra la pobreza, respetando todos los derechos humanos, los valores
y procedimientos de la democracia y el Estado de Derecho™.

De la lectura de las normas que en prieta sintesis se analizaron
precedentemente surge que la filosofia que impregna el Sistema se
dirige hacia la conformacién de una relacién entre la Administracién
y el ciudadano, articulada bajo la cultura del “buen gobierno”.

Asimismo, en el plano formal vemos que se han efectuado diag-

2 Confr. BALBIN, C. F., “Tratado de Derecho Administrativo”, 2* ed. act. y
ampl., La Ley, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 60.

30 En este sentido resultan ilustrativas las reflexiones de Jaime Rodriguez-Arana
Muiioz, cuando expresa que “De la juridicidad y el ocaso de una manera de entender
el poder en forma subjetiva, en virtud de la cual el capricho y el puro deseo de
dominacién eran la fuente del Derecho, hoy emerge una nueva forma de concebir el
ejercicio del poder en versién objetiva que, por obvias razones, quizds porque la
condicién humana sigue siendo la misma que hace dos milenios, requiere de temple,
de moderacién, de equilibrio y de sensibilidad social, pues, de lo contrario, el poder
aparece en clave de fuerza racionalizada en lugar de ser un instrumento para promover
la justicia y el interés general” (“La ética publica constitucional y la buena adminis-
tracién”, en elDial — DC1FFE, del 9-10-2015).

31 id., p. 57.

32 Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno, Montevideo, 2006, art. 4°.
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nésticos que intentan conformar un sistema de gestion de la Adminis-
tracion Publica tendiente al logro de una adecuada prestacion de ser-
vicios, eficiente, eficaz, transparente y expeditiva en la resolucién de
peticiones, entendiendo fundamental la participaciéon del ciudadano,
tanto al momento de formulacién como de ejecucién y control de la
actividad administrativa.

Sin embargo, es muy pronto para discernir si el proceso en curso
constituye una politica piblica destinada a perdurar y a hacer efectivos
todos los objetivos que propugna la reforma, porque en este estadio
inicial no estamos aun en condiciones de mensurarlo ni realizar un
andlisis del impacto de los instrumentos de planificaciéon y gestién
estratégicos utilizados.

Para ello debe examinarse un “ciclo” continente de valores y prin-
cipios: transparencia, participacion, colaboracion, uso de las TIC para
la participacién y rendicion de cuentas.

Algunas definiciones de politicas publicas consideran que sirven
para resolver “problemas publicos relevantes”. A ese fin, discurren en
un ciclo o proceso consistente en agenda, formulacién, adopcién, im-
plementacidn, seguimiento y evaluacién??.

Dentro de las etapas sefialadas se delinean acciones a seguir: refi-
namiento de la opcidn, desarrollo de la opcidn preferida, simular el im-
pacto de opciones, identificar opciones posibles, comprender relaciones
causales, identificar problemas, recolectar evidencia, analizar datos,
compilar retroalimentaciones, dar seguimiento a través de actividades de
monitoreo, inducir cambios de comportamiento, generar colaboracion,
garantizar participacién y asi sucesivamente, en forma permanente.

Puede colegirse entonces que no estamos atin en el tiempo oportuno
para evaluar si el Plan Nacional de Modernizacién representa una po-
litica publica destinada a resolver “problemas publicos relevantes”.

Sin perjuicio de ello, la existencia de un Consejo Federal que nuclea
al gobierno nacional y a las provincias es de por si auspicioso en
miras al buen desarrollo de los programas disefiados con la participacién
de todos los miembros participantes.

33 CRUZ-RUBIO, C. N., “Clasificando instrumentos de politicas piblicas en go-
bierno abierto: hacia una agenda de investigaciéon”, www.opengovpartnership.org.
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5. Objetivos delineados en el proyecto de investigacion

Como se ha expresado precedentemente, resulta apresurado res-
ponder a la triada de los objetivos que recortamos a los fines de este
trabajo.

Respecto de la identificacion de los “alcances” de la utilizacién de
las TIC en la organizacién y gestion de la Administracion es prematuro
razonar sobre los alcances de la utilizacién de las mismas. Mas, sin
perjuicio de ello, podemos advertir que hay una fuerte decisién de su
aplicacion en miras a modificar el funcionamiento habitual de la Ad-
ministracién Publica.

Esta situacion no sélo se registra a nivel nacional, sino que muchos
gobiernos provinciales y municipales se encuentran en proceso de im-
plementacion de herramientas similares.

Sin embargo, no se puede sopesar todavia cudl serd la afectacidn
presupuestaria destinada al cumplimiento de los objetivos de los planes
en marcha y cémo se articulardn estas reformas con el resto de las
reparticiones que componen la Administracion®*.

En el ambito federal, al menos desde el punto de vista formal,
existen cronogramas de cumplimiento, que se verd en su momento
si se cumplen, y una preocupacién por articular las iniciativas ten-
dientes a mejorar la gestién publica, coordindndolas bajo un marco
integral®.

En relacion con las politicas piblicas implementadas, nos remitimos
a lo ya dicho en el item anterior, ante la imposibilidad presente de
medirlas en el mediano y largo plazo. Tengamos en cuenta que a partir
de la década de los noventa hubo varios intentos de implementacion
de planes de reforma administrativa con utilizacién de tecnologias en
el marco de la ejecucidn de una politica publica, que luego no fueron
continuadas por los gobiernos sucesivos.

34 Seguimos atentamente, ademds, el proceso en curso en la Provincia de Santa
Fe, que anuncié su Plan Estratégico de Tecnologia “TecnoFE” 2016-2018, que contiene
55 proyectos de desarrollo tecnoldgico para mejorar la gestién de la administracién
publica, asi como para dar respuesta a las nuevas demandas de la ciudadania en
distintas dreas, con una inversién declarada de cincuenta y siete millones de ddlares
estadounidenses (https:/www.santafe.gov.ar/index.php/web/content/view/full/205766).

35 Decreto 434/2016, considerando 4°.
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En el plano de las resistencias burocraticas y politicas a los cambios
en materia de organizacion y gestion administrativa, en una publicacién
efectuada en el marco de otro proyecto de investigacion®® opinamos
que “una de las primeras cuestiones a definir es la que se relaciona a
los problemas de la organizacién”. Entre otros, se individualizaron la
carencia de voluntad politica para llevar a cabo reformas dentro de
un plan sistemdtico y sostenible en el tiempo; la existencia de orga-
nigramas pensados para el funcionario que la Administracién de turno
debe ubicar y no para la buena marcha de la gestién —junto a la presién
del partido de gobierno para que se respete un “cupo’—, lo que conlleva
a superposicién de funciones, poca claridad de objetivos a cumplir
por la unidad de organizacién y licuacién de responsabilidades; la
insuficiencia de idoneidad y preparacién de los funcionarios involu-
crados; las presiones sindicales que obstaculizan la implementacién
de politicas y su resistencia a la participacién en los procesos; las
normas de actuacidn inadecuadas o inexistentes; la financiacién de la
actividad partidaria a través del salario de los funcionarios pertene-
cientes al partido oficial; la limitacion de inversién en recursos humanos
y materiales; la inexistencia de sistemas de control de gestién adecua-
dos; la carencia de ambitos edilicios adecuados, etcétera.

Y planteamos posibles soluciones sobre la base de cuatro ejes:

1) La organizacién, en cuanto a reformulacién de las estructuras
y funciones.

2) La optimizacién de los recursos humanos y materiales.
3) La reformulacion de los contenidos normativos.
4) El control de la gestion.

Como se advertird, con algunos matices, las cuestiones siguen sien-
do muy similares, por lo que en este momento seguimos trabajando

36 TALLER, A. y ANTIK, A., “Reforma del Estado. Estudio critico de &reas
concretas de gran trascendencia en la bisqueda de la eficiencia y eficacia del aparato
publico. Hacia una mejora de la productividad estatal”, en Revista de la Facultad de
Derecho, nim. 19, Universidad Nacional de Rosario, Rosario, 2010, p. 389. Véase
que el trabajo de investigacién que realizamos bajo la direccién del Dr. Calixto Armas
Barea y la codireccion del Dr. Jorge A. Barraguirre data del afio 2000 y se decidié
publicarlo en el 2010 debido a su actualidad.
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en el relevamiento de los procesos de modernizacién en curso, pero
con muchos interrogantes todavia pendientes de ser respondidos.

6. A modo de conclusion

La administracién puiblica como gestora del bienestar general no
ha quedado ajena al impacto de las nuevas tecnologias. La aplicacién
de las TIC a la gestién de gobierno es una necesidad en pos de una
mayor transparencia y de un salto cualitativo en los cometidos publicos.

Partimos de la premisa de que el gobierno electrénico trae aparejada
una reformulacién de procedimientos y de modos de obrar por parte
del Estado, lo que se traduce en una nueva forma de relacionarse con
los ciudadanos, poniendo en debate la necesidad de reflexionar sobre
unas formas organizativas y contar ademds, como se sefialé preceden-
temente, con servidores publicos convencidos de la necesidad de im-
plementar cambios con una mirada estratégica.

La aplicaciéon de las nuevas tecnologias a la gestién de gobierno
es en la actualidad una necesidad impostergable; este fendmeno mo-
difica el nivel, la intensidad, el modo y la forma de funcionamiento
de los 6rganos administrativos estatales. En este sentido, el uso de la
TIC debe propender a la transformacidn institucional de aquéllos, mo-
dernizando los trdmites administrativos en miras a una mejor orienta-
cion al ciudadano y al logro de una mayor participacion de aquél.

De alli que su uso ha de tener como claro objetivo conducir a la
transparencia de los actos de gobierno y a la participacién ciudadana,
eliminando los obsticulos que distancian a los ciudadanos de las au-
toridades ptublicas, tales como las distancias geograficas u otras difi-
cultades propias de las tramitaciones obsoletas que ain persisten en
algunos sectores de la administracién publica.

Para ello, serd necesario la aplicacién de principios rectores propios
de todo plan estratégico de modernizacién, como: i) calidad y opti-
mizacién en el uso de los recursos publicos; ii) economia y racionalidad
administrativas; iii) ética y transparencia, y iv) participacion de la ciu-
dadania en la gestion publica.

No caben dudas de que el uso intensivo que la administracion pud-
blica haga de las nuevas tecnologias beneficiard a los ciudadanos. Y
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esta afirmaciéon no es meramente dogmdtica, pues, como se sefiala
acertadamente, pueden darse ejemplos concretos de la inmediatez, eco-
nomia, eficacia y eficiencia que los nuevos adelantos aportan a la
dindmica estatal, donde “el uso de la informatica y la telemédtica cons-
tituye una herramienta que agiliza el proceso de comunicacién interor-
génica e interadministrativa y de toma de decisiones, por un lado, y
por el otro, en tanto permite economizar los procesos y transparentar
el ejercicio de la funcién piblica de cara al administrado™.

En suma, el conjunto de actividades basadas en las nuevas tecno-
logfas de la informacién y la comunicacién aplicadas en el sector pu-
blico para su relacionamiento con el sector privado aumentara la efi-
cacia de la gestién, mejorard los servicios ofrecidos a los ciudadanos
e incrementard la transparencia en los cometidos publicos®, enmar-
cindose de manera concreta en un proceso de transformacién para la
modernizaciéon de aquélla.
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Sumario

El objeto del presente trabajo ha sido formular un andlisis en materia
de control de constitucionalidad, examinando las experiencias que brin-
da el Derecho Comparado articuldndolo con otro andlisis sobre dicha
temadtica, en este caso focalizado en nuestro pais, para poder arribar
de ese modo a las respectivas conclusiones.

El debate sobre el tema de control de constitucionalidad constitu-
ye toda una asignatura pendiente en Argentina, habiendo adoptando
notoria visibilidad en debates trascendentes en torno a la constitu-
cionalidad de las Leyes de Obediencia Debida (23.521), de Punto Final
(23.492), o recientemente en relacion con la denominada Ley de Ser-
vicios de Comunicacién Audiovisual (26.522), habiendo sido todo un
desafio para quien escribe el poder formular en el presente abordaje
una propuesta tendiente a avanzar hacia la instauracion de una justicia
constitucional en la Republica Argentina.

El 4mbito de andlisis del control de constitucionalidad y la conexa

* Abogado, profesor universitario, e-mail: cavilab8 @ gmail.com.
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comparacion de los diferentes modelos serdn estudiados previo a in-
cursionar en un terreno de tipo conceptual, valorando alcances, con-
tenidos, clasificaciones y categorizaciones.

Finalmente, el prop6sito de trabajo en el dltimo capitulo y a modo
de conclusion es el impulso favorable a la recepciéon de la justicia
constitucional en Argentina, sosteniendo quien escribe una propuesta
formulada producto del andlisis y la maduracién de ideas valoradas
en el Derecho Comparado, abordado en gran parte del presente trabajo.

Abstract

The purpose of this work has been to formulate an analysis in the
matter of constitutional control, examining the experiences offered by
the Law Compared, articulating in with another analysis on said subject,
in this case focused on our country, in order to reach the respective
conclusions.

The debate about constitutional control constitutes an pending sub-
ject in Argentina, that has take great visibility arround “Obediencia
Debida” (23.521), “Punto Final” (23.492) Laws, or in relation to the
denominated “Audiovisual Comunicational Services Law” (26.522). It
was an challenge formule in this approach a propose to go to the
instauration of a constitutional justice in Argentina Republic.

The ambit to analayse the constitutional control and the connected
comparation of the different models were studied with a previous in-
cursion in a conceptual type of field, valorating reaches, contents, cla-
sifications and categorizations.

Finally, the propose of this work in the last chapter and a mode
of conclusion was a favorable impulse to the reception to constitutional
justice in Argentina formulating an proposit that was the product of
analysis and the maduration of valoreted ideas in the Comparative
Law, abording in a great part of this work.

Palabras clave

Justicia constitucional. Control de constitucionalidad. Justicia cons-
titucional en el Derecho Comparado.
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1. Control de constitucionalidad

En la actualidad, cuando se razona sobre la justicia constitucional,
se alude, comtinmente, al cotejo, por parte de un 6rgano jurisdiccional
(que acttia pues en posicion de independencia), entre Constitucion (for-
malizada y rigida) y normas a ella subordinadas: una verificacién re-
forzada por el poder de expulsar las normas contrarias al ordenamiento
juridico.

Hans Kelsen partia del concepto de Constitucién como norma “po-
sitiva” superior a todas las otras y de “la idea de un principio supre-
mo que determina la totalidad del ordenamiento estatal y la esencia
de la comunidad constituida por este ordenamiento”, pero en un con-
texto dogmatico —el de la construccién por grados del ordenamiento
(stufenbau) y de los criterios conexos para comprobar la invalidez de
las normas inferiores— ignorado casi por completo en los Estados
Unidos.

El dambito de andlisis de la justicia constitucional, y la conexa com-
paracion de los diferentes modelos, no puede sino manifestarse en el
marco de los ordenamientos caracterizados por la forma de Estado
Liberal o Liberal-Democratico; otras formas de control de constitu-
cionalidad s6lo pueden considerarse como tales en un sentido muy
impreciso: lo son en particular las que operan u operaban en ordena-
mientos que no garantizan (o no garantizaban) un grado adecuado de
independencia del juez de las leyes, y, en todo caso, ordenamientos
en los que la estructura profunda del sistema juridico, las relaciones
entre poderes y las relaciones entre Estado y sociedad hacen cuando
menos problemadtica la comparacion.

Antes de iniciar un vuelo rasante por los diferentes modelos que
brinda el Derecho Comparado cabe tener presente la conceptualizacion
formulada por Lucio Pegoraro en cuanto a “modelo” entendido como
“las caracteristicas abstractas que marcan una cierta forma de practicar
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la justicia constitucional, en relacién con una caracteristica o més que
se consideren importantes caracteristicas conjuntas. Designa en este
contexto la estructura general del instituto de la justicia constitucional
en un sistema dado, el cual se realiza histéricamente. Un sistema de
justicia constitucional puede generar la construccién de mas modelos,

o0 hacer referencia a ellos (y por lo general asi sucede)”!.

2. Justicia constitucional en el Derecho Comparado

Aprioristicamente cabe tener presente lo sostenido por Guillau-
me Tusseau en cuanto a que “la ambicién de la empresa ‘compara-
tista’ no es tan s6lo limitarse a anotar la diversidad o la proximidad
de los elementos comparados sino que su principal aportacién consiste
en proceder de este modo a la ordenacién intelectual de todos los
datos recabados, como asi resulta finalmente ser el objetivo principal
que persigue cualquier tentativa de construccién de modelos de ana-
lisis™.

Tradicionalmente, se suelen contraponer dos grandes sistemas de
control judicial de constitucionalidad: el sistema difuso o norteameri-
cano (en virtud de su creacion pretoriana en los Estados Unidos) y el
sistema concentrado o europeo —kelseniano (asi conocido por haber
sido su creador el jurista vienés y por ser el sistema utilizado en los
paises del Viejo continente)—.

Ambos estian inspirados en el principio de supremacia constitu-
cional, pero se diferencian por la forma en la que garantizan la real
vigencia de ese principio.

Sin perjuicio de esta primera gran distincion, es necesario aclarar
que existe una clara tendencia a la desaparicién de estos sistemas en
su estructura “pura”’. Conforme sefiala Francisco Ferndndez Segado,
existe actualmente un quiebre en la bipolaridad “sistema americano-
sistema europeo”, marcado por la incorporacién por parte de ambos
sistemas de elementos del otro, dando lugar a la “mixtura e hibridacién

I PEGORARO, L., “Giustizia costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi”,
G. Giappichelli Editore, Torino, 2015, p. 9.

2 TUSSEAU, G., “Para acabar con los ‘modelos’ de jurisdiccion constitucional,
un ensayo de critica”, Porrda, México, 2011, p. 25.
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de modelos, que se ha unido al proceso preexistente de progresiva
convergencia entre los elementos de los dos antafio tradicionales sis-
temas de control de constitucionalidad™.

La doctrina encuentra una aproximacién entre ambos sistemas y
advierte como algunos de los principios, estructura, procedimiento y
efectos particulares de uno se trasladan o aplican en el otro.

Lucio Pegoraro nos advierte que “La hibridacién de modelos desde
la perspectiva propuesta comporta primariamente que a los sistemas
clasicamente denominados ‘continentales’, ‘austriacos’, ‘kelsenianos’,
‘concentrados’ o similares se contraponen no sélo con el estadounidense
y derivados (canadiense, australiano y en general de common law),
sino también los mixtos, donde de otra manera opera un Tribunal
Constitucional con competencias especificas, o una sala especializada
de una Corte Suprema, y donde no sélo los jueces ordinarios estan
habilitados para inaplicar las leyes inconstitucionales: caso de Portugal,
Grecia, Paises Baélticos, norte de Europa, Rusia y otros ordenamientos
de la ex-URSS, o muchos Estados de América Latina”*.

La indole monopolista o concurrencial de un sistema puede apre-
ciarse también desde una perspectiva diferente, o sea, en base a la
presencia en el seno de un mismo ordenamiento de diversos niveles
de administracion de justicia constitucional. En los ordenamientos fe-
derales, en particular, al sistema de la federaciéon se afiade el de los
entes descentralizados, que, aunque de forma limitada, detraen parte
de su competencia al principal. Son los casos de Estados Unidos, Ca-
nad4, Australia, India, etcétera, aunque también de Alemania, Austria,
de algunos ordenamientos descentralizados de la Europa del Este y
de América Latina.

Combinando las dos variables, se pueden incluso distinguir sistemas
generalmente concentrados (donde una tnica Corte o tribunal ejercita

3 Conf. FERNANDEZ SEGADO, F., “La jurisdiccién constitucional ante el siglo
XXI. La quiebra de la bipolaridad ‘sistema americano—sistema europeo-kelseniano’ y
la busqueda de nuevas variables explicativas de los sistemas de control de constitu-
cionalidad”, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba, 2002,
vol. XLI.

4+ PEGORARO, op. cit., p. 164.
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todas las competencias de justicia constitucional), como Espaiia, Italia,
Bélgica, Francia, Rumania, y otros; sistemas parcialmente concentra-
dos, en los cuales cada nivel territorial tiene un solo 6rgano habilitado
para hacer justicia constitucional, pero en el interior del ordenamiento
general conviven con competencias diversas mas tribunales constitu-
cionales (Alemania, Austria); sistemas parcialmente desconcentrados,
alli donde la funcién se distribuye entre varios jueces y una Corte
Suprema, pero sin superposicion de niveles (ordenamientos de common
law no federales, como Portugal, Grecia y otros antes mencionados),
y sistemas integralmente desconcentrados (paises federales de common
law, in primis Estados Unidos, e incluso Rusia, algunos paises federales
de América Latina, como Brasil y Argentina, etc.).

3. El Judicial Review of Legislation estadounidense

El control de constitucionalidad de las leyes no estd previsto en el
texto constitucional de Estados Unidos de América; sin embargo, éste
lo reconoce implicitamente (art. VI, Sec. 2), estableciendo una jerarquia
de las fuentes normativas, en cuyo vértice se halla la Constitucién
como “Suprema Ley del pais” y, sobre todo, atribuyendo la funcién
judicial federal al Tribunal Supremo y a los otros tribunales, a los que

les indica de modo detallado la esfera de sus competencias.

El control de constitucionalidad pudo afirmarse en la jurisprudencia
en los primeros afios de aplicacién de la Carta Federal, a través del
trascendente caso ‘“Marbury vs. Madison”, resuelto en 1803 por el
Tribunal Supremo, presidido por el mencionado juez lego John Mar-
shall.

Entre los aspectos peculiares de la denominada Judicial Review
of Legislation, se sefiala su cardcter difuso del control de constitu-
cionalidad, es decir, la circunstancia de que cada juez estd habilitado
para controlar la conformidad de las leyes con la Constitucién en el
ejercicio de su actividad ordinaria de juzgar; el Tribunal Supremo no
posee verdaderamente el monopolio de la Judicial Review, sino que
lo ejerce como 6rgano en la cima del sistema judicial de los Estados
Unidos.

La Constitucién concede de manera taxativa a la Supreme Court
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la llamada jurisdiccién originaria (que, por otra parte, con base en las
leyes federales, también puede ser no exclusiva): o sea, ésta juzga, en
primer y unico grado, una serie circunscripta de casos relativos a em-
bajadores, consules y otros representantes diplomaéticos, ademds de las
controversias en las cuales un Estado sea parte. En otros casos, se
pronuncia sobre los recursos que provienen de los tribunales de distrito
y de los tribunales de circuito con tres procedimientos alternativos:
en via de apelacion, mediante el writ of certiorari o, finalmente, me-
diante certification of questions.

Ademas, puede acudirse a la Supreme Court con writ contra las
sentencias de los mds altos tribunales estatales que hayan objetado la
constitucionalidad de leyes federales, o bien que hayan declarado la
constitucionalidad de leyes estatales consideradas contrarias a la Cons-
titucién Federal, a leyes federales o a tratados.

Cualquiera que sea el procedimiento seguido, la eficacia de las
sentencias emitidas por el Tribunal Supremo estd, en principio, limi-
tada a las partes del proceso; sin embargo, el sistema del precedente
determina que los tribunales inferiores deban considerarse vinculados
a los pronunciamientos de los jueces superiores, por lo que el acto
legislativo declarado inconstitucional pierde totalmente su propia efi-
cacia.

4. El Verfassungsgerichtshof austriaco

En el ordenamiento federal austriaco, las competencias estdn re-
partidas entre el Bund y los Ldnder, con una peculiar asignacién de
funciones legislativas y ejecutivas.

El sistema de justicia constitucional austriaco se inicia alld por 1920,
teniendo como finalidad el aseguramiento del respeto de la Constitucién
Federal y de las competencias asignadas al Bund y a los Ldnder, ins-
tituyéndose un Tribunal Constitucional Federal (Verfassungsgerichtshof)
formado por dieciséis (16) miembros, elegidos de por vida, cuya in-
tegracion se determina del siguiente modo: la mitad por la Cdmara
Representativa de la Poblacién (el Consejo Nacional), y la otra mitad
por la Cdmara Representativa de las Autonomias (el Consejo Federal).
La composicion del Tribunal Constitucional se hizo de este modo para
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garantizar su indole neutral, permitiendo que se cumpliera la primera
condicién requerida por la teoria kelseniana: la independencia y la
terceria, caracteristicas de la jurisdiccién. Se define también un perfil
de magistrados, con la pretension de asegurar que los tribunales cons-
titucionales estén formados por personas con una experiencia profe-
sional relativamente larga, esto es, quince (15) afos de ejercicio pro-
fesional.

Al Verfassungsgerichtshof le compete juzgar la constitucionalidad
de las leyes, pero también de los reglamentos, ya que la competencia
de los entes descentralizados podria ser vulnerada también por este
tipo de actos; le incumbe, ademds, tomar conocimiento de los recursos
individuales por violacién de los derechos constitucionalmente garan-
tizados, lesionados por actos adoptados en directa violacién de la Cons-
titucion.

Legitimados para interponer recursos estdn, respectivamente, el go-
bierno federal y cada gobierno de los Léinder sin que haga falta de-
mostrar la existencia de un verdadero y propio interés: de tal modo
el acceso al Tribunal goza de una notable amplitud debido al perfil
de las disposiciones impugnables; ademads, para establecer el remedio
procesal no se establece ningin limite temporal. El mismo Tribunal
puede elevar de oficio un incidente de constitucionalidad, en caso de
que se encontrara con leyes que constituyeran el presupuesto de su
principal pronunciamiento.

5. La Corte Costituzionale italiana

Hasta 1956, el control de constitucionalidad lo realizaba el Tribunal
de Casacidn, consagrando la Asamblea Constituyente italiana ese afio
la constitucién de un 6rgano ad hoc: la Corte Costituzionale.

Acerca de la estructura de la Corte Constitucional, ésta tiene un
perfil marcadamente politico, dos tercios lo conforman entre el Par-
lamento (en este caso se designan por mayoria de dos tercios en las
dos primeras vueltas y de tres quintos en la siguiente) y el presidente
de la Repiiblica y el tercio restante es elegido por las Supremas Ma-
gistraturas Ordinaria y Administrativa, hasta un total de quince (15)
jueces.
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La duracion en el cargo de cada juez —reducida a nueve (9) afios
respecto de los doce (12) iniciales— y la prohibicién de reeleccion
contribuyen a asegurar la autonomia, juntamente con las garantias del
organo y de sus componentes y con los requisitos técnico-profesionales
previstos, con mds una antigiiedad de veinte (20) afios de ejercicio
profesional.

En cuanto a las funciones asignadas a la Corte Costituzionale, esta
previsto que juzgue las controversias relativas a la legitimidad cons-
titucional de las leyes y de los actos, con fuerza de ley del Estado y
de las regiones. Ademads, entiende en los conflictos de atribuciones
entre los poderes del Estado, y aquellos que se producen entre el Estado
y las regiones y entre las regiones, y las acusaciones promovidas contra
el presidente de la Republica.

En lo que respecta a la accesibilidad a dicha Corte, el ordenamiento
italiano configura un sistema que puede ser considerado mixto desde
varias perspectivas: en efecto, no sélo une difusién y concentracion,
sino que ademads contempla la hip6tesis de acceso directo y, finalmente,
hasta la revisién constitucional de 2001, preveia también el control
preventivo.

El modo de acceso que predominantemente permanece, de todas
formas, es el control incidental, mediante el cual cualquier juez ordi-
nario o administrativo, tan s6lo con la duda de que una ley que él
debe aplicar en un caso concreto sea inconstitucional, puede y debe sus-
pender el proceso e interponer la cuestion ante la Corte Costituzionale.

6. El Bundesverfassungsgerich aleman

El Superior Tribunal Constitucional de Alemania se encuentra con-
sagrado en la Seccién IX de la Ley Fundamental alemana, donde aborda
el Poder Judicial en su conjunto. Su naturaleza juridica se encuentra
dentro del Poder Judicial, considerandose al mismo como una auténtica
jurisdiccion que se halla en la cumbre de la pirdmide judicial, incluso
aunque no domine jerdrquicamente los tribunales constitucionales de
los ldnders, los cuales son auténomos.

El Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgerich) se
compone de dieciséis (16) jueces, ocho (8) de los cuales son elegidos
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por el Bundestag, los otros ocho (8) por el Bundesrat; al menos tres
(3) de los ocho (8) asignados a cada seccidn deben ser elegidos entre
los magistrados de los tribunales federales superiores. La separacién
del poder politico estd asegurada por la larga duracién en el cargo
—doce (12) afios— por la prohibicién de la reeleccién y por las incom-
patibilidades con cargos parlamentarios y gubernativos. En Alemania,
la Ley Fundamental obliga a la mayoria gubernamental y a la oposicién
a encontrar vias de entendimiento a la hora de elegir los miembros
del Tribunal Constitucional, pues la mayoria parlamentaria exigida para
el nombramiento de éstos es la de dos tercios. De esta forma, los cargos
a elegir de jueces, y entre ellos los del presidente y vicepresidente, se
reparten, de un modo paritario, entre las dos principales fuerzas poli-
ticas. Para ser magistrado del Tribunal Constitucional en Alemania se
exige como requisito contar al menos con cuarenta afios de edad.
Como en Italia, el control de constitucionalidad de las leyes es de
dos tipos. El primero al que es necesario hacer referencia es el control
denominado “concreto”: tiene por objeto una norma histéricamente
determinada por un juez en el curso de un litigio, en el cual estdn en
discusion los intereses de varios sujetos, y versa sobre la interpretacion
de la Ley Fundamental como consecuencia de conflictos sobre el al-
cance de los derechos y obligaciones de un 6rgano federal supremo o
de otros interesados, a los cuales la misma Grundgesetz o el reglamento
interno de un 6rgano federal supremo habia otorgado derechos propios.

Cada vez que un tribunal considere inconstitucional una ley, de
cuya validez depende el fallo, el proceso debe suspenderse y la cuestion
de constitucionalidad remitida al Tribunal Constitucional de Land, si
se trata de la violacion de la Constitucidon de un Land, o, si se considera
violada la Grundgesetz, al Tribunal Constitucional Federal. En sede
del control concreto el juez debe tener la conviccién —no ya la mera
duda— de que la ley es inconstitucional.

7. El Tribunal Constitucional espafiol

El sistema de justicia constitucional espafiol se remonta a la Cons-
titucion de 1978, y estd regulado en el Titulo IX de la Carta Magna
de Espafia, mientras que el Titulo VI legisla sobre el Poder Judicial.
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El Tribunal Constitucional estd compuesto de tal manera que ase-
gura una equilibrada presencia de miembros de nombramiento parla-
mentario, gubernativo y judicial. La conformacién de dicho cuerpo
tribunalicio es de doce (12) integrantes, todos formalmente nombrados
por el rey, cuatro (4) lo son de hecho a propuesta de la Camara baja
—el Congreso—, cuatro a propuesta del Senado, en ambas Cdmaras por
mayoria de tres quintos; dos (2) miembros son nombrados por el go-
bierno, y dos (2) son designados por el Consejo General del Poder
Judicial (art. 159.1). En comparacién con el modelo italiano, hay, por
lo tanto, un mayor desequilibrio a favor del binomio mayoria parla-
mentaria-Ejecutivo, en perjuicio de la Magistratura.

La calificacién técnica estd asegurada por los requisitos exigidos
para el nombramiento: las categorias profesionales entre las cuales se
eligen los jueces constitucionales son las de magistrados, profesores,
universitarios, funcionarios publicos y abogados con al menos quince
(15) afios de ejercicio profesional (art. 159.2). Una ulterior garantia
de independencia del poder politico estd determinada —ademds de las
incompatibilidades indicadas en la Constitucién y en la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional— por la larga duracién del mandato y por
la prohibicion de reeleccién para el mandato inmediatamente sucesivo.
Organizado en salas y secciones, ademds de en sesién plenaria, el
Tribunal Constitucional estd presidido por un juez constitucional nom-
brado por el rey a propuesta del mismo Tribunal, para un mandato de
tres (3) afios renovable una sola vez.

Al Tribunal Constitucional le compete juzgar sobre la inconstitu-
cionalidad de leyes y disposiciones con fuerza de ley en tres modali-
dades diferentes. La primera estd representada por el acceso en via
incidental: como en Italia y en Alemania, se da cuando un 6rgano
judicial considera, durante el curso de un proceso, que una norma con
fuerza de ley aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, puede
ser contraria a la Constitucién. La segunda estd constituida por el
recurso directo presentado por el presidente del Gobierno, el defensor
del pueblo, cincuenta (50) diputados o cincuenta (50) senadores, o por
los drganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas.

Finalmente, al Tribunal Constitucional puede acudirse a través del
recurso de amparo, mediante el cual toda persona fisica o juridica que
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invoque la lesién de una situacion juridica protegida, ademas del de-
fensor del pueblo y el Ministerio Fiscal, puede denunciar la violacién
de los derechos y libertades enunciados en el articulo 14 y en la Seccién
Primera del Capitulo II de la Constitucién (el art. 14 establece el prin-
cipio de igualdad; la Seccién Primera del Capitulo II se titula De los
derechos fundamentales y de las libertades puiblicas).

Cabe consignar la caracterizacion de deferente respecto del Tribunal
Constitucional espafiol, que formula el catedratico de la Universidad
Auténoma de Madrid, el profesor Juan Antonio Lascurain Sanchez,
que tras un andlisis de casos de dicho Tribunal, de los cuales veinticinco
(25) consider6 ajustados a derecho, doce (12) donde sostuvo que eran
total o parcialmente inconstitucionales, haciendo en tres (3) de ellos
sentencias interpretativas, nueve (9) donde dijo que eran inconstitu-
cionales, de los cuales tres (3) fueron derogados —no habia reproche
al Poder Legislativo—, en otros tres (3) adujo falta de rango de ley y
en otros tres (3) declaré verdaderamente la inconstitucionalidad?.

8. El Conseil Constitutionnel francés

El instituto del Consejo Constitucional se encuentra consagrado por
la Constitucién de Francia de 1958, que diera origen a la V Republica,
en el Titulo VII, correspondiendo el Titulo VIII a la autoridad judicial.

Los constituyentes franceses decidieron transitar el camino del control
incidental, que adoptaran tiempo antes italianos y alemanes federales.

El modelo galo tiene como caracteristica que son las autoridades
politicas (jefe de Estado, Cdmaras alta y baja) las encargadas de la
integracion del Tribunal Constitucional.

Asi, el Conseil Constitutionnel, segin lo establecido por el articulo
56 de la Constitucion, se integra por nueve (9) miembros, cuyo mandato
no renovable es de nueve (9) afios y, por lo tanto, mas largo que
cualquier otro desempefiado por érganos constitucionales. Este hecho,
por si solo, asegura una parcial independencia del érgano, mayor y
diversa que anteriormente en la IV Republica.

5 Clase brindada por el profesor doctor Juan Antonio Lascurain Sdnchez (UAM)
en el XXXIV Curso de especializacion en Derecho: “Teoria juridica del delito: ; garantia
versus eficacia?”’, Universidad de Salamanca, Espafia, 2014.
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La designacion de los miembros es marcadamente politica. En efec-
to, tres (3) de sus componentes son nombrados por el presidente de
la Reptiblica, tres (3) por el presidente de la Asamblea Nacional y tres
(3) por el presidente del Senado. A ellos se afiaden los exmandatarios
de la Republica; respecto a éstos la doctrina de modo unanime advierte
sobre la necesidad de revisar la Constitucién en este punto, circuns-
cribiendo la composicién del Conseil s6lo a los miembros electos.

El Maximo Tribunal Constitucional tiene como caracteristica prin-
cipal su naturaleza preventiva del control, con una marcada jurisdic-
cionalizacion.

Al Conseil Constitutionnel la Constitucién le encomienda el con-
tralor de las elecciones presidenciales y del referéndum, como también
en cuanto a las decisiones en materia electoral parlamentaria, tanto de
diputados como de senadores, y sumado a ello la funcién consultiva
en lo que respecta a poderes excepcionales por parte del presidente
de la Republica.

Sobre lo que interesa en este trabajo, el Conseil Constitutionnel
lleva a cabo el control preventivo obligatorio de las leyes orgdnicas
y los reglamentos parlamentarios y facultativo de las leyes y tratados.
A partir de 1974, con una reforma sustancial, este érgano pasé de ser
un mero controlador de las esferas de competencia delineadas en el
texto de 1958 al Conseil Constitutionnel para transformarse en juez
pleno de la constitucionalidad de las leyes, también con relacién a la
violacién de los derechos y de las libertades.

9. El modelo de México

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha convertido en el
tribunal que resuelve asuntos constitucionales, con lo cual, material-
mente y en la practica, funciona como Tribunal Constitucional. Pero,
a la vez, no ha dejado de ser el maximo tribunal y tiene también
funciones de cardcter administrativo y judicial ordinario. Se encuentra
instituido por el articulo 105 de la Constitucién Nacional, ddndole al
mdaximo tribunal del pais la atribucién de conocer en exclusiva de las
acciones sobre controversias constitucionales y acciones de inconsti-
tucionalidad.
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La Suprema Corte de Justicia se encuentra integrada por once mi-
nistros y permanecen en el cargo durante quince afios.

Para su designacion el presidente de la Reptblica envia una terna
a consideracion del Senado, el cual designa al ministro que debe cubrir
la vacante. La designacién se realiza por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes del Senado.

La Corte entiende en cuestiones constitucionales entre distintos 6r-
ganos publicos, las cuales le son sometidas por los 6rganos intervi-
nientes.

En el caso de las acciones de inconstitucionalidad, éstas pueden
ser interpuestas por la Legislatura (federal o estatal), por el procurador
general de la Reptiblica, por los partidos politicos o por la Comisién
Nacional de Derechos Humanos.

En cuanto a los efectos de las sentencias, €stas tendran efectos
generales o erga omnes cuando sean acordadas por al menos ocho
votos de los integrantes del pleno.

10. El caso de Colombia

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia es establecida
en su Constitucién Nacional en los articulos 239 a 245. A su vez, se
encuentra regulada por la ley 270 de 1996 estatutaria de la adminis-
tracién de justicia (arts. 43 a 49).

Actualmente se encuentra compuesta por nueve magistrados, que
deben contar con titulo de abogado y permanecen ocho afios en sus
cargos.

Son elegidos por el Senado de la Republica de ternas que presentan:
tres el presidente de la Republica, tres la Corte Suprema de Justicia
y tres el Consejo de Estado.

En cuanto a la legitimacion procesal para acceder a esta instancia,
dependera del proceso que se haya articulado. Asi, en Colombia cual-
quier ciudadano puede ejercer una accién publica de inconstituciona-
lidad e intervenir como impugnador de las normas sometidas a control
en los procesos promovidos por otros, asi como en aquellos para los
cuales no existe accion publica.

También cuentan con objeciones de inconstitucionalidad a proyectos
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de leyes. Corresponde también a la Corte el control previo de cons-
titucionalidad sobre tratados internacionales.

En cuanto a los efectos de las sentencias dictadas como resultado
del examen de las normas legales —sea por via de accién, de revision
previa o con motivo del ejercicio del control automético de constitu-
cionalidad—, éstos son erga omnes en su parte resolutiva (art. 48 de
la ley 270).

11. Control de constitucionalidad en la Republica Argentina

La Republica Argentina tiene un “sistema concurrente” o “com-
plejo” de control de constitucionalidad. El Poder Judicial, el Congreso,
el Poder Ejecutivo y aun otros 6rganos ajenos a la trfada cldsica se
encargan de velar por el fiel cumplimiento de la Constitucion.

Esta metodologia de control se repite simétricamente en el dmbito
federal y en las distintas provincias que componen el Estado argentino.

El actual ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén
Juan Carlos Maqueda® sostiene que si bien el alto tribunal argentino
es intérprete dltimo de la Constitucion Nacional y del Derecho en los
casos concretos, el texto constitucional, su interpretacién y acatamiento
no es patrimonio exclusivo del Poder Judicial, precisamente cuando
se trata de adecuar el ordenamiento juridico infraconstitucional al man-
dato constituyente.

Destacaba el fallecido ministro de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Enrique S. Petracchi que el sistema federal de la Argentina
fue tomado de la Constitucién de los Estados Unidos, y sus leyes de
organizacion también provienen del ordenamiento norteamericano; la
eficacia del control constitucional que deben ejercer los tribunales fe-
derales tanto para la tutela de los derechos basicos como para resguardar
el orden de competencias nacionales y locales se resintié por el escaso
desarrollo de los medios jurisdiccionales aptos como vehiculo de con-
trol constitucional’.

6 MAQUEDA, J. C., cit. por GUADAGNOLI, R. S., Andlisis del sistema de
control constitucional argentino, www.infojus.gov.ar, Id Infojus: DACF130342, 15-
11-2013.

7 PETRACCH], E. S., “Control judicial en la Argentina, en La Ley 1987-E-709.
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Jorge Reinaldo Vanossi® enumera las distintas vias existentes en
el ordenamiento argentino (sean legales o jurisprudenciales) por las
que se puede llegar a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon. Ellas
estan previstas para preservar el goce y vigencia de los derechos sub-
jetivos y se dirigen a atacar normas y actos estatales que se estimen
contrarios al supremo orden constitucional.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién también puede intervenir
—por la via del recurso extraordinario— en los supuestos de hédbeas
corpus y de amparo. El control constitucional que ejerce por medio
del habeas corpus tiene por fin la tutela de la libertad personal, remo-
viendo los obsticulos que la restringen ilegitimamente, en forma con-
traria a la Constitucion (cfr. art. 18, que establece: “...Nadie puede ser
[...] arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competen-
te...”)

12. Conclusiones

Debemos tener presente la distincidn clasica entre los dos sistemas
de control judicial de constitucionalidad de las leyes que formulara el
jurista italiano Mauro Cappelletti®, esto es, el sistema “difuso” o “ame-
ricano” o “norteamericano”, en el que, como hemos apreciado, abreva
nuestro pais, y el sistema “concentrado”, también llamado “austriaco”,
debido al prototipo previsto por la Constitucién austriaca de 1920,
sistema en el cual el poder se concentra en un Unico 6rgano judicial
que tiene la posibilidad de declarar la invalidez de la norma con efectos
generales.

Ante la ausencia de este mecanismo de precedente obligatorio se
disené en Austria el modelo de control constitucional de las leyes bajo
un 6rgano judicial tnico, seguido por muchos paises europeos, ideado
expresamente para realizar el control normativo (normenkontrolle), y

8 VANOSSI, J. R., “La sentencia arbitraria: un acto de lesién constitucional”, en
Temas de casacion y recursos extraordinarios en honor al doctor Augusto Mario
Morello, Librena (Platense), La Plata, 1982, ps. 179 y ss., y 207, y en Recurso ex-
traordinario federal. Control de constitucionalidad, Universidad, Buenos Aires, p. 187.

9 CAPPELLETTI, M., “Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel
Diritto Comparato”, en Studi di Diritto Comparato, Giuffre, Milano, 1968, vol. 1.
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se fueron otorgando otras funciones de garantia constitucional: com-
posicion de conflictos entre 6rganos del Estado, juicio a altos funcio-
narios, examen de constitucionalidad de partidos politicos, etcétera;
también se prefirié que los jueces no sean preferentemente “de carrera
judicial”, nombrados con procedimientos especiales por los 6rganos
supremos: el Legislativo y el Judicial.

En clave de critica con esta posicion sostiene Tusseau'’ que “algunos
autores proponen hacer frente a los inconvenientes que se derivan de
la oposicién entre los dos modelos antagénicos de jurisdiccidén cons-
titucional —_modelo americano versus modelo europeo—, afiadiéndose
otros modelos o reformulando la propia oposicién entre dichos mode-
los™.

Propone Tusseau concebir otro modelo diferente de jurisdiccion
constitucional caracterizado, esta vez, por la especializacion de una
sala del Tribunal Supremo en el Derecho Procesal Constitucional. Este
modelo —especialmente presente en el continente africano— se trata de
un sistema original, imposible de encontrar en ningtn otro lugar.

También en clave de critica Lucio Pegoraro'! sostiene que los sis-
temas legales de las mutaciones se deben principalmente a los casos
de imitacion, esto es, la recepcion de modelos legales de otro lugar,
siendo un raro fendmeno el nacimiento de un modelo original.

Con lo hasta aqui reflejado queda en evidencia la adscripcion de
quien escribe a la posicién doctrinaria sustentada por Mauro Cappelletti,
considerando que su posicién ideoldgica es la que mejor se adapta a
las conclusiones que aqui se formulan, ello sin desconocer los aportes
y las valoraciones criticas que contra dicha posicién formulan los ju-
ristas Guillaume Tusseau y Lucio Pegoraro, y que fueran enunciadas
precedentemente.

Ya finalizando cabe una dltima consideracion con relacion al control
de constitucionalidad en la Reptiblica Argentina.

Se torna necesario ir mutando de un sistema rigido hacia un sistema
hibrido que incorpore aspectos del control concentrado para encontrar
soluciones frente a las dificultades expuestas. Puede considerarse con-

10 TUSSEAU, op. cit., p. 83.
11 PEGORARO, op. cit., p. 71.
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veniente a tal fin seguir la evolucién de otros paises de América Latina,
que con tradiciones y culturas semejantes a la nuestra han adoptado
un sistema de control de constitucionalidad mixto o integrado, donde
coexisten el control difuso y el control concentrado.

Ahora bien, observando el Derecho Comparado puede apreciarse
que el control concentrado puede ser ejercido por el tribunal de mayor
jerarquia dentro del Poder Judicial (en el caso argentino es la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién), o bien por otro érgano creado a
tal efecto, conformando asi un tipo de Poder Judicial bicéfalo, con
dos cabezas: la Corte o tribunal supremo y el Tribunal Constitucional.

Este Tribunal Constitucional cuya creacién se propone coexistiria
con la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, diferencidndose cla-
ramente la competencia de cada uno de estos drganos.

La materia en la que entenderia el Tribunal Constitucional estaria
dada por los conflictos que presenten leyes o normas de caracter general
con la Constitucion.

Proponiendo entonces un sistema mixto, los tribunales ordinarios con-
tinuarfan ejerciendo el control de constitucionalidad de las normas aplica-
bles en los casos en los que entienden, siendo la Corte Suprema de Justicia
el dltimo intérprete y guardidn de la Constitucion, principalmente a través
de la via del recurso extraordinario federal. Ahora bien, sabemos que la
Corte Suprema sélo puede intervenir cuando exista un “caso, causa o
controversia”, ya que no se admiten declaraciones en abstracto.

Por ello, lo propiciado entonces es la procedencia de una accién
de inconstitucionalidad que pueda interponerse en forma directa ante
el Tribunal Constitucional, para analizar en abstracto la validez de una
norma reputada inconstitucional.

A través de esta accidon directa de inconstitucionalidad llegaria a
conocimiento del Tribunal Constitucional toda cuestion en la que deba
resolverse si una ley contraria a la Constitucién lesiona alguna cldusula
de la misma.

También deben resolverse otras cuestiones, como por ejemplo, lo
relacionado con la legitimacién para interponer esa accién directa de
inconstitucionalidad, entendiendo que una legitimacién amplia permi-
tiria a cualquier ciudadano plantear ante el Tribunal Constitucional
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cualquier conculcacién de derechos que generaria una norma de alcance
general que colisiona con la letra de la Constitucién.

Como consecuencia de lo expuesto, se trataria de un control abs-
tracto de constitucionalidad, pues para su fundamentacion bastaria con
alegar y justificar la oposicién y divergencia entre la norma infracons-
titucional y la Constitucion, sin necesidad de invocar ningin acto de
aplicacién de la norma impugnada, ni, por tanto, ningin agravio o
perjuicio concreto, derivado de aquella aplicacion.

Las caracteristicas con las que se ha delineado el funcionamiento
de este Tribunal Constitucional llevan a concluir que los efectos de
sus sentencias deberdn tener alcances erga omnes, en la conviccién
de que de ese modo se reducirian los problemas de inseguridad juridica.

Por ello, habria que avanzar hacia un sistema que implemente un
control concentrado y preventivo para determinadas cuestiones, con la
posibilidad de tomar decisiones con efectos erga omnes e inter partes.

Sin perjuicio del control “preventivo”, también es necesario que
ya en un caso concreto se pueda constatar la conformidad con la Cons-
titucion Nacional, cabiendo aqui considerar la conveniencia de que
éste se efectiie a través de todos los magistrados o mediante un pro-
cedimiento que provoque otra intervencién del Tribunal Constitucional.

La dltima respuesta parece ser la acertada, ya que con ello se im-
pediria una suerte de doble control de constitucionalidad para el res-
guardo de las normas ubicadas en el vértice de la pirdmide juridica.

A modo de cierre cabe replicar un fragmento de la conferencia
que brindara el doctor Eugenio Radl Zaffaroni'?: “el control centrali-
zado es el que realiza Unicamente el Tribunal Constitucional que le
hace perder vigencia a una ley. Esto creo que mejoraria notoriamente
el sistema de constitucionalidad, darfa mucha mas seguridad juridica
y al mismo tiempo serfa posible distinguir nitidamente esta funcién
de control de constitucionalidad de la funcién de un Tribunal Supremo
de Casacién que se ocuparia de hacer doctrina, de unificar jurispru-
dencia, de unificar la interpretacion de la ley. Creo que por ese camino
podriamos superar institucionalmente una cantidad de dificultades”.

12 ZAFFARONI, E. R., “Justicia y derechos humanos”, Conferencia dada en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de La Plata, La Plata.
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Resumen

La responsabilidad social empresaria ha emergido en los dltimos
aflos como parte de una nueva concepcién de empresa, mas humana
y dotada de sentido ético y moral. Sin embargo, se presentan nuevos
desafios para su coronacién como paradigma imperante en el dmbito

* Abogados, entrenadores del equipo de la UNR Derecho para las Competencias
Internacionales de Arbitraje de Inversiones, Campeones en la IV Competencia Inter-
nacional de Arbitraje de Inversiones (Bogotd, 2017).
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de las empresas transnacionales. Frente a estos desafios, el Derecho
de las Inversiones juega un papel de suma importancia, recalcindose
la novedosa jurisprudencia del CIADI.

Abstract

Corporate social responsability has emerged recently as part of a
new concept, endowed of ethical and moral sense. However, new cha-
llenges must be faced before its coronation as a dominant paradigm
in the field of transnational corporations. Taking into account this cha-
llenges, Investment Law plays an extremely important role, especially
the innovative jurisprudence of the ICSID’s tribunals.

Palabras clave

Responsabilidad social empresaria. Empresas transnacionales. CIADI.

Keywords

Corporate social responsability. Transnational companies. ICSID.

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar la progresiva transfor-
macién de la concepcion cldsica de una de las instituciones mads tras-
cendentales de nuestra era: la empresa.

Aquella empresa que naci6 en el siglo XV con el objeto de comerciar
especias a través de ultramar y realizar periplos interminables para
obtener la seda hoy se ha convertido en una entidad gigantesca cuyo
poder de imposicion suele compararse —a veces superar— al del Estado,
antiguo Leviatdn, hoy muchas veces desplazado por aquélla.

Con su poder, la empresa de rango transnacional puede torcer la
historia de pueblos y Estados enteros. Lo mismo puede decirse de su
capacidad transformadora del ambiente circundante. Piénsese, sin ir
mas lejos, en el paradigmatico caso del Riachuelo, en nuestro pais.
O, a nivel internacional, en la afectacién de la capa de ozono y el
calentamiento global.

La sociedad no ha permanecido impavida ante esta realidad y asi
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comenzd, hace tiempo, a elaborar sus propias soluciones alternas, mo-
vida por los dafios paradigmaticos que afectaron gravemente el medio
ambiente y otros bienes sociales de incalculable valor.

De esta manera, fue delineando los contornos cada vez més precisos
de la responsabilidad social empresaria (RSE). Concepto y desarrollo
que nacio6 desde las bases. No desde las empresas. No desde el Estado.
Y que es la expresioén de una voluntad social de cambio.

Ergo, la RSE se presenta como una alternativa de evolucién gene-
rada por una sociedad cada vez mds sensibilizada, que poco a poco
comienza a enriquecer aquellos cldsicos conceptos empresariales de
“eficacia y eficiencia”, resignificandolos con nuevos contenidos éticos
y hasta morales.

Cabe preguntarse: ;Qué tipo de empresa comienza a ser deseable?
(Cudl es la produccién de bienes y servicios que la sociedad quiere?
(Cudles son las herramientas para instalar la RSE como modo superador
de conduccién ética de la organizacién empresaria?

Estos y otros interrogantes comienzan a ser tema de discusién en
los campos de generacién y desarrollo del conocimiento, irradidndose
a ambitos de los més variados, instalando gradualmente una visién en
el imaginario social del nuevo deber ser de una empresa.

Este trabajo se integra en esa discusion.

2. La responsabilidad social empresaria
2.1. Antecedentes

A finales del siglo XIX, en pleno auge del capitalismo y la expansién
socioeconémica inducida por la Segunda Revolucion Industrial, el tini-
co objetivo empresarial habia sido aumentar la productividad y los
beneficios econdmicos. Sin embargo, ya para ese entonces algunos
empresarios industriales en Europa y en los EE. UU. se preocuparon
por la vivienda, el bienestar y la caridad hacia sus empleados. Al
mismo tiempo, comienzan a aparecer agrupaciones que consideraban
poco ético lucrar con productos perjudiciales para la sociedad, como
tabaco, alcohol, etcétera.

En el siglo XX, con el desarrollo del Estado de Bienestar, el sen-

401



ARROYO — COLQUICOCHA — CRESPI — MONTEVERDE — VIGO — ZELAYA

timiento filantrépico se volco en relaciones formales integrales dentro
de las instituciones; las empresas debian tomar en cuenta las conse-
cuencias sociales de sus decisiones con la idea de que las mismas,
por el solo hecho de utilizar los recursos de la sociedad, tenian la
obligacion de usarlos de manera ética, velando, a su vez, por el bienestar
social.

En este sentido, el nacimiento de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) en el afio 1945 y la posterior evolucién en la defensa
y proteccion de los derechos humanos coadyuvaron a ampliar y afianzar
la conciencia social. Afios més tarde, en las décadas 50 y 60, en los
EE. UU. el activismo social cumplié un rol fundamental, que motivé
una mayor reglamentacién gubernamental en diversas dreas. En ese
tiempo aparecen los movimientos sociales, cambios en las exigencias
de los consumidores, surge la responsabilidad social, asi como el mo-
delo empresarial y el balance social.

En lo que se refiere a Latinoamérica, las primeras manifestaciones
del movimiento de responsabilidad social se presentaron en la década
de los sesenta. Paradigmadtica es la aparicion, en el afio 1965, de la
Asociacién de Reguladores Cristianos de las Compaiifas del Brasil'.
Asimismo, la década del 80 “...se caracterizé por una mayor conciencia
de la globalizacién econdmica y por campafias intensas de movimientos
ambientalistas y ecologistas’.

La concientizacién social se fue afianzando a lo largo de los afios
a raiz de la presencia de problemas tanto sociales como ambientales,
como por ejemplo, el calentamiento global de la atmésfera, el agota-
miento de la capa de ozono, la contaminacién del agua, el aire y el
suelo’, y el incremento del desempleo, de la exclusién y marginalidad
social, la discriminacién por concepto de género o raza, la pobreza y
el analfabetismo*.

I Conf. MACHUCA MAZA, A. R., “Evolucién de la responsabilidad social en
el mundo y en Latinoamérica”, disponible en Peri21, http://blogs.peru21.pe/tumis-
moeres/2013/04/evolucion-de-la-responsabilida.html, 23-8-2017.

2{d., p. 1.

3 Conf. GARCIA, A. A., “Responsabilidad social empresarial. Su contribucién al
medio ambiente”, en Revista Futuros, vol. 5, nim. 17, México, 2007.

41d., p. 1.
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A nivel mundial, los hechos que significaron importantes iniciativas
y sentaron las bases para influir en una mayor conciencia social, con
el fin de potenciar el compromiso de las empresas hacia la sociedad,
fueron los siguientes: la Conferencia de Estocolmo en 1972, el Pro-
tocolo de Kyoto en 1997, la creacién de grupos civiles, como la Am-
nistia Internacional y Greenpeace, como asi también iniciativas em-
presariales, como las Normas AA1000 o el Pacto Mundial de Naciones
Unidas, entre otros, siendo este tltimo uno de los mds trascendentes.

En este orden de ideas, tanto los acontecimientos mencionados an-
teriormente como las organizaciones promotoras y los principios y los
valores propios de muchos de los empresarios contribuyeron al surgi-
miento de la RSE en América Latina y el Caribe.

Asi, en el afio 1997, un grupo de mds de un centenar de empresarios
y lideres civiles representantes de diferentes regiones de las Américas
se reunieron en un Congreso pionero en Miami, donde se lanzé la
idea de una alianza hemisférica de organizaciones empresariales de
RSE y otras instituciones (ONG, universidades e instituciones publi-
cas), consiguiendo asi la creaciéon de Forum Empresa’.

Pero, sin dudas, las instituciones que mayormente ayudaron al de-
sarrollo de la RSE fueron las organizaciones sin fines de lucro. Entre
las mds importantes en nuestra regiéon podemos mencionar la conocida
como ETHOS, con sede en Brasil, cuyo origen data desde 1998; en
la Republica Argentina, el Consejo Empresario Argentino para el De-
sarrollo Sustentable (CEADS), fundado en 1992, y el Instituto Argen-
tino de Responsabilidad Social Empresaria (IARSE), creado en el afio
2002, entre otros.

En suma, a través de esta evolucién, se fue delineando el concepto
de RSE.

2.2. Conceptualizacion

Para comprender cabalmente este concepto debemos previamente
mencionar que la empresa, es decir, el factor econémico que combina
los demaés factores de la produccién (recursos naturales, trabajo, capital
y tecnologia) para producir bienes y servicios que satisfacen las ne-

5 Conf. MACHUCA MAZA, op. cit., p. 2.
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cesidades y deseos (individuales y sociales) tiene, en un sistema de
produccién capitalista, como objetivo fundamental y prioritario “ob-
tener la maximizacién de sus beneficios o renta monetaria neta, ya
que su actividad posee un cardcter neutro desde el punto de vista del
andlisis econémico; no tiene otra motivacion que el logro de la ren-

tabilidad més elevada’®.

Ello, obviamente, no significa que una empresa no pueda pretender
otros objetivos mads alld del beneficio econdmico. Es justamente dentro
de esta aspiracion a nuevos objetivos donde cobra protagonismo la
gestion socialmente responsable de la empresa.

Desde las mismas Ciencias Econémicas se empezd a percibir que
las empresas causan efectos positivos y negativos en su entorno por
encima de sus objetivos particulares. A estos efectos se le llamaron
externalidades. La empresa, como institucion social, provoca cantidad
de efectos positivos en las sociedades que mejoran el bienestar de la
misma. Sin embargo, también provoca efectos negativos, o también
llamados “externalidades negativas”, como ser la contaminacién. Estos
efectos negativos son los que se intentan limitar mediante el concepto
de RSE.

En este sentido, segtin la Organizacién Internacional del Trabajo,
puede definirse a la RSE como “el reflejo de la manera que las empresas
toman en consideraciéon las repercusiones que tienen sus actividades
sobre la sociedad, y en la que afirman los principios y los valores por
los que se rigen, tanto en sus propios métodos y procesos internos
como en su relacion con los demds actores. La RSE es una iniciativa
de caricter voluntario y que s6lo depende de la empresa y se refiere
a actividades que se considera que rebasan el mero incumplimiento
de la legislacion™.

Obsérvese que no se trata de un concepto juridico sino econémico,
es decir, se busca incluir dentro de la gestidon empresarial a las exter-
nalidades causadas a la sociedad y el ambiente. Por lo tanto, no se

¢ BARRE, R., “Economia Politica”, Ariel, Barcelona, 1981, ps. 301/303.

7 OIT (Organizacién Internacional del Trabajo), “La OIT y la responsabilidad
social de la empresa”, en Helpdesk; disponible en http://www.ilo.org/empent/Publica-
tions/WCMS 142694/lang—es/index.htm, 27-8-2017.
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trata de atribuir responsabilidad juridica a la empresa, sino de respetar
el compromiso moral asumido consistente en promover una produccién
de calidad, respetuosa de los més altos estdndares legales y ambientales,
reduciendo las posibilidades de dafios.

Siguiendo a Rodriguez, dentro de la responsabilidad empresaria
encontramos incluidos los siguientes aspectos: “a) Una adecuada ren-
dicién de cuentas de sus acciones a la sociedad; b) transparencia en
su gestioén, lo que descarta desde el vamos actividades poco claras,
como el soborno; c) comportamiento ético adecuado: su responsabilidad
social y ambiental asi lo impone; d) respeto de los intereses de con-
sumidores y usuarios (que también gozan de jerarquia constitucional
—art. 42, CN-); e) respeto al principio de legalidad: se deben cumplir
todas las leyes nacionales e internacionales ya que el principio de RSE
debe ajustarse a los estdndares juridicos internacionales; f) respeto a
los DD. HH., partiendo de la base de que los derechos ambientales
son derechos humanos anteriores a la propia Constitucién Nacional
de 199478,

Como mencionamos anteriormente, desde la dptica internacional a
partir del afio 1999 el Pacto Global de la ONU otorgd un lugar de
reconocimiento a los DD. HH. dentro de la RSE en la Agenda Politica
Mundial. Dicho Pacto se inspira en la idea de que la responsabilidad
de respetar los derechos humanos no le corresponde sélo a los gobiernos
o a los Estados soberanos sino también a las empresas, y constituye
una iniciativa global voluntaria, que invita a las mismas a adoptar diez
principios universales, relacionados directa o indirectamente con los
derechos humanos, entre ellos: 1) Las empresas apoyardn y respetardn
la proteccion de los derechos humanos reconocidos internacionalmente
dentro de su esfera de influencia; 2) las empresas se comprometeran
a no actuar como cémplices de violaciones de los derechos humanos;
3) las empresas apoyaran la libertad de asociacion y el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacién colectiva; 4) las empresas pro-
moverdn la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso y obli-
gatorio; 5) las empresas promoveran la abolicidn efectiva del trabajo

8 RODRIGUEZ, C. A., “La responsabilidad social empresaria”, en La Ley Online,
AR/DOC/4026/2014.
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infantil; 6) las empresas promoverdn la eliminacion de la discriminacién
en el empleo y la ocupacién; 7) las empresas apoyaran el principio de
preocupacién respecto de los problemas ambientales; 8) las empresas
adoptardn iniciativas para promover una mayor responsabilidad am-
biental; 9) las empresas fomentardn el desarrollo y la difusién de tec-
nologias ecoldgicamente racionales, y 10) las empresas trabajaran contra
la corrupcion en todas sus formas, incluyendo la extorsion y el soborno®.

A nivel local, la RSE encuentra sustento en nuestra Carta Magna
a través del reconocimiento de los tratados internacionales de derechos
humanos reconocidos en el articulo 75, inciso 22 (con jerarquia cons-
titucional y supraconstitucional) y en su articulo 41, el cual vela por
la proteccién del derecho a un ambiente sano y apto para el desarrollo
humano presente y futuro.

En el ambito legislativo, existe una sola norma nacional especifica
vigente que contempla el tema, la Ley Nacional 25.877 de Régimen
Laboral (Titulo II, Capitulo IV, arts. 25 y 26), relativa a la obligato-
riedad de la elaboracién de un balance social.

Como mds arriba adelantdramos, el nacimiento de la ONU tuvo
una gran influencia en la concientizacién socioambiental, marcando
un hito en materia de derechos humanos. Tal es asi que, a sélo tres
aflos de su creacién, la Asamblea General de la ONU proclamé un
documento fundamental que va a marcar un hito en materia de derechos
humanos: la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que con
relacién al medio ambiente dispone en el inciso 1° del articulo 25 que
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pér-
dida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad”'®.

9 Conf. Red Espatiola del Pacto Mundial, “10 Principios”, UN Global Compact-Pacto

Mundial-Red Espafiola, disponible en http://www.pactomundial.org/category/aprendiza-
je/10-principios/, 26-8-2017.
10 Declaracién Universal de Derechos Humanos, disponible en http://www.un.org/

es/universal-declaration-human-rights/, 25-8-2017.

406



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA

Consecuentemente con el cuidado de estos derechos, el debate sobre
la proteccién del medio ambiente fue tomando mayor relevancia y en
el afio 1987 a través del Informe de la Comisiéon Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo, conocida también como Comisién Brundtland,
se definié al desarrollo sostenible como “aquel que satisface las ne-
cesidades de las generaciones presentes sin comprometer la capacidad
de las generaciones futuras para satisfacer las suyas propias™!'. En
virtud de ello, se puede afirmar que estdn presenten tres aspectos: social,
econémico y ambiental. Este concepto y su correlato con el desarrollo
sustentable fueron ganando con el tiempo preeminencia sobre la RSE.

En consecuencia, con el transcurso de los afios, la importancia de
estos temas ha ido en aumento en diversos foros, como por ejemplo,
en la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo en 1992 y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible en
2002, entre otros.

Desde entonces, las empresas han comenzado a reconocer que los
fondos destinados al cuidado ambiental, en lugar de ser un costo, pueden
convertirse en una inversién que contribuya a mejorar la imagen de
la empresa, la competitividad y la rentabilidad'?. Por ello es que, si-
guiendo nuevamente a Rodriguez, “a escala mundial, las organizaciones
y sus partes interesadas son cada vez mas conscientes de la necesidad
y los beneficios de un comportamiento socialmente responsable, ya
que lograr el objetivo de la responsabilidad social es lograr contribuir
al desarrollo sostenible!3.

Por lo tanto, actualmente, al momento de medir el desempefio in-
tegral de una organizacion se toma muy en cuenta la relacién con la
sociedad en la que opera, el impacto que genera su actividad en el
medio ambiente y su habilidad y/o capacidad para continuar operando
de manera eficaz'4.

Sin ir mds lejos, en la Reptiblica Argentina se ha logrado una
trascendencia significativa de la RSE y el desarrollo sustentable. Ac-

11 GARCIA, op. cit., p. 1.

12 Conf. BENEDINI, M.* S., “Contabilidad ambiental y responsabilidad social
empresarial”, en La Ley Online, AR/DOC/2848/2014, p. 10.

13 RODRIGUEZ, op. cit., p. 2.

14 Conlf. id.
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tualmente, nuestro pafs cuenta con muchas empresas que se fueron
sumando y estdn asumiendo sus compromisos socioambientales, como
por ejemplo, Mapfre, que desarrolla programas propios en dicha materia
vinculados a la temadtica, asi como también Arcor, Volkswagen Ar-
gentina y Banco Galicia, entre otras. Tal es asi que a partir del afio
2010 se viene publicando el ranking Merco, que en general evalda la
reputacién global de las empresas y de los ejecutivos a cargo.

3. Las empresas transnacionales y su responsabilidad actual

De lo anterior se observa que existe una preocupacion creciente
por problemas como el deterioro medioambiental imputable a las ac-
tividades econdmicas, las pricticas laborales discriminatorias, la vio-
lacién de los derechos humanos y el subdesarrollo, entre otros.

Con todo, la mirada apunta fundamentalmente a las empresas trans-
nacionales, definidas por la Corte de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en el afio 1986 (caso N° 270/83) como una sociedad “constituida
por una sociedad matriz creada de conformidad con la legislacién de
un pais determinado, que se implanta en otros paises mediante inver-
siones directas, sin crear sociedades locales o mediante filiales que se
constituyen como sociedades locales, de conformidad con la legislacion
del pais huésped”’>.

El motivo de la desconfianza radica en que el poder econémico
que detentan frente al Estado receptor de la inversion muchas veces
se traduce en la utilizacién de dicho poder para exigir reducciones o
exenciones de impuestos, débiles regulaciones medioambientales, en
desigualdad con el trato otorgado a las compaiifas locales.

Por esta razdn, las criticas que suelen efectuarse al arribo de estas inversio-
nes al Estado son multiples, y pueden resumirse del siguiente modo:

— En cuanto a la generacion de fuentes de trabajo: una mirada

critica pone el acento en verificar si el inversionista contribuye
al crecimiento del empleo, indicdndose que el tipo de inversién

15 OMAL (Observatorio de Multinacionales en América Latina), “Diccionario cri-
tico de empresas transnacionales. Claves para enfrentar el poder de las grandes cor-
poraciones”, ed. por Juan Herndndez Zubizarreta, Erika Gonzdlez y Pedro Ramiro,
Icaria Editorial, 2012; disponible en http://omal.info/spip.php?rubrique31, 25-8-2017.
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mads frecuente es la compra de activos de entidades ya existentes,
por lo cual las compaiiias crecen econdémicamente, pero no ne-
cesariamente en tamafio real. Asi, se ha verificado que en paises
de América Latina o Asia el crecimiento de puestos de trabajo
en las nuevas industrias no puede compensar el ritmo de la pérdida
de puestos de trabajo en las industrias locales tradicionales!®.

— La cuestion impositiva: asimismo, se estima que la inversién se
direcciona a aquellos Estados que —para atraerlas— ofrecen exen-
cién o reduccién impositiva, lo cual permite a la empresa au-
mentar sus beneficios, provocando considerables pérdidas de in-
gresos fiscales en el pais receptor de la inversion.

— Impacto en el medio ambiente: la magnitud de las actividades
que emprenden estas empresas puede tener un impacto negativo,
sea en la contaminacién de las aguas, los suelos y el aire, la
alteracion o pérdida de flora y fauna, o graves alteraciones pai-
sajisticas!’, afectando la calidad de vida de los habitantes del
Estado receptor de la inversion.

— Beneficios y desventajas que reportan para el Estado receptor de
la inversion: muchos gobiernos identifican la inversion extranjera
con prosperidad, presuponen mds crecimiento econdmico, exXpor-
taciones, empleo, divisas, rentas, la transferencia de tecnologia,
etcétera. En contrapartida, el ingreso de empresas multinacionales
al mercado interno puede ser contraproducente para las empresas
locales que producen los mismos bienes o prestan los mismos
servicios, quienes tienen que competir con aquéllas —tal vez— en
desigualdad de condiciones, dado que, generalmente, un Estado
para atraer inversiones suele prometer beneficios a los potenciales
inversionistas que no se ofrecen a las compaiifas locales.

Frente a este escenario, la RSE exige a la compaiifa transnacional

sujetarse a los mismos compromisos sociales y medioambientales que
se le exigirfan a cualquier individuo, a los fines de que prime el interés
colectivo sobre el individual.

16 Greenpeace, “Conflictos y medio ambiente. Impacto de las multinacionales”, dis-

ponible en http: greenpeace.org/espana/Global/espana/report/other/hoja-informa-
tiva-impactos-de.pdf, 24-8-2017.
171d., p. 1.
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Podria pensarse que los requerimientos de la RSE se basan en
argumentos morales pero que no analizan los beneficios econémicos
que puedan reportar estas estrategias de gestion'8. Sin embargo, la
RSE incide en la rentabilidad financiera dado que las empresas que
se sujetan a ella reducen los riesgos derivados de comportamientos
socialmente irresponsables —como la posibilidad de recibir multas y
sanciones econdmicas—, muestran una buena calidad en la gestién, me-
joran su reputacion, resultan mds atractivas para los eventuales em-
pleados, es decir, tienen mayor capacidad para atraer y conservar re-
cursos humanos mds competentes y potenciales inversionistas'.

Paradigmatico es el caso de los consumidores, que estdn adquiriendo
una marcada tendencia a incorporar consideraciones sociales, medioam-
bientales o de tipo ético en los procesos de seleccién de productos y
marcas. Este fendmeno, conocido como “consumo responsable”, adopta
distintas formas: una es el aumento en la demanda de productos na-
turales o ecoldgicos; otra es la tendencia a consumir bienes producidos
de acuerdo a criterios de RSE, como materias primas obtenidas me-
diante comercio justo, bajo empleo de recursos no renovables o con-
diciones laborales dignas, entre otras consideraciones®.

Aunado a lo anterior, desde una perspectiva global, la gestién de
acuerdo a estos criterios contribuye al desarrollo sostenible y equili-
brado del planeta, desplegando las actividades econdmicas en armonia
con la creciente conciencia social de proteccién del medio ambiente.

Por otra parte, el Estado también tiene la carga de implementar
mecanismos para asegurar la observancia de la RSE. La iniciativa
voluntaria de las empresas es necesaria, pero ha de venir respaldada
de una politica publica adecuada que propicie, fomente y genere este
cambio social empresarial. Empero, lamentablemente muchas veces el
Estado carece del poder negociador o la voluntad politica como para
imponer controles y politicas tendientes a la promocién de empresas
socialmente responsables en su territorio.

18 DE LA CUESTA GONZALEZ, M., “El porqué de la responsabilidad social
corporativa”, en Boletin Econdémico de ICE, nim. 2813, 2004, p. 48.

19 1d., p. 49.

20 fd., p. 50.
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Como vemos, la RSE involucra: a los agentes de la sociedad civil,
que contribuyen a la formacidon de la conciencia social; a las compaiiias,
que son frecuentemente propiedad de mdltiples inversores diseminados
por todo el mundo; y al Estado, que debe regular y controlar la ob-
servancia de las pautas de RSE.

Sin embargo, por los problemas ya mencionados que dificultan y
diezman la capacidad de control del Estado, resulta manifiesta la ne-
cesidad de la intervencién de otros entes internacionales capaces de
balancear el juego de fuerzas y con ello contribuir al fortalecimiento
de la RSE.

4. La responsabilidad social empresaria y el
Derecho Internacional de las Inversiones

4.1. Surgimiento del Derecho Internacional de las Inversiones

Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, las empresas co-
menzaron a cobrar gran importancia a nivel internacional como actores
sociales, particularmente aquellas que alcanzaron envergadura y se con-
virtieron en trasnacionales o multinacionales.

La proliferacion de estas empresas, que estaban constituidas origi-
nariamente en Estados desarrollados, hizo necesario contar con una
nueva regulacién juridica que acompaifie esta expansion, lo que le dio
gran impulso al surgimiento de normas en materia de proteccién de
las inversiones extranjeras.

En este contexto, resulta sumamente importante la consolidacién
del Derecho Internacional de las Inversiones en la segunda mitad del
siglo XX, a partir de la aparicién de dos instrumentos juridicos inter-
nacionales que regularon la materia.

Por un lado, se celebr6 el 18 de marzo de 1965 el Convenio de
Washington sobre “Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados”, que instituy6 el CIADI. El
CIADI significé la creaciéon de un foro internacional especializado
para dirimir estas disputas, reemplazando el cardcter politico con el
que eran abordados los mismos hasta entonces.

Por otra parte, surgieron los llamados Acuerdos Internacionales de
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Inversién, conocidos también como Acuerdos para la Promocién y
Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI) o Tratados Bilaterales
de Inversion (TBI). Mediante estos instrumentos, los Estados Parte
firmantes se comprometieron a otorgarles reciprocamente a las inver-
siones de nacionalidad del otro Estado un marco de seguridad juridica
a través de garantias y protecciones dentro del dmbito del Derecho
Internacional. De esta manera, quedaba neutralizado el poder normativo
del Estado contra las inversiones extranjeras?'.

En este sentido, resulta menester destacar algunos fragmentos de
ambos instrumentos. El Convenio de Washington, en su Predmbulo,
destaca “...1a necesidad de la cooperacién internacional para el desa-
rrollo econdémico y la funcién que en ese campo desempefian las
inversiones internacionales de cardcter privado...”?> Ademds, en el
articulo 42, establece que “El Tribunal decidira la diferencia de acuer-
do con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de
acuerdo, el Tribunal aplicard la legislacion del Estado que sea parte
en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional pri-
vado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables”.

Por su parte, dentro de los diferentes TBI que ratificé la Argentina,
también se pueden extraer fragmentos de gran relevancia. Por ejemplo,
el TBI Argentina-EE. UU. (suscripto en 1991, con su entrada en vi-
gencia desde el 20-10-94) en su Predmbulo reconoce que “...el desa-
rrollo de los vinculos econdmicos y comerciales puede contribuir al
bienestar de los trabajadores en las dos Partes y promover el respeto
por los derechos laborales internacionalmente reconocidos...”

El Preambulo del TBI Argentina-Alemania (suscripto en 1991, con
su entrada en vigencia desde el 8-11-93) expresa que “...1a promocién

21 Conf. VICENTE BLANCO, D. J., “Las inversiones espafiolas en Venezuela y
Bolivia, su régimen juridico en los APPRI y la jurisprudencia del CIADI: ;Hacia una
‘repolitizacién’ de las controversias sobre inversiones?”, en ANCOS FRANCO, H. y
VICENTE BLANCO, D. J. (eds.), La promocion de la responsabilidad social en los
tratados de inversion. Los casos de Bolivia y Venezuela, Fundacién Carolina, Madrid,
2009, p. 11; disponible en http://eprints.ucm.es/9680/, 23-8-2017.

22 Convenio de Washington, disponible en https:/icsid.worldbank.org/en/Docu-

ments/icsiddocs/ICSID%20Convention%?20Spanish.pdf, 23-8-2017.

412



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA

y proteccién de esas inversiones mediante un tratado pueden servir a
estimular la iniciativa econdmica privada e incrementar el bienestar
de ambos pueblos”.

Asimismo, el articulo III de este instrumento establece que “El
presente Tratado no impedird que cualquiera de las Partes dicte leyes
y regulaciones con respecto a la admision de inversiones hechas en
su territorio por nacionales o sociedades de la otra Parte o con la
conducta de las actividades afines, pero tales leyes y regulaciones no
menoscabaran la esencia de cualquiera de los derechos enunciados en
el presente Tratado”.

En sentido similar, el articulo 2° del TBI Argentina-EE. UU.
expresa que cada una de las partes contratantes promoverd las in-
versiones dentro de su territorio de nacionales o sociedades de la
otra parte contratante y las admitird de conformidad con sus leyes
y reglamentos.

Disposiciones similares se encuentran en el articulo III del TBI
Argentina-Espafia (suscripto en 1991, con su entrada en vigencia desde
el 28-9-92) y el articulo 2° del TBI Argentina-Reino Unido (suscripto
en 1990, con su entrada en vigencia desde el 19-2-93).

4.2. Ausencia de regulacion expresa en los
Acuerdos Internacionales de Inversion

Del andlisis de la normativa que conforma la materia del Derecho
de las Inversiones surge que no existe articulo alguno que refiera ex-
presamente a la RSE. Lo mds aproximado se relaciona de alguna manera
con los extractos recién citados.

De hecho, s6lo puede apreciarse vagamente la creencia de los Es-
tados, en algunos predmbulos, de que el fomento y la proteccién de
inversiones extranjeras promueve el bienestar de los trabajadores o
bien el del pueblo en general, mas alld de que el mismo quedara
reducido dnicamente a beneficios econémicos. Asimismo, se pone de
relieve el hecho de que las inversiones deberdn cumplimentar con las
leyes del Estado receptor.

Asi como el caso de la Argentina, la mayoria de los TBI son de-
ficientes en la incorporacién de la RSE, y lo mismo puede decirse del
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Convenio de Washington. Ello resulta preocupante atento a que es el
ambito propicio para fomentar practicas empresariales responsables,
pues los esfuerzos internos de cada Estado no bastan para afrontar de
manera adecuada esta problematica.

Estas deficiencias han dado lugar a numerosas criticas hacia el
CIADI y el rol de los TBI como instrumentos generadores de creci-
miento y desarrollo econédmico y social de manera sostenible. Sefiala
la profesora Helena Ancos Franco que “...son numerosas las criticas
que han recibido este tipo de acuerdos: A) En primer lugar, la proteccién
de los derechos del inversor extranjero se logra a expensas de objetivos
sociales, como la proteccién del medio ambiente y la salud; b) por
otra parte, en ocasiones la interpretacién de principios fundamentales
del acuerdo (como el trato nacional y la no discriminacién) pone en
riesgo la implementacion estricta de la legislacién ambiental o social
y desmotiva reformas en el futuro...”*

En la situacion actual predomina un notable desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de los inversores extranjeros y los derechos
y obligaciones de los gobiernos dentro de los Acuerdos Internacionales
de Inversion. Brevemente, podemos identificar numerosas garantias y
derechos al inversor extranjero, tales como: 1) el derecho a recibir un
tratamiento justo y equitativo; 2) el derecho a no ser discriminado;
3) a no recibir un tratamiento menos favorable que el otorgado a em-
presas nacionales y otras empresas extranjeras; 4) a ser compensados,
imponiendo un gran ndmero de requisitos a los Estados en caso de
nacionalizacién o expropiacion; 5) el derecho a transferir libremente
los capitales ligados a la inversion; 6) el derecho a la transparencia y
la informacién sobre leyes, regulaciones y decisiones administrativas
que puedan afectar las inversiones; 7) el derecho a un foro internacional
neutral para recurrir ante la existencia de disputas con el pais anfitrién,
etcétera.

En resumen, los Acuerdos de Inversién adoptados en el siglo XX,

23 ANCOS FRANCO, H., “Introduccién”, en ANCOS FRANCO y VICENTE
BLANCO (eds.), op. cit., p. 6.

24 Se podria tomar como referencia el afio 2004, a partir de la elaboracién del
TBI Modelo de los Estados Unidos del afio 2004, donde el cambio de paradigma se
empieza a gestar de manera mds clara. A su vez, como veremos a continuacion, la
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en términos generales, no contienen practicamente ninguna obligacién
a cargo de los inversionistas, lo que ha provocado que el arbitraje de
inversién se reduzca a un foro de reclamo de los inversores frente a
los Estados.

Cabe resaltar que hay consenso en el mundo actual globalizado con
respecto a la importancia de la inversion extranjera como factor rele-
vante para generar crecimiento y desarrollo. Sin embargo, lo que se pone
de manifiesto en el presente trabajo es la obsoleta regulacion existente
que no atiende a las necesidades de la sociedad actual que demanda
cada vez mds una conducta responsable por parte de las empresas?®.

Por ello, es necesario que se busque avanzar en esta temdtica mds
alld de las iniciativas que intentan generar responsabilidad social a
partir de simples cédigos de conductas corporativas, y que se dirijan
los esfuerzos a incorporar estos criterios dentro de los instrumentos
internacionales a fin de crear un clima propicio para inversiones ex-
tranjeras sostenibles y sustentables, que fomenten el flujo de capitales
pero que también sean cuidadosas de las externalidades negativas que
puedan afectar a la sociedad.

4.3. La paulatina incorporacion de principios relacionados
a la responsabilidad social empresaria en los
Acuerdos Internacionales de Inversion

Dentro de la regulacién de la RSE en los Acuerdos Internacionales
de Inversioén puede clasificarse su acogida desde dos dpticas. Una de
ellas es la pasiva o local, que le reconoce a los Estados la potestad
reguladora sobre la actividad empresarial cuando se trata de proteger
intereses que hacen al bienestar social. Por ejemplo, mediante la po-
testad del Estado de regular en materia de salud, prohibiéndole a las

jurisprudencia arbitral puede englobarse en dos grandes tendencias, para lo cual el
afio 2004 también es util. Asimismo, a fines del siglo XX y principios del siglo XXI
se debati6 en varios foros internacionales (UNCTAD, OCDE, etc.) el tema de la RSE
y la relacién con los acuerdos internacionales de inversion.

25 ANCOS FRANCO, en ANCOS FRANCO y VICENTE BLANCO (eds.), op.
cit., p. 8. Asi, la profesora ha puesto de relieve que “...el déficit de sostenibilidad de
los instrumentos internacionales que, aunque asumidos por paises con larga tradicion
de proteccion de derechos humanos, sociales y medioambientales, no trasladan a sus
inversiones los estdndares comprometidos”.
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empresas tabacaleras que comercialicen variantes de marcas, mds alld
de la afectacion en las ganancias que esto provocaria para el sector?®.

Y la otra Optica es la activa o internacional, donde no se trata
solamente de la posibilidad de los Estados de regular en esta 4rea,
sino que se establece una obligacion directa en cabeza de los inversores
extranjeros que debe ser cumplida directamente por ellos. Por ejemplo,
mediante la imposicién a nivel internacional de la obligacién directa
de las empresas transnacionales o las inversiones extranjeras de no
perjudicar el medio ambiente.

En esta linea, uno de los primeros instrumentos internacionales en
receptar la importancia de la proteccién de la salud y el medio ambiente
fue el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
firmado vy ratificado por Canadd, EE. UU. y México, y que entrara en
vigor el 1° de enero de 1994. El mismo introduce la protecciéon del
medio ambiente en el articulo 1114, disponiendo que “1° Nada de lo
dispuesto en este capitulo se interpretard como impedimento para que
una Parte adopte, mantenga o ponga en ejecucion cualquier medida,
por lo demds compatible con este capitulo, que considere apropiada
para asegurar que las inversiones en su territorio se efectien tomando
en cuenta inquietudes en materia ambiental. 2° Las Partes reconocen
que es inadecuado alentar la inversion por medio de un relajamiento
de las medidas internas aplicables a salud o seguridad o relativas a
medio ambiente. En consecuencia, ninguna Parte deberia renunciar a
aplicar o de cualquier otro modo derogar, u ofrecer renunciar o derogar,
dichas medidas como medio para inducir el establecimiento, la adqui-
sicion, la expansidn o conservacion de la inversién de un inversionista
en su territorio. Si una Parte estima que otra Parte ha alentado una
inversién de tal manera, podra solicitar consultas con esa otra Parte
y ambas consultardn con el fin de evitar incentivos de esa indole”?’.

26 Véase caso del CIADI ARB/10/7, “Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris
Products SA and Abal Hermanos SA vs. Oriental Republic of Uruguay” (originalmente
“FTR Holding SA, Philip Morris Products SA and Abal Hermanos SA vs. Oriental
Republic of Uruguay”), disponible en www.italaw.com/sites/default/files/case-docu-
ments/italaw7595.pdf, 22-8-2017.

27 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, disponible en https://www.naf-
ta-sec-alena.org/Inicio/Textos-del-Acuerdo/Tratado-de-Libre-Comercio-de-Am%C3 %
AOrica-del-Norte, 23-8-2017.
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El TBI Modelo de los Estados Unidos del afio 2004 empieza a
recoger de manera determinante temas relativos al impacto social po-
sitivo que se busca por intermedio de las inversiones extranjeras. Asi,
en el Preambulo y en los articulos 12 y 13 pueden encontrarse pro-
visiones relativas a los trabajadores y al medio ambiente.

Sobre la temdtica de la expropiacién indirecta, establecen los TBI
Modelo de los EE. UU. de los afios 2004 y 2012 que, excepto cir-
cunstancias extraordinarias, las acciones regulatorias no discriminato-
rias de una parte, disefladas y aplicadas para proteger objetivos legi-
timos para el bienestar publico, como la salud publica, la seguridad y
el medio ambiente, no constituyen expropiacién indirecta (Anexo B, art.
6°, del TBI Modelo de los EE. UU., del afio 2012). Disposiciones si-
milares se encuentran en los TBI Modelo de Canada del 2004 y 2012.

Mas recientemente, el Acuerdo Econémico y Comercial Global
entre la Unién Europea y Canadd (CETA) que entrd en vigor este afio
contiene normas similares a las de los TBI Modelos de EE. UU. y
Canad4, pero es novedoso al incorporar mayores poderes regulatorios
a los Estados Parte, lo cual priva de derechos a los inversores extran-
jeros cuando éstos se vean afectados por medidas tomadas por los
Estados en proteccion de intereses que la sociedad civil hoy les exige
tutelar en virtud de la RSE. Asi, el articulo 8.9 del Capitulo 8 de este
instrumento establece que “1° A efectos del presente capitulo, las Partes
reafirman su derecho a regular en sus territorios para alcanzar objetivos
politicos legitimos, como la proteccién de la salud publica, la seguridad,
el medio ambiente, la moral ptblica, la proteccién social o de los con-
sumidores, o la promocién y la proteccién de la diversidad cultural”?®,

En este sentido, como puede apreciarse, se va manifestando la acepta-
cién de la RSE desde la érbita pasiva o local, mediante el reconocimiento
de la funcién reguladora del Estado sobre las externalidades negativas que
provoca el desarrollo de las actividades de las inversiones extranjeras.
Asimismo, existe un gran debate en torno a si corresponde o no asignarles
responsabilidad directa a las empresas en términos de proteccién de los
derechos humanos, y consecuentemente, en exigirseles mayor RSE.

28 Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Unién Europea y Canadd
(CETA), disponible en http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-chap-
ter/index_es.htm, 26-8-2017.
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4.4. Nueva direccion en la tendencia jurisprudencial del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI)

La nueva e incipiente tendencia dentro del CIADI empieza a darle
mayor importancia a la facultad reguladora del Estado en materia de
derechos humanos. Consiguientemente, el tema de la RSE empieza a
salir a la luz dentro del Derecho de las Inversiones.

En el caso “Chemtura vs. Canada”, el tribunal arbitral ad hoc con-
formado dentro del marco del TLCAN? introduce el reconocimiento
de la protecciéon de los derechos a la salud y al medio ambiente al
sostener que “Independientemente de la existencia de una privacion
contractual, el tribunal considera en todo caso que las medidas im-
pugnadas por la demandante constituyeron un ejercicio valido del poder
de policia de la demandada. Como se traté en profundidad en relacién
con el articulo 1105 del TLCAN, PMRA adopt6 medidas dentro de
su mandato, de modo no discriminatorio, motivado por la creciente
concientizacién acerca de los peligros planteados por el lindano para
la salud humana y el medio ambiente. Una medida tomada en tales
circunstancias es un ejercicio valido del poder de policia del Estado
y, en consecuencia, no conforma una expropiacién’.

En “Methanex c/Estados Unidos” la demandante habia argumentado
que sus derechos habian sido expropiados por medidas adoptadas por el
Estado de California (EE. UU.) para prohibir un aditivo quimico para
combustibles que era perjudicial para la salud publica. Al desestimar el
reclamo, el tribunal afirmé: “Como cuestién del Derecho Internacional
general, no se consideran expropiatorias las regulaciones no discriminato-
rias de interés general, promulgadas de conformidad con el debido proceso
y que afecten, inter alios, a una inversién o inversor extranjero”,

En el reciente caso “CIADI Philip Morris vs. Uruguay” el tribunal

29 Caso TLCAN, Tribunal ad hoc bajo Reglas Uncitral, “Chemtura Corporation
vs. Government of Canada” (originalmente “Crompton Corporation vs. Government
of Canada”), parr. 266, disponible en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0149_0.pdf, 23-8-2017.

30 Caso CNUDMI, “Methanex Corporation c¢/Estados Unidos de América”, laudo
definitivo del 3-8-2005, p. 4, parr. 7, disponible en https://www.italaw.com/sites/de-
fault/files/case-documents/ita0529.pdf, 23-8-2017.

418



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA

arbitral arriba a una contundente conclusién sobre el poder regulatorio
del Estado en proteccién del derecho a la salud publica, determinando
que “...las medidas impugnadas fueron un ejercicio valido del poder
de policia de Uruguay para la proteccion de la salud puiblica. En este
caricter, no pueden constituir una expropiacién de la inversién de las
demandantes. También por este motivo debe rechazarse el reclamo de
las demandantes acerca de la expropiacion de su inversion™3!.

Obligado es detenerse en el caso “CIADI Urbaser SA y otros vs.
Argentine”, de gran relevancia por haber sido el primer caso CIADI
en expedirse expresamente sobre la RSE. En primer lugar, el tribunal
arbitral, con base en el Convenio de Washington, el TBI Argentina-
Espafia y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), determiné que era posible para el Estado presentar una demanda
reconvencional, y que el TBI no debia interpretarse como un instru-
mento unidireccional, mediante el cual inicamente puede ser el inver-
sionista extranjero el que demanda al Estado anfitrién®.

Asimismo, determiné que era posible para el Estado demandar por
obligaciones propias del Derecho Internacional, ya que “...el TBI no
representa, en opinion de las partes contratantes y a la luz de su texto,
un conjunto aislado de normas que ignora las normas de Derecho
Internacional externas a sus propias disposiciones™??,

Y con respecto a la aplicaciéon de la RSE dentro del campo del
Derecho de las Inversiones extranjeras, expresd que “...el Tribunal
manifiesta que el Derecho Internacional acepta la responsabilidad
social de las empresas como un estdndar de vital importancia para
aquellas empresas que operan en el dmbito del comercio internacional.
Dicho estdndar incluye obligaciones de cumplir con los derechos hu-

31 Caso CIADI ARB/10/7, “Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products SA
and Abal Hermanos SA vs. Oriental Republic of Uruguay” (originalmente “FTR Hol-
ding SA, Philip Morris Products SA and Abal Hermanos SA vs. Oriental Republic
of Uruguay”), laudo del 8-6-2016, parr. 307, disponible en https://www.italaw.com/si-
tes/default/files/case-documents/italaw7417.pdf, 22-8-2017.

32 Caso CIADI ARB/07/26, “Urbaser SA and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia,
Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa vs. The Argentine Republic”, laudo del 8-12-2016, parr.
1187, disponible en https: ital m/si fault/fil i
8136_1.pdf, 23-8-2017.

3 1d., parr. 1192.
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manos en el marco de las operaciones de tales empresas en paises
distintos a su pais de origen o registro. A la luz de este acontecimiento
mads reciente, ya no es posible admitir que las empresas que operan a
nivel internacional tienen inmunidad, porque no son sujetos de derecho
internacional. Por otro lado, si bien diversas iniciativas impulsadas en
el 4mbito internacional estin prestando especial atencién a la conducta
de las empresas respecto de los derechos humanos, dichas iniciativas
no son, por si solas, suficientes para obligar a las empresas a alinear sus
politicas a la legislacion sobre derechos humanos. Por consiguiente, es
imperativo contextualizar las actividades especificas de una empresa,
en cuanto a la relacion que guardan con el derecho humano en cues-
tion, a fin de determinar si ese particular que no es un Estado tiene
alguna obligacion de derecho internacional”** (el resaltado es propio).

El tribunal rechazé la demanda reconvencional presentada por la
Argentina, por no haber podido probar que en ese caso en concreto
la empresa AGBA, concesionaria del servicio publico de provisién de
agua potable y saneamiento, hubiera adquirido algiin compromiso res-
pecto a garantizar el derecho humano de acceso al agua potable.

Sin embargo, muestra claramente un cambio en la tendencia al
poner de relieve la importancia de la RSE dentro del Derecho Inter-
nacional. EI tribunal se basé en los “Principios rectores sobre las em-
presas y los derechos humanos: puesta en prictica del marco de las
Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»”.

De acuerdo con estos Principios, las empresas comerciales deben
respetar los derechos humanos (N° 11). Esta responsabilidad se refiere a
los derechos humanos reconocidos internacionalmente (N° 12). Exige que
las empresas comerciales: (a) eviten que sus propias actividades provo-
quen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los derechos
humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; (b)
traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servi-
cios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan
contribuido a generarlos (N° 13). En cualquier contexto, las empresas
deben: (a) cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos

34 1d., parr. 1195.

420



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIA

humanos internacionalmente reconocidos, dondequiera que operen; (b)
buscar férmulas que les permitan respetar los principios de derechos
humanos internacionalmente reconocidos cuando deban hacer frente a
exigencias contrapuestas; (c) considerar el riesgo de provocar o contribuir
aprovocar violaciones graves de los derechos humanos como una cuestién
de cumplimiento de la ley dondequiera que opere (N° 23)*.

Asimismo, el tribunal hizo referencia al caso “CIADI Tulip Real
vs. Turkey”, donde el Comité ad hoc hizo referencia al “principio de
integracion sistémica”, por el cual remitirse a las fuentes que derivan
del ambito de los derechos humanos es “un método legitimo de in-
terpretacion de los tratados™®.

Con ello, queda evidenciado que, dentro del Derecho Internacional
de las Inversiones, y en particular a través de las disputas que se
dirimieron ante el CIADI, empezé a operar un cambio de paradigma
por el cual la RSE va ganando mds y mds protagonismo, requiriéndose
el adecuamiento de la actividad de las inversiones extranjeras a las
necesidades actuales de la sociedad.

5. Conclusion

De lo expuesto se colige que la RSE es la manifestaciéon de una
reaccién social surgida primariamente ante la afectacién de bienes co-
lectivos que la sociedad ha decidido proteger. Claro ejemplo de estos
bienes es el medio ambiente.

La RSE, como clara expresion de la voluntad de la sociedad civil,
ha considerado que una empresa que toma los recaudos para proteger
estos bienes, que absorbe los costos para realizar sus actividades eco-
némicas sin afectarlos, es socialmente més deseable que otra que no
lo hace. Ergo, la RSE forma parte de una emergente valoracion social.

35 Conf. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos, “Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
préactica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»”,
A/HRC/17/31, 21-3-2011, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
HR.PUB.12.2 sp.pdf, 25-8-2017.

36 Caso CIADI ARB/11/28, “Tulip Real Estate and Development Netherlands B. V.
vs. Republic of Turkey”, decision sobre anulacién del 30-12-2015, parrs. 86-92, disponible

en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7037.pdf, 26-8-2017.
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En consecuencia, estamos asistiendo a un cambio gradual de pa-
radigma social. Lentamente, se va trastocando la concepcidn cldsica
de empresa cuyo paradigma data —con variantes— de la Inglaterra del
siglo XVII, hacia una empresa que deberd incluir entre sus externali-
dades los mayores costos que conlleva el cuidado de los importantes
valores de la sociedad.

Sin embargo, el trinsito del ser al deber ser no puede darse por
simple 6smosis. Al contrario, frente a la situacién de apogeo de las
empresas transnacionales, cuyo poder puede llegar incluso a desviar
voluntades politicas de gobiernos centrales, se hace evidente la nece-
sidad del auxilio de una entidad internacional capaz de juzgar los actos
de estas empresas, asi como los del Estado.

Encontramos que el CIADI y el Derecho de las Inversiones es un
ambito ideal propicio para la resolucién de conflictos, no ya entre
Estados y empresas transnacionales, sino entre actos coincidentes con
la RSE y actos violatorios de aquellos bienes juridicos, éticos y morales
que la sociedad comienza de a poco a tutelar.

La jurisprudencia especifica, la doctrina critica especializada y gran
parte de la normativa internacional de inversiones han comenzado a
comprender la importancia de los principios de la RSE e iniciado ya
el camino hacia su inclusién paulatina.

No deberian sorprendernos, por ende, nuevas “sefiales” provenientes del
ambito internacional que den cuenta de la acogida de la RSE por parte de
los organismos vinculados al Derecho de las Inversiones transnacionales.
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Cuando el cuerpo de la mu-
jer s6lo es mercancia.

SumaRrio: 1. Consideraciones preliminares. 2. Los estereotipos de belleza y las cirugias
estéticas. 3. Responsabilidad civil por cirugias estéticas embellecedoras. a) La
responsabilidad médica. b) ;Obligacién de medios o de resultado? c) El consen-
timiento informado. d) La historia clinica. e) La carga de la prueba. 4. Decons-
truyendo estereotipos: modelos reales. a) Body positive. b) Ni reinas ni princesas.
5. Conclusiones. Bibliograffa. Otras publicaciones.

Resumen

El presente trabajo nace a partir de la observacién de “Barbies
humanas”, mujeres-nifias, que desde temprana edad siguen modelos
estéticos irreales. Estas jovenes, casi nifias, se someten a numerosas
cirugias estéticas para conseguir el resultado deseado: parecerse a la
“Barbie”, convertirse, asi, en muifiecas humanas.

Este dato de la realidad nos llevé a preguntarnos cudles serian las
causas por las que muchas mujeres, atin siendo nifas, se someten a
cirugias embellecedoras con las consecuencias negativas que esto puede
acarrear, y qué implicancias podrian tener en casos de mala praxis

* Abogada, especializada en Derecho de Dafios. Carrera de Posgrado de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la UCA. Profesora Adjunta de Obligaciones y de
Derecho de Daiios de la Facultad de Derecho de la UNR. Docente seleccionada por
el Programa Escala Docente AUGM 2014-2015, destino UFRGS.
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médica. Para ello, analizamos los estereotipos de belleza impuestos
socialmente y su incidencia en las cirugias pldsticas embellecedoras,
y cémo estos patrones de belleza toxicos pueden afectar el consenti-
miento informado para la prictica médica.

Finalmente, investigamos qué acciones sociales, politicas o juridicas
se estdn llevando a cabo para desarmar ese modelo de belleza téxico
que cosifica a la mujer.

Abstract

This paper is the result of the observation of “Human Barbies”,
women-girls, who follow unreal aesthetic models from an early age.
These young women, almost girls, undergo numerous cosmetic sur-
geries to get the desired result: resemble the “Barbie”, becoming, thus,
human dolls.

This fact led us to ask ourselves what would be the causes why
many women, even girls, undergo aesthetic surgeries with the negative
consequences that this can lead to, and what implications they might
have in cases of medical malpractice. To do this, we analyze stereotypes
of beauty socially imposed and their incidence on cosmetic surgeries,
and how these toxic beauty patterns can affect informed consent for
medical practice.

Finally, we investigate what social, political or legal actions are
being carried out to deconstruct that model of toxic beauty that reifies
women.

Palabras clave

Estereotipos de belleza. Cirugias estéticas. Responsabilidad civil
médica.
Keywords

Stereotypes of beauty. Aesthetics surgeries. Medical malpractice
liability.
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1. Consideraciones preliminares

En los temas de belleza y, particularmente, en los casos de cirugias
estéticas con fines de embellecimiento existen factores internos y ex-
ternos que se conjugan a la hora de tomar la decisién de someterse a
estas précticas.

Los estereotipos de belleza —factor externo— imponen modelos es-
téticos, que pueden afectar la salud fisica y psicolégica de una mujer,
con repercusion en lo personal, social y laboral. Asimismo, los rasgos
de personalidad o la estructura psiquica de una persona —factor interno—
pueden ser determinantes para adoptar la decisién de realizarse una
cirugia o prictica de embellecimiento.

Es importante que el profesional indague en los motivos que tiene
la mujer para el cambio corporal, debiendo considerar no sélo el con-
texto sociocultural que privilegia la apariencia, la comunicacién, el
bienestar fisico y estético, sino, ademas, aquellos factores internos,
verbigracia, baja autoestima, estrés postraumadtico de una situacién de
divorcio conflictivo o de violencia familiar, que pueden condicionar
el consentimiento de la paciente, si bien libre, puede estar viciado de
vulnerabilidad'.

(Es responsabilidad del médico cirujano plastico? Entendemos que
forma parte del consentimiento informado que deberd obtener antes
de la préctica, por lo que es parte de sus obligaciones, conforme a su
expertise, indagar en los reales motivos, ya que la mala praxis no sélo
alcanza los supuestos de resultados indeseados o consecuencias per-
judiciales para la salud, sino también la obtencién del consentimiento
de una préctica que conlleva riesgos.

Es por ello que una buena préctica del médico es trabajar en co-
laboracién estrecha con psicélogos y psiquiatras. Sin lugar a dudas,
toda cirugfa estética implicard una modificacién en la integridad psi-
cofisica de la persona, ya se trate de un resultado positivo o negativo.

Estas cirugias pueden ser beneficiosas para aquellas personas que,

I HIRIGOYEN, M.-F., “El abuso de debilidad y otras manipulaciones”, Paidds,
Buenos Aires, 2012; la autora realiza un interesante desarrollo sobre las situaciones
de vulnerabilidad en las que se encuentran algunas personas, que terminan siendo
victimas de abusadores que se aprovechan precisamente de su debilidad.
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presentando un adecuado equilibrio emocional, han querido cambiar
algin aspecto de su fisico, pero, en otras ocasiones, esconden trastornos
psicolégicos, como, verbigracia, ciertos trastornos de ansiedad que ge-
neran adiccién a las cirugias, o la dismorfofobia, que es una creencia
obsesiva sobre una imagen corporal distorsionada.

Asi pues, los patrones de belleza toxicos impuestos socialmente
como asi también el estado emocional y/o psicolégico de una persona
que no se halla en equilibrio pueden conducirla a tomar decisiones
con consecuencias perjudiciales para su salud y para su autoestima,
reforzando esos estereotipos socioculturales que cosifican a la mujer.

2. Los estereotipos de belleza y las cirugias estéticas

Los estereotipos de belleza actuales imponen la delgadez extrema
y los cuerpos esculpidos, sin importar si estos modelos “ideales” de
belleza pueden afectar la salud psicofisica de las personas.

En los tltimos afios se ha convertido en un boom que las adoles-
centes pidan como regalo de quince afios un implante mamario, e
incluso se han realizado sorteos en boliches bailables?.

Ahora bien, nos preguntamos cuéles son los motivos que imponen
esta nueva tendencia de modelos anoréxicos® o de “Barbies” humanas.

Los patrones de belleza actuales cosifican a la mujer, la denigran

2 Verbigracia, el sorteo de cirugias estéticas realizado en un boliche con la presencia
de algunas conocidas modelos generd polémica en la capital de Corrientes, con criticas
al profesional Anibal Lotocki, en cuya clinica se realizarian, y un planteo del municipio
sobre la “cosificacién” de la mujer (ver Infonews, “Polémica por el sorteo de cirugias
estéticas en un boliche de Corrientes”, www.infonews.com/nota/139430/polemica-por-
el-sorteo-de-cirugias-esteticas, 29-9-2017); o el caso de un boliche de la capital neu-
quina, que decidié sumarse a la “ola” que se registraba en varios distritos y rifarfa
entre su publico una cirugia estética de senos o su equivalente en dinero (ver www.
mdzol.com/nota/78825-1os-sorteos-de-cirugias-esteticas-de-lolas-ya-llegaron-a-neuquen
al 29-9-2017).

3 La anorexia suele darse en la adolescencia entre los 14 y los 18 afios y las
victimas suelen ser preponderantemente adolescentes y mujeres jovenes. Los factores
de riesgo que propician la enfermedad son: los modelos sociales de belleza alejados
de pardmetros saludables, la influencia de familiares y amigos que recalcan estos
modelos, la presencia de conflictos afectivos, el abuso sexual, la baja autoestima,

entre otros (ver www.argentina.gob.ar/salud/glosario/anorexia, 29-9-2017).
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a la calidad de objeto, y pueden afectar su salud fisica y mental. Estos
pardmetros de belleza no saludables son una de las causas que llevan
a las mujeres, en particular, a las adolescentes, a someterse a cirugias
plésticas.

La imagen corporal en la adolescencia ain no estd consolidada,
por lo que realizar cambios irreversibles puede afectar la estructura
psicofisica o emocional de la persona.

En una cirugia estética no sélo se pone en juego la integridad
fisica, ya que toda intervencién quirdrgica conlleva riesgos, sino tam-
bién entra en juego la imagen del cuerpo que cada persona tiene de
si misma, lo que se encuentra en pleno desarrollo en la adolescencia.

Asi pues, en esta etapa de la vida es donde més se ve afectada la
integridad psicoemocional de las nifias-adolescentes por estos patrones
de belleza potenciados por el mercado.

Se consideran patrones socioculturales que promueven y sostienen
la desigualdad de género las pricticas, costumbres y modelos de con-
ductas sociales, culturales y educativas expresadas a través de normas,
mensajes, discursos, simbolos, imdgenes o cualquier otro medio de
expresion que tienda a utilizar imagenes desvalorizadas de las mujeres
o a referirse a las mujeres como objetos, entre otros*.

Asi, cuando hablamos de patrones o estereotipos de belleza no
podemos soslayar que el mundo actual ha establecido un concepto
universal de belleza fisica, basado en la delgadez del cuerpo humano,
las facciones perfectas del rostro y la juventud eterna. Es, entonces,
que para alcanzar estos paradigmas muchas mujeres se someten a ci-
rugias plasticas embellecedoras.

Concluyendo, podemos afirmar que las cirugias estéticas producen
marcas corporales, promueven y consolidan estereotipos y patrones cultu-
rales homogeneizadores y ponen en riesgo la salud fisica y emocional®.

4 Conf. art. 2°, inc. e, del decreto reglamentario 4028/2013 de la ley provincial de
Santa Fe 13.348, que adhiere a la ley nacional 26.485.

5 Fundamentos del proyecto de ley para prohibir la realizacién de cirugias estéticas
en menores de 18 afios, presentado por BRAWER, M. (FPV-CABA), “Proponen
prohibir las cirugias con fines exclusivamente estético para menores de 18 afios”,
NCN, www.ncn.com.ar/proponen-prohibir-las-cirugias-con-fines-exclusivamente-este-
tico-para-menores-de-18-anos, 29-9-2017.
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En fin, vivimos y convivimos en medio de modelos estéticos irrea-
les, que intoxican nuestra integridad psicofisica y emocional.

3. Responsabilidad civil por cirugias estéticas embellecedoras
a) La responsabilidad médica

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial, en su articulo 1768, establece
que la responsabilidad de los profesionales serd, por lo general, sub-
jetiva, por su obrar culposo o doloso. Es una atribucién de responsa-
bilidad basada en un reproche sobre la conducta del profesional. Interesa
especialmente la idea de culpa, que el Cédigo unificado define como
la omisién de la diligencia debida segtin la naturaleza de la obligacién
y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar®.

Asi, la jurisprudencia fijé ciertas pautas para valorar la culpa mé-
dica. Por ejemplo: a) el fracaso del tratamiento médico no importa
necesariamente un obrar culposo, porque el ejercicio de la profesién
supone riesgos y otras circunstancias imposibles de controlar; por ende,
el médico no puede comprometerse a salvar la vida del paciente o
curar su enfermedad; b) la culpa médica comienza cuando terminan
las discusiones cientificas; c) la conducta profesional debe ser valorada
sobre las circunstancias existentes al momento de la practica cuestio-
nada, considerando si el profesional actué a través de uno de los ca-
minos cientificamente validos; d) el correcto tratamiento médico no
supone un proceso lineal y puede significar avances y retrocesos. Por
ello, los cambios de diagndstico y/o terapia durante el curso del tra-
tamiento no necesariamente suponen un obrar negligente por parte del
profesional’.

b) (Obligacion de medios o de resultado?

En general, la responsabilidad médica es una obligacion de medios.
El médico debe ejercitar su actividad profesional empleando las dili-
gencias que el caso particular requiera. Estas previsiones se encuentran

6 WIERZBA, S. M., “La responsabilidad médica en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, en Revista de Contratos y Seguros, Aiio XVII, N° 9, sep-
tiembre de 2015, ps. 5 a 25.

7 id.
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—seglin Pizarro y Vallespinos— en tres dmbitos diferentes: a) la lex
artis, constituida por los usos, métodos o técnicas adoptadas por la
practica médica; b) las indicaciones dispuestas en protocolos médicos,
y ¢) las reglas deontolégicas®.

Abhora bien, la discusion estd dada en el caso de las cirugias estéticas
embellecedoras, ya que ninguna persona se someteria a una prictica
o cirugia de esta clase si no fuera para lograr la imagen deseada, el
resultado prometido.

En las obligaciones de medios, el deudor sdlo se obliga a cumplir
el objeto con diligencia, prudencia y pericia, mientras que en las obli-
gaciones de resultado el obligado se compromete, precisamente, a ob-
tener un resultado, y ante la sola frustraciéon del objeto prometido, el
deudor incurre en responsabilidad debiendo responder, sin importar si
ha actuado con la diligencia debida (art. 1724, CCyCN).

En las obligaciones de resultado, la culpa queda fuera de andlisis,
siendo una responsabilidad con fundamento en el factor de atribucién
objetivo’.

En la medicina voluntaria o de satisfaccién, el profesional garantiza
la obtencién de un resultado concreto, cuya no concrecién frustra irre-
versiblemente el interés del paciente. Se trata de una modalidad excep-
cional, planteada normalmente en las denominadas cirugias estéticas
embellecedoras'®.

La no obtencién del resultado deja patentizado el incumplimiento
y su imputabilidad, admitiéndose como eximente Unicamente la causa
ajenall,

Asi pues, nosotros coincidimos con la posicién mayoritaria, que
sostiene que la obligacién de los especialistas en cirugia pldstica em-
bellecedora es de resultado, con el argumento de que el paciente no
se someteria a la intervencién de no prometerse o asegurarse un re-
sultado satisfactorio con cierto grado de certeza.

8 PIZARRO, R. y VALLESPINOS, C., “Instituciones de Derecho Privado. Obli-
gaciones”, Hammurabi, Buenos Aires, 2012, t. 5, p. 362.

9 BUERES, A., “Responsabilidad contractual objetiva”, en Jurisprudencia Ar-
gentina 1989-11-964.

10 PIZARRO y VALLESPINOS, op. cit., p. 375.

1 d.
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c) El consentimiento informado

El nuevo Cédigo Civil y Comercial'? incorpora expresamente el
consentimiento informado para actos médicos, entendiéndose por tal
la declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego
de recibir informacién clara, precisa y adecuada, respecto a su estado
de salud; el procedimiento propuesto, con especificacion de los obje-
tivos perseguidos; los beneficios esperados del procedimiento; los ries-
gos, molestias y efectos adversos previsibles; la especificacion de los
procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en
relacién con el procedimiento propuesto, entre otros. Ademds, se es-
tablece explicitamente que ninguna persona puede ser sometida a exa-
menes o tratamientos clinicos o quirdrgicos sin su consentimiento libre
e informado.

Ahora bien, los estereotipos de belleza téxicos que son impuestos
socialmente (como ser las modelos ultradelgadas, prototipo a seguir
por muchas jévenes que terminan sufriendo anorexia, o, como nos
referimos en este trabajo, las “Barbies humanas”, adolescentes que
siguen un patrén irreal, buscando parecerse al mdximo a una muiieca)
y la estructura psicosocial de estas mujeres vician el consentimiento
dado para la préctica o intervencion quirdrgica. Aun, en el caso de
que se haya informado adecuadamente a la paciente, entendemos que
dicho consentimiento no es plenamente libre, puesto que se encuentra
viciado de vulnerabilidad o debilidad.

Asimismo, el consentimiento podria hallarse viciado por una in-
formacién inadecuada, cuando no se le hace saber al paciente de las
eventualidades que podrian acaecer por factores endégenos o exdgenos
y, por tanto, la no obtencion del resultado deseado. Cuando el galeno
no le ha informado adecuadamente a su paciente y, ademds, le asegura
el resultado buscado, nos hallariamos ante un caso de consentimiento
viciado u obtenido de manera fraudulenta'.

12 El articulo 59 del nuevo Cédigo regula el consentimiento informado para actos
médicos en consonancia con la ley 26.529 (art. 5°).

13 PIROTA, M. D., “Responsabilidad médica: situaciones susceptibles de generar
mala praxis y de liberar de responsabilidad. Andlisis de casos paradigméticos”, no-
viembre de 2007, SAIJ, DACF090024; www.saij.gob.ar/doctrina/dacf090024-pirota-
responsabilidad medica_situaciones susceptibles.htm, 30-8-2017.
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En el mismo sentido, se ha entendido que la falencia en proveer
la informacién adecuada, aun cuando el paciente hubiera autorizado
el tratamiento, permite apreciarla como una prictica negligente, lle-
gandose a afirmar que el médico que soslaya datos relevantes al en-
fermo obtiene una aceptacién fraudulenta'.

Por su parte, el consentimiento libre e informado del damnificado,
en la medida que no constituya una cldusula abusiva, libera de res-
ponsabilidad por los dafios derivados de la lesion a bienes disponibles
(art. 1720, CCyCN).

Asi, se sostiene que el consentimiento informado aparece como la
justificacién misma de la legitimidad del acto médico, fundado en el
derecho del paciente a su autonomia y su autodeterminacion's,

Consecuentemente, la prestacion oportuna de informacion al en-
fermo y su consentimiento previo podran impedir que se responsabilice
al profesional en caso de que se produzcan los riesgos conocidos y
asumidos por el interesado directo. Asi, podrd liberarse el médico de
la obligacién de reparar los perjuicios derivados de una complicacién
previsible de una intervencién quirdrgica necesaria cuando fue debi-
damente advertida, habiéndose tomado todos los recaudos para evitar
dicha complicacién, con respaldo en la norma legal mencionada'®.

En definitiva, es, sin dudas, en estos supuestos de cirugia pléstica
embellecedora en los cuales la persona va a sufrir un detrimento fisico,
aunque temporario, con el fin de satisfacer una afeccién emocional o
un padecimiento psicoldgico, que debe conocer con exactitud los ries-
gos a los que se somete para obtener los beneficios estéticos deseados.
Para ello, se exige que el consentimiento sea informado de manera
prolija y pormenorizada'.

Ademads, nosotros agregamos que dicho consentimiento sea obtenido

14 RABINOVICH-BERKMAN, R., “Responsabilidad del médico”, Astrea, Buenos
Aires, 1999, p. 48.

I5 TALLONE, F., “El consentimiento informado en el Derecho Médico”, en La
Ley del 18-8-2002.

16 WIERZBA, op. cit.

17 BUERES, A., “Responsabilidad civil de los médicos”, Hammurabi, Buenos
Aires, 2006; VAZQUEZ FERREYRA, R., “Dafios y perjuicios en el ejercicio de la
medicina”, Hammurabi, Buenos Aires, 2002.

433



LILIANA AfDA BEATRIZ URRUTIA

con el apoyo psicolégico necesario no sélo para comprender los al-
cances de la practica y sus riesgos sino, también, para conocer los
verdaderos motivos de la decision, que pueden encontrar alguna base
de desequilibrio psicolégico o emocional a atender, sin que esto importe
afectar su autonomia y autodeterminacion.

d) La historia clinica

La historia clinica es una documentacidn trascendente en la relacién
médico-paciente. Debe contener los antecedentes y estado actual del/de
la paciente; ficha de anamnesis; estudios ordenados y realizados; diag-
ndéstico; terapia a realizar; su evolucién y los resultados logrados; me-
dicacién suministrada, y en caso de cirugia: protocolo quirdrgico (in-
tegracion del equipo quirdrgico, el parte anestésico, los estudios com-
plementarios, la ubicacién del paciente dentro del establecimiento asis-
tencial y el personal médico y paramédico que lo ha atendido). Todo
ello demuestra, sin duda, las condiciones de calidad de los cuidados
médicos o de la correcta asistencia facultativa's.

La ley 26.529, en su articulo 12, establece que la historia clinica
es un documento obligatorio, cronoldgico, foliado y completo en el
que debe constar toda actuacion realizada al paciente por profesionales
y auxiliares de la salud.

La inexistencia, mutilacion, alteracion, enmiendas o destruccién o
pérdida parcial de la historia clinica genera una presuncién en contra
del o de los profesionales intervinientes en la cirugia o practica médica.

Como puede apreciarse, se trata de un documento complejo, per-
manente, completo, dirigido tanto a proteger los intereses del pa-
ciente como asi también los del profesional médico, pues esta re-
gistracion serd decisiva en la mayoria de los casos para juzgar su
actuacion'®,

Consideramos que en el caso de las cirugias estéticas, en particular,
las de cardcter embellecedor, es relevante tomar en cuenta “los ante-
cedentes y estado actual del/de la paciente”, su estado emocional y/o

18 VAZQUEZ FERREYRA, R., “Importantisimos aspectos del Derecho de Dafios
en un fallo sobre la responsabilidad médica”, en La Ley 1996-D-447.
19 PIZARRO y VALLESPINOS, op. cit., p. 366.
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psicoldgico, para lo cual serd necesario quizds mds de una entrevista
psicoldgica o, incluso, un informe previo del terapeuta tratante de la
paciente, si existiera. Esto no significa coartar su libertad de eleccion
y decisién, pero puede ser una herramienta importante a la hora de
enfrentar un juicio de mala praxis en casos de cirugias estéticas em-
bellecedoras.

En suma, la historia clinica es la prueba por excelencia de la praxis
médica; por tanto, si reine todos los recaudos exigidos y, ain maés,
es fiel reflejo de la obtencién de un consentimiento adecuadamente
informado, atendiendo las particularidades sefialadas en los casos de
cirugias estéticas embellecedoras, no existird responsabilidad profesio-
nal del galeno actuante, salvo que la mala praxis fuera originada como
consecuencia de la intervencién quirdrgica.

e) La carga de la prueba

La carga de la prueba de los presupuestos de la responsabilidad
civil es un tema relevante en todo proceso, y, en particular, en lo que
nos interesa, la prueba del factor de atribucién aplicable.

La carga de la prueba de la culpa pesa, como regla, sobre el ac-
tor-damnificado, lo cual se justifica por tratarse, en la mayoria de los
casos, de deberes u obligaciones de medios®.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial incorpord expresamente la doc-
trina de las cargas probatorias dindmicas®!, que asigna el onus probandi
a quien estd en mejores condiciones de probar.

Asi, el articulo 1735 establece que el juez puede distribuir la carga
de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida,
ponderando cudl de las partes se halla en mejor situacion para aportarla.

No obstante ello, si consideramos que los casos de cirugias estéticas
embellecedoras son obligaciones de resultado, como ya lo expusiéra-
mos, la culpa queda fuera de andlisis, siendo una responsabilidad con
fundamento en el factor de atribucién objetivo.

20 PIZARRO y VALLESPINOS, op. cit., p. 377.

2l Vide PEYRANO, J., “Las cargas probatorias dindmicas, hoy”, Federacién de
Ateneos de Estudios de Derecho Procesal, faeproc.org/wp-content/uploads/2016/02/
Rosario 34.pdf, 29-9-2017.

435



LILIANA AfDA BEATRIZ URRUTIA

4. Deconstruyendo estereotipos: modelos reales

Si bien los estereotipos de belleza que cosifican el cuerpo de la mujer se
reproducen a diario, en los dltimos afios han surgido diversos movimien-
tos y manifestaciones en contra de la discriminacién hacia las mujeres.

Las acciones positivas, tanto del Estado como de las organizaciones
intermedias de la sociedad civil, tendientes a eliminar las desigualdades
y discriminaciones de género, son herramientas eficaces para desarmar
un patrén arraigado de belleza irreal.

A guisa de ejemplo, podemos mencionar acciones concretas en
este sentido, como la Ley de Talles, la eliminacién de los concursos
de belleza, entre otras.

a) “Body positive”

Asi, podemos mencionar a AnyBody Argentina, que forma parte
de un movimiento internacional que genera conciencia y lucha contra
la epidemia del odio corporal®. El ideal de delgadez impuesto social-
mente afecta de forma negativa a la imagen corporal femenina y es
uno de los factores de la baja autoestima y de los trastornos alimenticios
que padecen muchas mujeres, en especial, nifias y adolescentes.

Esta ONG, entre las acciones positivas que lleva adelante, ha pro-
movido que las marcas de ropa tengan actitudes body positive, para
lo cual lanzaron la Campafia “El talle tnico no es el dnico talle”, y
decidieron reconocer a aquellas marcas que cumplan con estos requi-
sitos: a) variedad de talles; b) cuerpos sin Photoshop, que no retoquen
digitalmente el talle o tamafio y los rasgos de la cara de las modelos
en sus publicidades; c) publicidad inclusiva, que muestre una diversidad
de cuerpos, tamafios y talles, en sus publicidades y sitios web; d)
maniquies de diversos talles o tamafios en las vidrieras?.

Camila Ocampo, activista de AnyBody Argentina, en un reportaje
para el diario La Capital de Mar del Plata, expresé que “Hay una

22 AnyBody Argentina forma parte del movimiento global “Cuerpos en riesgo de
extincién” (Endangered Bodies, buenosaires.endangeredbodies.org, 29-9-2017).

2 TORO, E., “5 marcas argentinas de indumentaria premiadas por negarse al
talle unico”, Mendoza Post, www.mendozapost.com/nota/26647-5-marcas-argentinas-
de-indumentaria-premiadas-por-negarse-al-talle-unico/, 29-9-2017.

436



RESPONSABILIDAD MEDICA POR CIRUGIAS ESTETICAS EMBELLECEDORAS

cultura visual que nos imponen y Argentina, puntualmente, es el pais
con més tasa de cirugia plastica de la region, por lo que es muy fuerte
la obligacién de tener cierta imagen”?.

Sin lugar a hesitacién alguna, existe una estrecha relacién entre
los estereotipos de belleza, las modelos de pasarela, el talle inico small
y las cirugias estéticas embellecedoras innecesarias.

En cuanto a la regulacién legal, si bien existen leyes y ordenanzas
en varias provincias y ciudades importantes de nuestro pais®, es ne-
cesario el dictado de una ley nacional de talles para unificar criterios,
y, ademads, su reglamentacion.

El 5 de abril de 2017, la diputada Victoria Donda Pérez, junto con
AnyBody Argentina y otras organizaciones, presentdé un Proyecto de
Ley Nacional de Talles®®, cuyo objeto es garantizar a todos los habi-
tantes la existencia de un minimo de ocho talles.

Los fundamentos, entre otros, se basan en el estereotipo de belleza
femenina definido por el sistema patriarcal y el discurso machista que
exige mujeres siempre jovenes, delgadas y con cuerpos “perfectos”?’.

Ademas, el proyecto presentado destaco la necesidad de romper
los estereotipos de belleza de mujer construidos por el patriarcado®.

24 TERCEIRO, C., “AnyBody, la ONG que combate la ‘epidemia’ del odio cor-
poral”, La Capital de Mar del Plata, www.lacapitalmdp.com/anybody-la-ong-que-com-
bate-la-epidemia-del-odio-corporal, 29-9-2017.

25 Las Provincias de Santa Fe, Buenos Aires, Rio Negro, Mendoza, Chaco, Entre
Rios, Santa Cruz, Corrientes, La Pampa, Cérdoba y San Juan y las ciudades de Buenos
Aires, Rosario, Santa Fe, Resistencia, Cérdoba y Rio Cuarto tienen leyes y ordenanzas
que regulan los talles de la indumentaria. Vide Camara Industrial Argentina de la
Indumentaria, “Ley de Talles por Jurisdicciones”, www.ciaindumentaria.com.ar/cama-
ra/ley-de-talles-por-jurisdicciones, 29-9-2017.

26 DONDA PEREZ, V., “Texto completo del Proyecto de Ley Nacional de Talles”,
Facebook, www.facebook.com/permalink.php?story fbid=10155117456423476&id=
163081623475&substory _index=0, 29-9-2017. Asimismo, puede verse en el sitio ofi-
cial de Los Libres del Sur, “Victoria Donda presentard Proyecto por una Ley Nacional
de Talles”, libresdelsur.org.ar/noticias/proyecto-una-ley-nacional-talles, 29-9-2017.

27 DONDA PEREZ, V., “Fundamentos del Proyecto de Ley Nacional de Talles
que presentaremos esta tarde en el Congreso”, Facebook, www.facebook.com/16308-
1623475/photos/a.376637738475.158778.163081623475/10155117376613476/?type=
3&link_share, 29-9-2017.

2 1d.
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b) Ni reinas ni princesas

Muchas ciudades argentinas han decidido eliminar los tradicionales
concursos de belleza, verbigracia, Chivilcoy, Villa General Belgrano,
Villa Gesell, Rosario, entre otras; sin embargo, atin no hay una regu-
lacién nacional sobre el tema.

Es por ello que se han presentado numerosos proyectos de ley que
contemplan regular los concursos de belleza y elecciones de reinas, a
nivel nacional y local.

Asi, en la Provincia de Cérdoba, la legisladora Elisa Caffaratti
presentd un proyecto, fundado en que ya se encuentran diversas ciu-
dades avanzando sobre el tema con la intencidén de reconvertir estos
concursos, entendiendo que los mismos cosifican a la mujer, refuerzan
la idea de que las mujeres deben ser valoradas exclusivamente por su
apariencia fisica, y que constituyen una practica discriminatoria y sexista’.

Asimismo, la legisladora provincial Liliana Montero presenté un
proyecto de ley para reconvertir los llamados concursos de belleza en
“concursos reales”, en todo el territorio de la Provincia de Cérdoba.

El proyecto prohibe la realizacién de certdmenes y concursos que
promuevan criterios de seleccidn basados en caracteristicas fisicas, sexo,
edad, altura, peso, caracteristicas étnicas o raciales, color de piel, ca-
bello, ojos, medidas corporales de busto, cintura, cadera, y cualquier
otra caracteristica fisica sostenida sobre criterios denigratorios para las
mujeres o sobre estereotipos de género®.

Ademads, establece que la autoridad de aplicacién deberd promover
la transformacién de eventos de seleccion de reinas de belleza en con-
cursos de reconocimientos de logros intelectuales, deportivos, artisticos
0 por sus trabajos y compromisos sociocomunitarios’!.

29 El Proyecto de Ley tiene por objeto evitar la discriminacién y violencia simbdlica
e institucional que producen los certimenes de belleza y de eleccién de representantes
de fiestas provinciales y municipales, y busca promover valores que fomenten la
construccion de una ciudadania inclusiva, igualitaria, solidaria, saludable, comprome-
tida y participativa (CAFFARATTIL, E., elisacaffaratti.com.ar/proyecto-ley-regular-con-
cursos-belleza-eleccion-reinas, 29-9-2017).

30 El proyecto puede verse en la web de la legisladora, MONTERO, L., liliana-
montero.com.ar/proyecto-ley-20759-fecha-01-12-2016-concursos-reales, 29-9-2017.

31 d.
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A su vez, la diputada bonaerense Maria Alejandra Martinez im-
pulsé un proyecto de ley que apunté a reemplazar, en el marco de
las fiestas provinciales, los concursos de belleza tradicionales y trans-
formarlos en la eleccién de “embajador o embajadora cultural”. La
iniciativa tenfa como objetivo no cosificar a la mujer y ser inclusivo
y representativo. El/la embajador/a cultural puede ser una persona de
la tercera edad, un var6én, una mujer, un joven, una persona con alguna
discapacidad, pero que represente y transmita el sentir de cada pue-
blo*.

En Santa Fe, la Subsecretaria de Politicas de Género de la Provincia,
en su calidad de organismo de aplicacién de la Ley Provincial 13.348 de
Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, solicit6 la suspension de los eventos de eleccion de
reinas en municipios y comunas. Este pedido se fundaba en reconocer
que estas practicas, en si mismas, se enmarcan en uno de los tipos de
violencia denominada simbolica, que refuerzan estereotipos sexistas
poniendo, mayoritariamente, en valor rasgos vinculados a las caracte-
risticas de belleza fisica, que se refieren a las mujeres como objetos*3.

A partir de esta recomendacion, la Municipalidad de Rosario se
sumo a la iniciativa y ya no habria mds eleccion de reinas en la Fiesta
Nacional de Colectividades. En la ediciéon de 2017 se elegiria una
pareja de embajadores, que tendria mds que ver con lo cultural y la
trayectoria dentro de la colectividad.

En el orden nacional, la diputada Gloria Bidegain present$ un pro-
yecto de ley, que tenia como objetivo principal no prohibir los certa-
menes que se realizan en las fiestas populares sino regularlos, corriendo
el eje de los estereotipos de belleza. La propuesta establecia las con-
diciones que deben cumplir los concursos de belleza y de eleccion de
representantes de las fiestas nacionales, provinciales y municipales.

32 MARTINEZ, M. A., www.hcdiputados-ba.gov.ar/gacetilla.php?cg=g_2017020-
801, 29-9-2017.

33 Facebook de la Subsecretaria de las Politicas de Género de la Provincia de Santa
Fe, www.facebook.com/PoliticasGeneroSantaFe/posts/533037200379338, 29-9-2017.

34 ALCARAZ, M. F., “Ni reinas ni princesas: un proyecto para regular los con-
cursos de belleza”, Infojus Noticias, www.archivoinfojus.gob.ar/nacionales/ni-reinas-
ni-princesas-un-proyecto-para-regular-los-concursos-de-belleza-9554.html, 29-9-2017.
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Como puede advertirse, estas acciones positivas van deconstruyendo
los estereotipos arraigados de belleza, que cosifican a la mujer; sin
embargo, la naturalizacidn es tan fuerte y lleva tantos afios que atin
queda mucho por hacer.

Los modelos reales de belleza, cuerpos reales, talles para todas las
personas, la desmitificacion de la belleza “ideal”, sin duda, serdn un
soporte sociocultural y emocional para las mujeres que buscan una
cirugia estética embellecedora. Con estas herramientas y la informacioén
profesional adecuada y suficiente se tomardn decisiones pensadas en
pro de una belleza individual y no cosificada.

5. Conclusiones

Cuando comenzamos este trabajo nos despert6 la inquietud por la
figura de mujeres-nifias “Barbies humanas”, cuya imagen se confundia
con la que nos mostraban los fabricantes de muiiecas. En una época
ser una muiieca era un elogio; ain hoy, se piensa asi. Sin embargo,
incluso bella, sigue siendo una “cosa” para “jugar”.

(Una cosa? Los cuerpos de las mujeres expuestos a numerosas
cirugias estéticas embellecedoras para semejarse a la “muifieca”, o a
practicas alimenticias no saludables para ganar los concursos de be-
lleza.

Asi, vimos cémo los estereotipos de belleza patriarcales que cosi-
fican a las mujeres representan una de las causas, si no la mas im-
portante, por las cuales muchas mujeres se someten a esta clase de
cirugias plésticas.

A su vez, advertimos la trascendencia del consentimiento infor-
mado y su relacién con estos patrones de belleza, que, en muchos
casos, pueden provocar un desequilibrio emocional en la persona,
afectando su decision, sin que esto implique coartar su autonomia y
autodeterminacion.

Es por ello que tanto el consentimiento informado de la paciente
como la historia clinica que lo contiene son la prueba por excelencia
de que la decision fue libre y adecuadamente informada, descartando
la posibilidad de un consentimiento fraudulento.

Ademads, en los casos de cirugias estéticas embellecedoras, coincidimos
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con la posicién mayoritaria, que sostiene que estamos ante una obligacion
de resultado y, por tanto, es una responsabilidad de caracter objetivo.

Finalmente, las acciones positivas van modificando las conductas
y préacticas arraigadas sobre patrones de belleza irreales, téxicos, y
que cosifican a las mujeres.

Es por ello que creemos necesario seguir avanzando en un cambio
de modelos culturales que apunten a construir sociedades mds justas
y equitativas, erradicando la violencia simbdlica de algunas costumbres,
que ven al cuerpo de las mujeres s6lo como mercancia.
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SOBRE EL PRAGMATISMO JURIDICO:
:DONDE NOS CONDUCE “LA SENDA
DEL DERECHO”?*

por SUSAN HAACK!

Cuando pienso [...] en el Derecho, veo a
una princesa mds influyente que la que
bordara una vez en Bayeux, adornando
eternamente en su tapiz figuras tenues de
un pasado tan prolongado, figuras dema-
siado tenues para ser percibidas por el
distraido, excesivamente simbdlicas para
ser interpretadas excepto por sus pupilos,

* Este articulo aparecié por primera vez en American Journal of Jurisprudence,
50, 2005: 71-105. Las notas han sido adaptadas para esta publicacion.

La traduccién de este articulo fue realizada por Claudio Agiiero San Juan y
Sebastidn Agiiero-San Juan. El primero es profesor de Teorfa del Derecho de la
Universidad Alberto Hurtado (Chile) y el segundo es doctorando en Derecho en
la Universidad Pompeu Fabra (Espafia). Los traductores agradecen a la profesora
Haack la revisién del borrador del texto y las sugerencias de traduccién de algunas
expresiones y giros idiomadticos propios del estilo filoséfico de las obras analizadas.
Algunas decisiones de traduccién y notas complementarias estdn indicadas con as-
teriscos.

Por una amable y constructiva sugerencia de la profesora Haack, de manera com-
plementaria al trabajo de los traductores, Juan Saharrea (IDH-Universidad Nacional
de Cérdoba), Daniel Gorra (Universidad Nacional de San Luis) y Andrea A. Meroi
(Universidad Nacional de Rosario) han contribuido con una revisién técnica de esta
traduccidn, cotejada finalmente por su autora.

! Distinguished Professor in the Humanities, Professor of Philosophy, and Professor
of Law, University of Miami.

© 2018. Susan HAACK.
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pero para el ojo perspicaz reveladoras de
cada paso doloroso y de cada lucha estre-
mecedora por la que la humanidad ha tra-

bajado y forjado su camino desde el aisla-

miento salvaje a una vida social organica?.

Sumario: 1. El pragmatismo juridico hoy en dia. 2. La tradicién pragmatista en la
filosoffa. 3. La senda del Derecho: o ti tomas el camino rdpido, y yo tomaré el
camino mds lento. 4. Tapando algunos baches en la senda del Derecho. 5. Teorfa
y préctica: el magistrado Holmes. 6. Ideas finales sobre el viejo y nuevo prag-
matismo juridico.

Todo esto empieza con un par de preguntas que suenan aparente-
mente muy sencillas: “;Qué es el pragmatismo juridico?” y “; hay algo
valioso en €1?” Sin embargo, termina con respuestas no tan simples:
“Aquello que hoy en dia se llama ‘pragmatismo juridico’ es muy di-
ferente del antiguo estilo de pragmatismo juridico asociado tradicio-
nalmente a Oliver Wendell Holmes; y hay elementos valiosos en la
concepcién del Derecho que ponen de relieve la lectura de “The Path
of the Law’* a la luz de la filosoffa de tradicién pragmatista cldsica,
aunque menos en el neopragmatismo juridico contempordneo”. A me-
dida que yo articule y defienda estas respuestas, mis reflexiones sobre
las variedades de pragmatismo —filoséfico y juridico, antiguo y nuevo—
le dardn un marco a mi exploracién del significado de “The Path of
the Law” y a las fortalezas y debilidades de sus argumentos.

1. El pragmatismo juridico hoy en dia

En el dltimo tiempo, la palabra “pragmatismo”** aparece en titulos

2 HOLMES, O. W., “The Law”, discurso pronunciado en la cena de la Asociacién
de Abogados de Suffolk el 5-2-1885; reimp. en MARKE, J. J. (ed.), “The Holmes
Reader”, Oceana, Docket Series, Dobbs Ferry, 1955 (2% ed., 1964), ps. 62-63.

* Para las citas textuales de “The Path of the Law” se utilizé la traduccion al castellano
de José Ignacio Soler Cayén: “La senda del Derecho”, Marcial Pons, Madrid, 2012.

** Algunas expresiones no son traducidas de un modo literal debido a que en la
filoséfica juridica de lengua castellana han sido recepcionadas de un modo diverso.
Estas son: (i) “legal pragmatism™ como “pragmatismo juridico”, y (i) “legal system”
como ‘“‘sistema juridico”.
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de libros, capitulos y articulos de Filosofia del Derecho* con suficiente
frecuencia como para dar la impresion de que habria algin tipo de
renacimiento del pragmatismo entre los estudiosos del Derecho®. Aun-
que cuando uno mira el contenido de aquellos libros y articulos, es
probable que se encuentre un poco confundido sobre qué seria lo que
renace en este aparente renacimiento.

Uno lee que el pragmatismo es simplemente una “aversion general a la
teoria” (Atiyah, 1987)% trata de “resolver los problemas legales usando
todas las herramientas que estdn a mano, incluyendo el precedente, la
tradicion, el texto legal, y la politica social —(y) renunci(ando) al proyecto
entero de entregar una base tedrica para el Derecho Constitucional-"
(Farber, 1988)°; un “entendimiento de que lo que vemos siempre depende
de nuestro punto de vista, y de que entender a otros es frecuentemente un
asunto de recrear el punto de vista desde el cual (otros) ven los eventos”
(Hantzis, 1988)° “una expresion realista del reconocimiento de que las
pretensiones metatedricas de verdad son filoséficamente indefendibles”
(Patterson, 1990); “libertad de culpa por no tener una teoria” (Grey, 1990)%;
“un tipo de exhortacién acerca de la teorizacion [...] no decir cosas que los
abogados y jueces desconocen, sino mds bien recordarles lo que ya creen,
pero fracasan en poner en practica” (Smith, 1990)°; “mirar los problemas

LI

* Por sugerencia de la autora las expresiones “legal theory”, “jurisprudence” y
“Philosophy of Law” son traducidas como “Filosofia del Derecho”, debido a que en
el texto se entrega un sentido especial al uso de las palabras “Teorfa” y “teorfa”.

3 De hecho, el volumen 63 de Southern California Law Review (1990) versa sobre el
simposio titulado “The Renaissance of Pragmatism in American Legal Thought”.

4+ ATIYAH, P. S., “Pragmatism and Theory in English Law”, Stevens and Sons,
London, 1987, p. 5.

5 FARBER, D. A., “Legal Pragmatism and the Constitution”, en 72 Minnesota
Law Review, 1988, ps. 1331-78, y 1332.

6 HANTZIS, C. W., “Legal Innovation Within the Wider Intellectual Tradition:
The Pragmatism of Oliver Wendell Holmes, Jr.”, en 82 Northwestern University Law
Review, 1988, ps. 541-595.

7 PATTERSON, D., “Law’s Pragmatism: Law as Practice and Narrative”, en 76
Virginia Law Review, 1990, ps. 937-98, y 996.

8 GREY, T. C., “Hear the Other Side: Wallace Stevens and Pragmatist Legal
Theory”, en 63 Southern California Law Review, 1990, ps. 1569-95.

9 SMITH, S. D., “The Pursuit of Pragmatism”, en 100 Yale Law Journal, 1990,
ps. 409-49, y 411 (Smith reconoce que la suya no es una interpretacion estdndar del
pragmatismo juridico).
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concretamente, sin ilusiones, completamente conscientes de las limitacio-
nes de la razén humana, con un sentido ‘localista’ del conocimiento huma-
no, de la dificultad de traducciones entre las culturas, de lo inalcanzable de
la «verdad»” (Posner, 1990)'%; el punto de vista de que “la practica no estd
apoyada por un conjunto general de principios inmutables, o en un método
infalible o impersonal” (Fish, 1990)''; “una sintesis de contextualismo e
instrumentalismo” (Grey, 1991)!2; “antifundacionalismo, y [...] optimismo
social” (Hoy, 1991)"3; “el movimiento filoséfico americano distintivo que
comenzd con C. S. Peirce y William James, desarrollado por John Dewey,
y defendido recientemente por Richard Rorty [...] una posicién fundamental
[...] (que) provoca el relativismo sobre la verdad y la justicia” (Warner,
1993)#; “un antiformalismo ecléctico, historicamente orientado hacia el
resultado” (Luban, 1996)'3; “una critica de formalismo esencialista/concep-
tualista, y una advertencia para evitar excesiva teorizacion o abstraccién”,
instando a “més didlogo, tradicionalismo, atencién al contexto, y a la via
intermedia” (Tamanaha, 1997)'%; la idea de que “una teoria de la decision
judicial satisfactoria para los abogados debe permitirles predecir lo que
hardn los tribunales” (Leiter, 1997-8)!7; “un discurso filos6fico que es
general, histérico, externo, practico, y progresista, y junto a éste un discurso

10 POSNER, R. A., “A Pragmatist Manifesto”, en Problems of Jurisprudence,
Harvard University Press, Cambridge, 1990, Cap. 15; la cita es de la p. 465.

I'FISH, S., “Almost Pragmatism: Richard Posner’s Jurisprudence”, en 57 Uni-
versity of Chicago Law Review, 1990, ps. 1447-75, y 1464.

12 GREY, T. C., “What Good is Legal Pragmatism?”’, en BRINT, M. y WEAVER,
W. (eds.), Pragmatism in Law and Society, Westview Press, Boulder, 1991, ps. 9-27,
y 15.

13 HOY, D., “Is Legal Originalism Compatible with Philosophical Pragmatism?”,
en BRINT y WEAVER (eds.), op. cit., ps. 343-58, y 344.

14 WARNER, R., “Why Pragmatism? The Puzzling Place of Pragmatism in Critical
Theory”, en 1993 University of Illlinois Law Review, 1993, ps. 535-63, y 537. Mas
tarde afiade, mds bien confusamente, que “las visiones de los pragmatistas juridicos
son generalmente inconsistentes con el pragmatismo peirceano” (p. 543).

15 LUBAN, D., “What’s Pragmatic About Legal Pragmatism?”, en 18 Cardozo
Law Review, 1996, ps. 43-73, y 44.

16 TAMANAHA, B. Z., “Realistic Socio-Legal Theory: Pragmatism and a Social
Theory of Law”, Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 35.

17 LEITER, B., “Naturalism and Pragmatism in Legal Theory”, Sec. Il de Rethin-
king Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence, en 76.2 Virginia Law Re-
view, 1997-1998, ps. 267-315, y 285-6.
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juridico anterior (el de Holmes) que es profesional, obsesivo, interno,
tedrico y conservador” (Alberstein, 2002)'8; “una disposicion para basar la
accidn en hechos y consecuencias mas que en conceptualismos, generalida-
des, devociones, y slogans [...] rechazando la teoria moral, politica y
juridica cuando se ofrecen para la guia legal [...] la toma de decisiones”
(Posner, 2003)'%; “una extension del escepticismo, enraizado fundamental-
mente en el sofisma griego” (Leaf, 2003)%; un reconocimiento de que la
“devociodn a la teoria puede ser dafiina e infructifera asi como la devocién
al formalismo juridico tradicional” (Weaver, 2003)?!; “una postura eclécti-
ca y autorreflexiva sobre teorias y métodos; un reconocimiento de una
pluralidad de ‘verdades’ contingentes y de ‘significados’ que se basan en la
experiencia concreta mas que en verdades absolutas o fundamentales;
evitando las dicotomias y los enfoques unidimensionales y una incorpora-
cién explicita de ideales democriticos en los resultados (objetivos) de la
politica publica y en la manera en que el andlisis politico se conduce en s{
mismo” (Larson Schneider e Ingram, 2003)??; el punto de vista de que “la
validez de la creacion de un consenso no depende de su posibilidad tedrica
de lograr soluciones ‘exitosas’, sino de la eficacia de la creacién de consen-
so en su aplicacién” (Coglianese, 2003)%.

Lo que tenemos aqui no es simplemente una divergencia entre el
(los) significado(s) juridico(s) de una palabra con su(s) significado(s)
filoséfico(s) —como quizds lo tenemos con el “realismo” y “positivis-
mo”?—; se trata de un enredo académico escandalosamente confuso.

18 ALBERSTEIN, M., “Pragmatism and Law: From Philosophy to Dispute Re-
solution”, Ashgate, Dartmouth, 2002, p. 2.

19 POSNER, R. A., “Law, Pragmatism, and Democracy”, Harvard University Press,
Cambridge, 2003, p. 3.

20 LEAF, M. J., “Pragmatic Legal Norms”, en MORALES, A. (ed.), Renascent
Pragmatism: Studies in Law and Social Science, Ashgate, Aldershot, 2003, ps. 72-89,
y 73.

2l WEAVER, W. G., “The ‘Democracy of Self-Devotion’: Oliver Wendell Holmes,
Jr., and Pragmatism”, en MORALES (ed.), op. cit., ps. 3-30, y 4.

22 LARSON SCHNEIDER, A. e INGRAM, H., “The Pragmatic Policy Analyst”,
en MORALES (ed.), op. cit., ps. 156-79, y 157.

23 COGLIANESE, G., “Does Consensus Work? A Pragmatic Approach to Public
Participation in the Regulatory Process”, en MORALES (ed.), op. cit., ps. 180-95, y 189.

24 El “realismo” tiene muchisimos significados y no uno solo (ver HAACK, S.,
“Realisms and Their Rivals: Recovering Our Innocence”, en 4.1 Facta Philosophica,
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Mis que abordar esto directamente, primero haré un esquema de los
origenes de la tradicién pragmatista cldsica en la filosofia, y del lugar
de Oliver Wendell Holmes en este relato; y luego estructuraré el com-
plejo argumento de “The Path of the Law”, y exploraré qué nos deberia
ensefiar este famoso discurso de Holmes hoy. Sobre la base de esta
tarea, deberia ser posible disipar al menos algunas de las confusiones
actuales.

2. La tradicion pragmatista en la filosofia

Ademas de su(s) uso(s) en la teoria juridica, la palabra “pragma-
tismo” tiene, por supuesto, un uso cotidiano y otro filoséfico-técnico
—bueno, digo “por supuesto”, pero (jpor supuesto!) a menudo son con-
fundidos entre ellos, y como minimo el uso filoséfico es ambiguo-—.

En el siglo XVIII, describir a alguien como un pragmatista era
decir que era una persona practica y ocupada. A fines del siglo XIX,
y aparentemente por buena parte del siglo XX, la palabra adquiere un
tono peyorativo, a medida que “pragmatico” llega a significar “oficioso,
testarudo”, y “pragmatismo”, coherentemente, “injerencia oficiosa”. A
estas alturas, el significado de estas palabras ha cambiado una vez
mads: en el discurso ordinario de hoy, el pragmatismo usualmente con-
nota preocupacion por la conveniencia antes que por el principio, por
“cuestiones de hecho, a menudo con exclusion de materias intelectuales
o artisticas; practicas en oposicion a idealistas™?.

En filosofia, “pragmatismo cldsico” se refiere al movimiento de

2002, ps. 67-88), pero todos ellos comparten la idea de que algo —verdad, realidad,
moral o epistémica o etc., valores, o lo que sea— es, en algln sentido, independiente
de nosotros. Y “positivismo”, como es usado en la filosofia, se entiende algunas veces
de formas mds o menos expansivas.

25 Confio en el “Oxford English Dictionary Online” (2005) que ofrece como un
ejemplo del uso del siglo diecinueve éste, de COWDEN CLARKE, C., “Los personajes
de Shakespeare: principalmente aquellos subordinados” (1863), AMS Press, New York,
1974, p. 209: “[Malvolio] es un abstemio moral, un formalista, un pragmatista...”;
“Dictionary of the English Language”, David Mackay, Philadelphia, 1885; “A Standard
Dictionary of the English Language”, Funk y Wagnalls, Londres, 1897; “The Con-
cise Dictionary of Current English”, 4* ed. rev., Clarendon Press, Oxford, 1959, y
“Webster’s Ninth New Collegiate Dictionary”, Merriam-Webster’s, Springfield, 1991,
desde el cual se toma el significado actual citado en el texto.
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finales del siglo XIX en la filosofia americana, cuyo primer momento
fue la méxima pragmatica de Charles Sanders Peirce, que caracteriz6
el significado en términos de consecuencias “pragmaticas” (pricticas,
experienciales) de la aplicacién de un concepto; y por extension, el
trabajo posterior en el espiritu de esta tradicién. El “neopragmatismo”
se refiere al desarrollo de fines del siglo XX asociado con los ataques
de Richard Rorty al fundacionalismo, el esencialismo y el cientificismo.

Fue William James quien en 1898 introdujo por primera vez la
palabra “pragmatismo” en el debate filoséfico, y quien hizo famoso
este estilo de filosofia?. Pero James reconocié que la idea clave habia
surgido en discusiones con Peirce en el Metaphysical Club (Club de
Metafisica) en Cambridge, Massachusetts, a principios de 1870. De
hecho, se aprecian ya algunas semillas del pragmatismo en la serie de
trabajos anticartesianos de Peirce en 1868, y en su resefia de 1871 a
los trabajos de George Berkeley editados por Fraser?’; y Peirce habia
articulado la concepcién pragmatista del significado, sin lugar a dudas,
en un trabajo publicado en 1878: “; Como esclarecer nuestras ideas?”?%,
que mds tarde describiria como “un pequefio trabajo que expresa al-
gunas opiniones que he estado impulsando en el Metaphysical Club
bajo el nombre de pragmatismo”. Sin embargo, explic6, cuando public
este trabajo habia evitado deliberadamente la palabra “pragmatismo”,
porque “en aquellos tiempos medievales, no me atrevi a usar una pa-
labra en inglés en una publicacién para expresar una idea no relacionada
con el significado comiin de la palabra® —id est, presumiblemente,

26 JAMES, W., “Philosophical Conceptions and Practical Results”, en I University
Chronicle, University of California, Berkeley, septiembre de 1898, ps. 287-310; reimp.
en JAMES, W., en BURKHARDT, F. y BOWERS, F. (eds.), Pragmatism, Harvard
University Press, Cambridge, 1975, ps. 255-70.

?TPEIRCE, C. S.,en HARTSHORNE, C.; WEISS, P. y BURKS, A. (eds.), Collected
Papers, Harvard University Press, Cambridge, 1931-1958, 5.213-357 (1868) y 8.7-38
(1871) (las referencias a “Collected Papers” son a través del volumen y el nimero de
parrafo. Con trabajos publicados, la fecha que va entre paréntesis es el afio de publicacion;
con los trabajos no publicados, éste es el aflo en que los trabajos fueron escritos).

28 [d., 5.388-410 (1878).

2 1d., 5.13 (c. 1906). Fueron los editores de “Collected Papers” y no el propio
Peirce quienes proporcionaron “The Pragmatic Maxim” y “Applications of the Prag-
matic Maxim” asi como los subtitulos de las secciones pertinentes de “How to Make
Our Ideas Clear”.
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el entonces significado comin, “entrometimiento oficioso”*’. En 1903,
Peirce se reconocié publicamente como el fundador del pragmatismo
en una conferencia en Harvard; aunque la paloma que habia enviado
en 1878 nunca regresé a él, escribi6: “dltimamente toda una camada
de jévenes ha estado revoloteando, a partir de sus plumas podria ima-
ginar que he encontrado una bandada™3!-*,

Tanto Peirce como James escribieron que veifan el pragmatismo
como un método, un enfoque de las cuestiones filoséficas centrado en
las consecuencias pragmaticas, antes que como un cuerpo de doctrina
filosdfica; y la filosoffa pragmatista fue desde el comienzo extraordi-
nariamente variada. Abarcé una amplia gama de intereses, dreas, y
angulos —tal como el joven fildsofo italiano Giovanni Papini enfatiz6
cuando comparé el pragmatismo con un gran hotel, donde todos los
invitados pasan a través del mismo corredor, pero cada uno trabaja
solo en su habitacién sobre las cuestiones que especialmente le inte-
resan—. Pero desde el comienzo, también estuvo presente una segunda
variedad menos benévola en (cuanto a) las diferencias entre la con-
cepcion de Peirce sobre la mdxima pragmdtica y la interpretacién de
James: Peirce enfatizaba la conexién entre “pragmatica” y el pragma-
tische de Kant, entendiéndolo, aproximadamente, como “‘experiencial”,
en contraste con a priori; James enfatizaba la conexion entre “prag-
matica” y la expresion griega praxis, “accién”, en contraste con la
teorfa.

Estas diferencias se acrecentaron a medida que Peirce se corrid
hacia una formulacién realista y subjuntiva de la mdxima (de acuerdo

30 Tan lejos como he podido determinar Peirce usé por primera vez la palabra
“pragmatismo” en agosto de 1899 en su resefia de John Fiske, “Through Nature to
God”, reimp. en PEIRCE, C. S., en LAINE KETNER, K. y COOK, J. E. (eds.),
Contributions to the Nation, Texas Tech Press, Lubbock, 1975-1979, 2:210-211; en
enero de 1901 usé nuevamente la palabra en su resefia a dos libros de Anthony Earl
de Shaftesbury (3:261), y, finalmente, describe su propia visién como “pragmatismo”
en su entrada “Pragmatic and Pragmatism”, en BALDWIN, J. M., Dictionary of Phi-
losophy and Psychology, McMillan, New York, 1902, 2:321-2, reimpreso en PEIRCE,
en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.1-5.

31 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.17 (1903).

* En este parrafo Susan Haack hace referencia a la historia de la palabra inglesa
“pragmatismo” —y su correspondiente adjetivo “pragmadtico”—, antes de desarrollar
sucintamente la historia del pragmatismo como movimiento filoséfico.
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con la cual, por ejemplo, decir que un diamante es duro no sdlo significa
que si se frota contra otras sustancias las rayard, sino que si se frotara
contra ellas las rayaria)*?; y a medida que James desarroll6 su doctrina
de la voluntad de creer, y luego se encontré a si mismo luchando, no
muy exitosamente, por distinguir esta doctrina del pragmatismo como
método que é] mismo compartié con Peirce. En 1905 —aunque escribia
amablemente sobre James e incluso sobre el pragmatista radical inglés
F. C. S. Schiller— Peirce se quejaba sobre el “abuso despiadado” al
que habia sido sometida su palabra en las revistas literarias, un abuso
tan ofensivo que estaba listo para “besar a su hijo a modo de despedida”,
y para “anunciar el nacimiento de la palabra ‘pragmaticismo’ (prag-
maticism), que es lo suficientemente fea como para estar a salvo de
los secuestradores™?.

En vista del potencial de la fisura ya presente en las diferencias
entre las elaboraciones de Peirce y James sobre el método pragmatico,
y el potencial de la confusién con ésta o esa doctrina filoséfica espe-
cifica, sin mencionar el cambio de significado de la palabra en el
empleo ordinario, la posterior fragmentacién del pragmatismo filosé-
fico no es sorprendente. Y el pragmatismo dio un cambio brusco y
radical una vez que Rorty se apoderé de James: ;qué puede estar mds
lejos de las observaciones de Peirce de que la verdad “es asi, sea que
td, o yo, o cualquier persona crea que es asi o no”, y que “cada hombre
estd completamente convencido de que hay tal cosa como la verdad,
0 no haria ninguna pregunta’, que el alegre fanfarroneo de Rorty de
que “la nocién de ‘verdad objetiva’ no le parece muy util”, o su se-
guridad despreocupada de que la verdad es “completamente una cues-
tion de solidaridad™>?

32 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.453 (1905):
“la pregunta no es ;qué pasd?, sino [...] si ese diamante resistiria un intento de
rayarlo”. En 1878, Peirce admite que él habia “intentado desglosar mas este punto”,
0 quizds no habifa estado claro en su propia mente. (“Realista”, como se usa aqui,
contrasta con “nominalista”; HAACK, op. cit., ps. 78-80).

3 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.414 (1905).

3 1d., 2.135 (1902) y 5.211 (1903).

35 RORTY, R., “Trotsky and the Wild Orchids”, en 1.3 Common Knowledge,
1992, ps. 140-53, y 141; “Objectivity, Relativism and Truth”, Cambridge University
Press, Cambridge, 1991, p. 32.
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Aunque sus intereses filosdéficos eran de amplio alcance —Peirce
en légica, semidtica, metafisica, cosmologia, teoria de indagacion, fi-
losofia de la ciencia y asi sucesivamente; y por su parte, James en
metafisica, filosofia de la religion, filosofia de la mente, ética, y asi
sucesivamente— ninguno tenia mucho para decir sobre la Filosofia del
Derecho. Aunque recientemente parece haber sido el estilo de Rorty
de neopragmatismo el que ha sido més gratamente bienvenido por los
estudiosos del Derecho, tradicionalmente se ha visto a Oliver Wendell
Holmes como el introductor de la tradicion pragmatista en la Filosofia
del Derecho. En otro lugar, he trazado la evolucién del pragmatismo
filos6fico desde Peirce hasta Rorty y mds alla*®; aqui, comenzaré con
el lugar de Holmes en el capitulo pragmatista cldsico de este relato.

ek

Como sabemos, Holmes asisti6 a algunas de las conferencias de
Peirce en el Instituto Lowell en 1866%7; y parece que estaba involucrado
en el Metaphysical Club incluso antes de su comienzo. En 1868 James
le habia escrito desde Berlin, proponiendo que “[c]uando llegue a casa,
establezcamos una sociedad filos6fica para tener reuniones regulares
y discutir nada més ni nada menos que las cuestiones mds altas y am-
plias —que esté compuesto s6lo de los mds ilustres hombres de Bos-
ton—", y previendo que esto podria “convertirse en algo muy importante
después de un nimero suficiente de afios™. Las pruebas sugieren, sin

36 Publicado por primera vez en HAACK, S., “Pragmatism, Old and New”, en
1.1 Contemporary Pragmatism, 2004, ps. 1-41; reimpreso en HAACK, S. y LANE,
R. (eds.), “Pragmatism, Old and New: Selected Writings”, Prometheus Books, Amherst,
2006, ps. 15-670. En espafiol la traduccién corresponde a STELLINO, A. 1., en Dianoia
46, nim. 47, 2001, ps. 22-59.

3 DE WOLFE HOWE, M., “Justice Oliver Wendell Holmes: The Shaping Years”,
Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, 1957, p. 251, citando a WIE-
NER, P. P., “Evolution and the Founders of Pragmatism”, Harvard University Press,
Cambridge, 1949; University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1972, p. 75. PEIRCE
(no publicado), conferencia titulada “The Logic of Science and Induction”.

38 Citado por FISCH, M., “Was There a Metaphysical Club in Cambridge?”, en
MOORE, E. G. y ROBIN, R. (eds.), Studies in the Philosophy of Charles Sanders
Peirce, University of Massachusetts Press, Amherst, 1964, ps. 5-32, y 4, cit. a PERRY,
R. B., The Thought and Character of William James, Little, Brown and Company,
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embargo, que aunque Holmes participé desde el principio, rara vez
estuvo presente en las reuniones del Club después del invierno de
1871-2; de todos modos, en 1927 —en el momento en que €l era el
tnico miembro sobreviviente— le contdé a Charles Hartshorne (uno de
los editores jovenes de “Collected Papers” de Peirce) que €l “pronto
se salié del grupo™.

En 1906, recordando los origenes del pragmatismo, Peirce da tes-
timonio de la influencia de otro abogado que también particip6: Ni-
cholas St. John Green, “un abogado muy habil [...] un discipulo de
Jeremy Bentham”, quien incité la importancia de aplicar la definicién
de creencia de Alexander Bain como “aquella sobre la que un hombre
estd preparado para actuar” —de la que, Peirce continda, “el pragma-
tismo es poco menos que un corolario”’—; y Chauncey Wright, “algo
asi como una celebridad filoséfica en aquellos dias [...] nuestro maestro
de boxeo a quien nosotros [...] soliamos enfrentar para ser golpeados
severamente”. Mientras también escribe amablemente sobre Holmes
—“Creo que el Sr. Magistrado Holmes no tomara a mal que estemos
orgullosos de recordar su membrecia™*'— Peirce no dice nada especifico
sobre su influencia. El propio Holmes escribirfa més tarde que pensé
que “aprendié mds de Chauncey Wright y Nicholas St. John Green”
que de Peirce; y expresa reservas sobre la prediccién de Hartshorne
de que la publicacion de los trabajos de Peirce seria un evento filos6fico
importante*!.

Y oficialmente Holmes nunca se reconocié a s{ mismo como parte
del pragmatismo —lo que no es sorprendente dado que entonces el
significado comiin de “pragmatismo’ era muy poco atractivo, y ademads,
que “The Common Law”* y “The Path of the Law” fueron publicados
antes de que James hubiese puesto la palabra en circulacién en su

Boston, 1935, vol. I, p. 508; también en BAKER, L., The Justice from Beacon Hill: The
Life and Time of Oliver Wendell Holmes, Harper Collins, New York, 1991, ps. 214-5.
3 FISCH, op. cit., p. 22.
40 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.12 (c. 1906).
4l Holmes to Charles Hartshorne, August 25", 1927; mi fuente es FISCH, op.
cit., ps. 10-11.
* Expresiones como “[the] «common law»”, y “Law and economics” no son
traducidas por considerarlas suficientemente divulgadas.
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sentido filoséfico especial—. De hecho, cuando James introdujo su prag-
matismo al mundo filos6fico, Holmes, como muchos lectores, tuvo
problemas en distinguirlo de la voluntad de creer —la que él describi6
en una carta a Frederick Pollock como “una entretenida patrafia™?.
Mucho después, cuando leyé una temprana antologia del trabajo de
Peirce®, aquello que lo impresion6 fue que “el razonamiento en la
direccién de la religién [...] parece [...] reflejar lo que él quiere creer
—a pesar de su devocién por la 16gica—"*. Sin embargo, estaba apa-
rentemente mucho mds impresionado por Dewey, de cuya “Experience
and Nature™ escribié en 1931 que “aunque esté escrita increiblemente
mal [...] me parecié que Dios habria hablado asi si hubiese tenido
dificultades para expresarse, pero estuviese profundamente deseoso de
decirte cémo era el [cosmos] .

En 1942, Max Fisch describié “The Common Law” de Holmes
como “lleno del espiritu del pragmatismo desde las oraciones reso-
nantes en las que se anuncia su tema —‘la vida del Derecho no ha sido
16gica; ha sido experiencia hasta el final’="7; en 1949 Philip Wiener

3

42 DE WOLFE HOWE, M. (ed.), “Holmes-Pollock Letters: The Correspondence
of Mr. Justice Holmes and Sir Frederick Pollock, 1874-1932” (17-6-1908), Harvard
University Press, Cambridge, 1941, 1:139.

43 COHEN, M. R. (ed.), “Chance, Love, and Logic” (1923), University of Ne-
braska Press, Lincoln, 1998. Sin embargo, aparentemente a Peirce no le gusté la
doctrina de “la voluntad de creer” mucho mds de lo que le gusté a Holmes; de todos
modos, un afio después de que “La Voluntad de Creer” fue publicado y dedicado
“a mi viejo amigo, Charles Sanders Peirce”, su estilo estd mds bien basado expli-
citamente en la “Voluntad de Aprender” (en HARTSHORNE, WEISS y BURKS
[eds.], op. cit., 5.583 [1898]). Holmes pudo haber estado confundido por el titulo
del trabajo de Peirce, “The Doctrine of Evolutionary Love”, el que fue incluido en
esta temprana antologia: de hecho este trabajo articula la teoria cosmoldgica que
Peirce llama “agapismo”, en el cual propone la evolucién del orden desde el caos
por la “afinidad”.

4 COHEN, F. M. (ed.), “The Holmes-Cohen Correspondence”, en IX Journal of
the History of Ideas, 1948, p. 34.

4 DEWEY, J., “Experience and Nature”, W. W. Norton, New York, 1929.

4 DE WOLFE HOWE (ed.), “Holmes...” cit. (15-5-1931), 2:287.

47 FISCH, M., “Justice Holmes, the Prediction Theory of the Law, and Pragma-
tism” (1942), en LAINE KETNER, K. y KLOESEL, C. J. W. (eds.), Peirce, Semiotic,
and Pragmatism: Essays by Max Fisch, Indiana University Press, Bloomington, 1986,
ps. 6-18, y 8. Esta observacion de Fisch no deberia ser tomada como sugiriendo que
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titul6 el Capitulo 8 de su “Evolution and the Founders of Pragmatism”
como “Evolutionary Pragmatism in Holmes’s Theory of Law™*%; y mu-
chos comentaristas han notado el paralelo aparente entre la presentacién
de Holmes de la “teoria del Derecho como prediccion” en “The Path
of the Law” (1986) y la afirmaci6n de Peirce de la mdxima pragmatica
en “How to Make Our Ideas Clear”:

Consideren qué efectos que concebiblemente tengan relevancia practi-
ca, nosotros concebimos que tiene el objeto de nuestra concepcion.
Entonces, nuestra concepcion de estos efectos es toda nuestra concep-
ci6n del objeto [Peirce]*.

Lo que se llama deber juridico no es sino la prediccién de lo que, si un
hombre hace u omite ciertas cosas, tendrd que sufrir en una u otra
forma, en virtud de la sentencia de un tribunal; pudiendo decirse lo
propio de un derecho subjetivo [Holmes]>.

De hecho, Fisch una vez sugirié que en lugar de ser la idea de
Holmes un caso especial de la idea de Peirce, la maxima pragmatica
de Peirce pudo ser un tipo de extrapolacién de esta linea en el pen-
samiento de Holmes®' (tal como parece en la teoria de las expresiones
realizativas* de J. L. Austin que fue un tipo de extrapolacién del con-

los pragmatistas eran hostiles a la 16gica. James, por supuesto, no era lgico; pero
(como Fisch debié haber sido bien consciente) Peirce fue una figura mayor en la
historia de la l6gica moderna, desarrollando un cdlculo unificado proposicional y de
predicado en 1880 —un afio después del “Begriffsschrift” (“Ideografia”) de Gottlob
Frege (1879; trad. al inglés de Terrell Ward Bynum, en Conceptual Notation and
Related Articles, Clarendon Press, Oxford, 1972), pero mas distante del trabajo de
Frege.

48 WIENER, op. cit.

4 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 5.401 (1878).

50 HOLMES, O. W., “The Path of the Law”, en 10 Harvard Law Review, 1896,
457-78 (existe traduccién al espafiol de José Ignacio Soler Caydn, “La senda del
Derecho”, Marcial Pons, Madrid, 2012), en NOVICK, S. M. (ed.), The Collected
Works of Justice Holmes, Chicago University Press, Chicago, 1995, vol. 3, ps. 391-406.
La cita es de la p. 391. Todas las paginas referidas en el texto son de esta version.

SUFISCH, “Justice...” cit., p. 12.

* La expresion “theory of performative utterances” es traducida como “teoria de
expresiones realizativas” de acuerdo con la traduccién estdndar recogida en la traduc-
cién al espafiol —bajo la revision de STRAWSON, P., “Cémo hacer cosas con palabras”,
Paidés, Barcelona, 1991-.
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cepto de discurso operativo de H. L. A. Hart)>2. Holmes habia expresado
algo parecido a esta idea a principios de 1872, por lo que en una nota
en la American Law Review, en la cual resume y adhiere a la critica
de Pollock de las “Lectures on Jurisprudence” de John Austin, escribid:

Como es claro en numerosas instancias de interpretacion judicial de
leyes [statutes] y constituciones en este pais [...] en un Estado civilizado
no es la voluntad del soberano la que hace la ley de los abogados, aun
cuando aquélla sea su fuente, sino que un cuerpo de sujetos, principal-
mente los jueces, por quienes (la voluntad del soberano) se aplica
[enforced], dicen es su voluntad [...] La inica pregunta para los aboga-
dos es: ;c6mo actuaran los jueces?>

Sin embargo, la conjetura de Fisch simplifica demasiado. Como
seflalé anteriormente, algunas ideas protopragmatistas son evidentes
ya en el trabajo de Peirce antes de esta nota de Holmes. Ademads, la
Filosofia del Derecho que Holmes habia desarrollado en el momento
de “The Path of the Law” resulta ser mucho mds sutil y sofisticada
que lo que la etiqueta “teorfa de la prediccion” sugiere. Por tanto
necesitamos mirarla mas de cerca.

3. La senda del Derecho: o ti1 tomas el camino
rapido, y yo tomaré el camino mas lento

El estilo elegante y aforistico de Holmes ha tentado a muchos lectores
a asumir que ésta o aquella frase memorable de “The Path of the Law”
encapsula el todo, pero descripciones resumidas como “la teorfa de la
prediccion”, “la teoria del hombre malo”, o “la revuelta contra el formalis-
mo”, e imédgenes unidimensionales de Holmes simplemente como un
precursor temprano del realismo juridico o del enfoque de law and econo-
mics, como antitedrico, etcétera, no son realmente adecuadas a la profun-
didad ni a las complejidades internas de su Filosofia del Derecho.

32 AUSTIN, J. L., “How to Do Things With Words”, Harvard University Press,
Cambridge, 1962, p. 7, n. 1 (existe traduccidn al castellano: “Cémo hacer cosas con
palabras”, Paidds, Barcelona, 1991). Mis agradecimientos a William Widen por llevar
esta nota a mi conocimiento.

53 HOLMES, O. W., American Law Review, 1872, 6:723, reimp. en NOVICK
(ed.), op. cit., vol. 1, 294-7; la cita es de la p. 295.
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(Complejidades internas —o contradicciones internas—? Las lineas
de apertura de “The Path of the Law” parecen ser eminentemente
practicas y con los pies en la tierra: “Cuando estudiamos Derecho no
estamos estudiando algo misterioso sino una profesion bien conocida.
Estamos estudiando aquello que necesitaremos para actuar ante los
tribunales o aconsejar a la gente de forma tal de que se mantenga
alejada del tribunal [...] El objeto de nuestro estudio [...] es [...] la
prediccidn de la incidencia de la fuerza puiblica a través de su instru-
mentacién en los tribunales” (“The Path of the Law”, p. 391 [55]).
Sin embargo, las lineas de cierre de Holmes nos llevan mucho mas
lejos de las preocupaciones mundanas y pricticas acerca de cudndo
podemos esperar que un alguacil toque a nuestra puerta: “estoy seguro
de que la felicidad no puede alcanzarse unicamente siendo abogado
de grandes compaiiias y teniendo unos ingresos de cincuenta mil délares
anuales. Una inteligencia suficientemente grande para conseguir el pre-
mio necesita otros incentivos distintos del éxito. Son los aspectos mas
generales y remotos del Derecho los que le confieren un interés uni-
versal. A través de ellos llegardn [...] a conectar su materia con el
universo, y a captar un eco de infinito, un destello de su insondable
proceso, un indicio del Derecho universal” (405-6 [p. 91]). Algunos
pueden estar inclinados simplemente a ignorar estas oraciones conclu-
yentes, o dejarlas de lado como nada més que una efusidn vergonzosa
de la purple prose* de fines del siglo XIX; pero esto seria un error.
Aqui hay una imagen mas amplia, un cuadro més extenso en el cual
el principio enérgicamente practico de Holmes y su cierre visionario
estdn integrados conjuntamente.

A medida que escala el empinado sendero desde las especificidades
mundanas que preocupan al abogado en su oficina hacia las aspira-
ciones intelectuales del tedrico del Derecho, los argumentos de Holmes
comienzan de forma negativa. Su preocupacion es disipar algunas
ilusiones comunes: el Derecho, argumenta, no puede ser identificado
con la moral; no trasciende las practicas especificas de los muchos
y muy variados sistemas legales; y tiene poca semejanza con un con-

* El término “purple prose” (“prosa florida”) se utiliza en inglés para hacer re-
ferencia a narraciones complejas por la abundancia de adjetivos, de adverbios, de
sinénimos, etc.
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junto de principios bdsicos o axiomas a partir de los cuales pueden
ser deducidas las decisiones correctas.

Leyes injustas han sido aplicadas (enforced); y aunque términos
como “deber”, “Derecho”, “malicia”, “intencién”, etcétera, juegan un
rol tanto en el discurso moral como en el juridico, sus significados
difieren en ambos contextos (ni toda demanda moral es legalmente
exigida, o legalmente exigible). Por ende, para comenzar a obtener un
punto de vista claro del Derecho como algo distinto de la moral ne-
cesitamos dejar firmemente a un lado las consideraciones éticas: Hol-
mes aconseja tomar la perspectiva de un abogado dedicado a orientar
a un hipotético cliente a quien no le importa aquello que es correcto,
sino que s6lo desea saber qué es legal. Asi: “Si quiere conocer lo que
es el Derecho y nada méis que el Derecho, debes mirarlo como lo
miraria un hombre malo, a quien sélo le importan las consecuencias
materiales que tal conocimiento le permite predecir, y no como lo
hace un hombre bueno, quien encuentra las razones para su conducta
—se hallen o no en el Derecho— en las sanciones mds vagas de su
conciencia” (392 [p. 58]).

Cuando “nuestro amigo el hombre malo” (393 [p. 60]) consulta a
un abogado, no se interesa en el Derecho en abstracto: él quiere saber
cudl es el Derecho vigente en Massachusetts (o donde sea). Por otra
parte, ya que las leyes (statutes), reglas y precedentes adolecen en
algin grado de textura abierta y alli donde esto ocurre pueden ser
interpretados de mas de una manera, el hombre malo quiere saber no
s6lo qué dicen las leyes, sino como puede esperarse que los jueces
las interpreten. Asi: “Las profecias acerca de lo que los tribunales
hardn realmente, y nada mds pretencioso que eso, es lo que yo entiendo
por «Derecho»” (393 [p. 60]). Por supuesto, se captura esta linea ar-
gumental en la descripcién del enfoque de Holmes como “La teoria
del Derecho como prediccién”, y —en conjunto al poner el acento en
el hombre malo- en la clasificacion de Holmes como un protorrealista
juridico.

Los jueces tienden a presentar sus fallos y opiniones como si éstos
fuesen deducciones a partir de principios generales —en “forma légica”,
como dice Holmes—; y a menudo se supone que la disidencia judicial
debe ser una sefial de que alguien ha cometido un error 16gico. Sin
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embargo, ésta es otra ilusién. Sin duda, la l6gica tiene un lugar en el
Derecho; aun asi, un sistema juridico es muy diferente de un conjunto
de axiomas a partir del cual las decisiones correctas pueden ser de-
ducidas®. El disenso judicial es inevitable, porque los desacuerdos
entre los jueces realmente giran no en torno a la validez o invalidez
formal de sus argumentos, sino en torno a sus ideas sustancialmente
diferentes sobre cuestiones politicas. Asi: “El lenguaje de las decisiones
judiciales es en gran parte el lenguaje de la légica [...] (pero) detrds
de la forma I6gica subyace un juicio sobre el valor relativo y la im-
portancia de los diversos fundamentos legislativos en competencia, un
juicio que es a menudo inarticulado e inconsciente” (397 [p. 69]). Por
supuesto, éste es el hilo argumental que se captura al clasificar el
enfoque de Holmes bajo la rdbrica “la revuelta contra el formalismo™>.

Ahora Holmes se puede mover a un nivel tedrico-juridico mds alto,
y presentar una explicacién positiva del crecimiento y evolucién del
Derecho que va mas alld del Derecho de Inglaterra en 1215 o del
Derecho de Massachusetts en 1896°°. El primer lado de esta explicacion
positiva es histérico: el estudio inteligente de su historia ilumina las
fuerzas que hicieron al Derecho actual de tal o cual forma. Sin embargo,
algunas veces esto revelard que la fuente de una distincién legal o de
una regla, etcétera, estd fundada en circunstancias o procedimientos
que ya no rigen, o que no hay una mejor garantia para una regla que
auln aplicamos confiadamente que aquella segin la cual las cosas han
sido siempre hechas de este modo.

>4 Hay una discusion detallada de la concepcién de Holmes sobre el rol de la
l16gica en el Derecho en BREWER, S., “Traversing Holmes’s Path toward Jurisprudence
of Logical form”, en BURTON, S. J. (ed.), “The Path of the Law” and lIts influence:
The legacy of Oliver Wendell Holmes Jr., Cambridge University Press, Cambridge,
2000, ps. 94-132. Pero dejo estas complicaciones a un lado por ahora —espero ser
capaz de regresar a ellas en otra ocasién— ya que no estdn directamente relacionadas
con mis propositos actuales. HAACK, S., “On Logic in the Law: Something, but not
All”, en Ratio Juris, nim. 1, 20, 2007, ps. 1-31.

55 WHITE, M. G., “Social Thought in America: The Revolt Against Formalism”
(1947), Viking Press, New York, 1949.

36 Elijo 1215 porque ésta fue la fecha de la Carta Magna, y del Cuarto Concilio
de Letrdn, que prohibié a los sacerdotes participar en las pruebas judiciales de las
ordalias; y 1896 porque ésta fue la fecha de “The Path of the Law”.
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Holmes da como ejemplo la doctrina del Derecho inglés donde “la
alteracion material de un contrato escrito hecha por una de las partes
lo hace nulo para ella” (402 [p. 82]) —id est, no sélo uno no puede
utilizar el escrito, sino que el contrato en s{ mismo se cancela— una
doctrina, Holmes argumenta, explicable sélo histéricamente. Hubo una
vez, especificamente en el caso de un acuerdo, en que el contrato era
inseparable del pergamino en el cual se encontraba escrito; si el do-
cumento era destruido o el sello extraido, el acreedor no podia resarcirse
porque el acuerdo ya no existia’’. Entonces, contrariamente a la ten-
dencia general del Derecho, esta doctrina fue extendida de modo general
a los contratos.

Sin embargo, Holmes insiste, “asi es como siempre lo hemos he-
cho”, pero no es razén para continuar haciendo las cosas de la misma
forma: “Subleva no tener una razén mejor para justificar una norma
juridica que la que fue establecida en la época de Enrique IV. Y subleva
atin mas si aquellos motivos por los que fue establecida han desapa-
recido hace tiempo” (399 [p. 75])°%. Y entonces la otra parte de la
explicaciéon positiva de Holmes es con visién de futuro: el estudio
inteligente de “los fines que las diversas reglas (legales) buscan cumplir,
las razones por las que tales fines son deseables, aquello a lo que
renunciamos para obtenerlos y si valen el precio que pagamos por
ellos” (404 [p. 87]) pueden iluminar cémo el Derecho en si mismo
puede adaptarse mejor a las nuevas circunstancias.

Al considerar cudn bien ésta o aquella interpretacién de la ley cum-
ple los fines que la justificaron, en primer lugar, tener la ley, Holmes
insta a que los jueces miren las consecuencias sociales y econdmicas
de sus decisiones: “Creo que los propios jueces no han reconocido

57 Como hoy en dia, no hay obligacién de pagar si el cheque es destruido (una
analogia que le debo a Jonnette Watson Hamilton).

38 Comparar esto desde “Javins vs. First National Reality Corporation”, 428 F.2d
1071, 1 (1970): “El supuesto de una ley acerca de propietario e inquilino, derivada
del Derecho de Propiedad Feudal, que un arriendo transmitfa principalmente al inquilino
un interés en la tierra puede haber sido razonable en una sociedad rural agraria [...]
Pero en el caso de un residente de un departamento moderno, el valor de un arriendo
consiste en que éste da un lugar donde vivir [...] Algunos tribunales se han dado
cuenta de que algunas de las antiguas reglas de la ley propiedad que gobiernan los
arriendos son inapropiadas para las transacciones de hoy en dia”.
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suficientemente su deber de sopesar las consideraciones de la utilidad
social [...] No puedo sino creer que si la preparacién de los abogados
les llevara a analizar habitualmente de una manera mds definida y
explicita el beneficio social a la luz del cual ha de justificarse la norma
que formulan, frecuentemente dudarian alli donde ahora estdn seguros
y verian que realmente estdn tomando partido sobre cuestiones discu-
tibles” (398 [ps. 72-73]). De ahi la méxima de Holmes segtin la cual
“para el estudio racional del Derecho el buen conocedor de los textos
puede ser el hombre del presente, pero el hombre del futuro es el
hombre de las estadisticas y el experto en economia” (399 [p. 75])
—que, por supuesto, es el hilo argumental capturado al ubicarlo como
el precursor del movimiento de law and economics—.

Sin embargo, no es sélo la economia lo que Holmes tiene en mente,
sino las ciencias sociales en general. También ilustra el rol de las
consideraciones de la “utilidad social” cuando pregunta: “;Disponemos
de algo mejor que simples conjeturas ciegas para mostrar que el De-
recho Penal en su forma actual provoca mds beneficios que males?”,
e insta a que los jueces miren el trabajo de los cientificos sociales,
quienes estdn comenzando a investigar si el delincuente “es un dege-
nerado, llevado a estafar o matar por un instinto arraigado como una
necesidad orgdnica tanto como la que impulsa a la serpiente de cascabel
a morder”, o bien si “el crimen, como cualquier otra conducta humana,
es fundamentalmente una cuestion de imitacién” (400 [p. 77])%.

Ahora la senda desde las laderas rocosas de las palabras de apertura
de Holmes a las alturas olimpicas de su peroracién final alcanza una
visiéon completa; y lo que parecia al principio como una desestimacion
pasajera de los andlisis legales de Sir James Stephen —*“el intento estéril
de buscar la quintaesencia de todos los sistemas en lugar de diseccionar

% Aunque Peirce no se refiere a Holmes explicitamente, este pasaje del “Minute
Logic” de 1902 sugiere que él debid haber tenido noticias del pensamiento de Holmes:
“En cuanto a la fuerza publica, dejarla restringida a hacer lo que es necesario para
el bienestar de la sociedad [...] El barbaro castigo de una celda [...] en lo absoluto
es favorable al bienestar publico o privado. En cuanto a las clases criminales, yo las
extirparia [...] al mantener a los criminales confinados en un lujo relativo, haciéndolos
utiles, y previniendo la reproduccién [...] (haciéndolos) auténomamente inofensivos
para el Estado. El tnico gasto serfa el perder nuestra querida venganza sobre ellos”
(en HARTSHORNE, WEISS y BURKS [eds.], op. cit., 2.164).
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fielmente uno de ellos” (403 [p. 86])— se muestra como una clara
sefal. Todos los sistemas juridicos son locales, especificos de un lugar
y de un tiempo; la idea de “el Derecho en si mismo” es una ilusion.
Como Holmes escribiria mucho después, como disidente en “Southern
Pacific vs. Jensen: “[e]l common law no es una omnipresencia per-
turbadora en el cielo sino la voz articulada de algtn soberano o cua-
sisoberano que puede identificarse [...] es siempre el Derecho de algin
Estado™®. Por otra parte, cada sistema juridico es un artefacto de la
historia; todos han evolucionado, crecido, se han adaptado (y muchos
han muerto) en respuestas a los cambios de las circunstancias, presiones
y necesidades sociales.

Y esto significa que desde una perspectiva mds amplia el Derecho
—ahora entendido como referido a toda la historia acumulada y evo-
lucién en curso de los numerosos sistemas juridicos del mundo— incluye
el pasado y el futuro de la organizacién social de la humanidad; en
resumen, de la civilizaciéon. Holmes regresa a este tema una y otra
vez:

Si tu tema es el Derecho, los caminos estan abiertos a la antropologia,
la ciencia del hombre, a la economia politica, la teoria de la legislacioén,
ética, y asi por varios senderos a tu punto de vista final de la vida®'.
iCudl es este tema en que estamos unidos, esta abstraccion llamada
Derecho, en la cual, como en un espejo magico, vemos reflejadas no
sdlo nuestras propias vidas, sino las vidas de todos los hombres que han
existido! [...] para el amante del Derecho [...] bastard no menos que una
historia(:) la de la vida moral de su raza®.

Venero el Derecho [...] como uno de los mds grandes productos de la
mente humana [...] su titulo definitivo para reclamar respeto es que
existe, que no es un sueflo hegeliano (402 [p. 83]).

60 “Southern Pacific vs. Jensen”, 244 U. S. 205, 222 (1917), Holmes disidente
(el pasaje en el que figura no es completamente claro sobre este punto, pero de la
manera en la cual lo leo, creo que Holmes debe estar contrastando “el Derecho de
algiin Estado” con el “el Derecho en general”, no con el “Derecho federal”).

61 HOLMES, O. W., “The Profession of the Law”, conclusién de una conferencia
entregada a estudiantes de pregrado en Harvard, el 17-2-1886, en MARKE (ed.), op.
cit., ps. 67-8.

02 HOLMES, “The Law” cit., p. 62.
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Asi es como el estudio del Derecho “se conecta con el universo”
y puede incluso conceder “un indicio del Derecho universal” (406
[p. 91D).

Holmes comienza con una vision centrada y practica del Derecho;
y, comentando que bajo el nombre de teoria del Derecho hay “bastante
material de baja calidad” (403 [p. 85]), se burla de la idea de una
“quintaesencia de todo Derecho”. Aun asi, no lo podemos clasificar
como “pragmadtico”, en el sentido cotidiano actual de enfocarse en lo
practico a costa de lo tedrico, ya que esto haria imposible acomodar
sus declaraciones enfiticas sobre que “aquello que me ocupa es la
teoria, no los detalles practicos” (405 [p. 89]) y que “el Derecho no
padece de un exceso de teoria sino mds bien de su defecto” (404 [p.
871)%. Seria mas exacto decir que, mientras evita abstracciones que
floten libre e inttilmente y respeta las preocupaciones practicas del
abogado litigante, Holmes aspira a nada menos que una concepcion
tedrica comprehensiva del Derecho como institucién humana en cons-
tante evolucién.

Holmes insta al efecto potente de mirar el Derecho desde la pers-
pectiva del hombre malo, reconociendo que esto “repugna a quienes
desean introducir en el Derecho tanta ética como sea posible” (394
[p. 62]); insiste en que las cuestiones del Derecho no sean confundidas
con las cuestiones morales, creyendo que los jueces estin a menudo
equivocados o autoengafiados sobre las razones reales de sus decisiones;
y recomienda que miren con clara visioén (jolfato duro?) las conside-
raciones de la “utilidad social”. Entonces, no es sorprendente que sea
considerado como “uno de los mas importantes precursores” del mo-
vimiento del realismo juridico® —o que los realistas lo citaran mds
tarde una y otra vez—. En 1930, Karl Llewellyn escribié que “las reglas
[...] son importantes siempre y cuando te ayuden a ver o predecir lo

63 Comparar “El juez Holmes no sucumbe a la glorificacién de moda pero tonta
de la vida préctica sobre la teérica o contemplativa”: COHEN, M. R., “Justice Holmes”,
en FRANKFURTER, F., Mr. Justice Holmes, Coward McCann, New York, 1921, ps.
21-32, y 23.

% Cito desde la introduccién de los editores al primer capitulo, “Antecedents”,
de William W. Fisher III, Morton J. Horwitz y Thomas A. Reed (eds.), en American
Legal Realism, Oxford University Press, New York, 1993, p. 3.
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que los jueces hardn o siempre y cuando te ayuden a hacer que los
jueces hagan algo [...] Esa es toda su importancia excepto como juguetes
bonitos”®; y, reconociendo la influencia de Holmes, que “el concepto
de ‘regla real’ ha estado ganando el favor desde que fue puesta con
claridad por primera vez por Holmes”. En este contexto —en una frase
notablemente reminiscente de las criticas de Peirce acerca de las “dudas
de papel” [id est, una duda fingida] en Descartes— Llewellyn contrasta
las reglas “reales” con simplemente las reglas “de papel”®; y en el
mismo articulo, reflexionando sobre las interconexiones del Derecho
y las ciencias sociales, él observa que “la mente de Holmes habia
recorrido todo el camino de dos generaciones atrds”%’. El mismo afio,
Jerome Frank describié a Holmes como “el jurista completamente adul-
to"68,

Entonces, quizds seria justo clasificar a los realistas como “poshol-
mesianos”’. Aun asi, es importante no olvidar que Holmes habia cap-
turado, al final de lo que Llewellyn piensa como su senda protorrealista,
un poco del “punto de vista teérico comprensivo del Derecho como
una institucién humana en constante evolucién” que mi lectura ha
subrayado.

4. Tapando algunos baches en la senda del Derecho

Incluso si es plausible pensar que un abogado al aconsejar a su
cliente el hombre malo estd tratando de predecir lo que un juez decidird,
parece absurdo suponer que es esto lo que el juez mismo estd haciendo
(aunque, sin duda, puede tratar de predecir lo que un tribunal superior
pudiera decidir si se apelara el caso). Esta era la primera objecién que

6 LLEWELLYN, K., “The Bramble Bush: Our Law and Its Study”, Oceana,
Dobbsferry, 1930, p. 5.

% LLEWELLYN, K., “A Realistic Jurisprudence. The Next Step”, en Columbia
Law Review, 1930, 30.4, ps. 431-65, y 448; PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y
BURKS (eds.), op. cit., 5.376 (1877). Hay otras numerosas referencias en los escritos
de Peirce al contraste de duda de “papel” con “real” o “viviente”, pero ésta es la mas
temprana que he podido encontrar.

67 LLEWELLYN, “A Realistic...” cit., p. 454.

68 FRANK, J., “Law and the Modern Mind” (1930), Peter Smith, Gloucester,
1970, p. 270.
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se me ocurrid; y, como descubri posteriormente, habia sido planteada
antes por Hart® y, décadas antes, por Fisch’’. Pero ahora veo que
puede evitarse leyendo a Holmes con un poco de caridad’!. Tomar la
perspectiva de un abogado y su cliente el hombre malo es un mecanismo
heuristico’?, una forma de destacar dos contrastes claves: entre Derecho
y moral, y entre el Derecho en abstracto y el Derecho de Massachusetts
de 1896 o la ley EC del 2005 en concreto. Destaca una perspectiva,
la del hombre malo, desde la cual lo que importa no es qué es lo
correcto, o cudl es la “voluntad del soberano”, o incluso simplemente
qué dicen las leyes (statutes), etcétera, sino aquello que los tribunales,
los cuales son el instrumento de la fuerza publica, determinardn como
Derecho.

Un abogado también puede ser capaz de predecir que si el hombre
malo conduce a 39 millas por hora en una zona con limite de 30
millas por hora no serd sujeto de ninguna penalizacién; pero por su-
puesto esto no significa que el limite de velocidad sea (digamos) 40
millas por hora, y no 30. Por lo que Luban argumenta que la explicacién
de Holmes es “absurda”, desprovista de los hechos obvios que el ané-
lisis costo-beneficio de un hombre malo racional tomaria en cuenta
sobre cudn probable es que una ley se aplique’. Pero esta objecion
también fracasa. Holmes le pide a su audiencia que imagine a un
abogado aconsejando a un cliente sobre qué conducta es legal, no
sobre qué conducta ilegal puede no ser detectada o castigada —ya que
su propdsito es, precisamente, destacar la distincién entre el Derecho
y la moral—- (quizds él habria dejado esto mds claro si hubiese escrito

% HART, H. L. A., “The Concept of Law”, Clarendon Press, Oxford, 1961, p. 143.

70 FISCH, “Justice Holmes...” cit., p. 8: “es inconcebible que en su trabajo como
un juez [Holmes] debi6 haber pensado el Derecho como una prediccidn excepto con
referencia a una posible apelacién”.

71 Como, en efecto, Fisch lo hace cuando reconoce que Holmes estd aqui pensando
el Derecho desde el punto de vista de un abogado en ejercicio.

72 Después de haber escrito esta cldusula, encontré que Brewer también habia
usado la frase “mecanismo heuristico” en este contexto (ver BREWER, op. cit., p.
96); antes, David Luban habia considerado esta interpretacién pero la rechazé —me
parece que por malas razones— (ver LUBAN, D., “The Bad Man and the Good Lawyer”,
en 72 New York University Law Review, 1997, ps. 1547-83, y 1573).

73 LUBAN, “The Bad...” cit., p. 1571.
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las lineas pertinentes a la manera de la versidn revisada, subjuntiva y
mads realista de la mdxima pragmatica de Peirce, en el modo subjuntivo,
en términos de lo que los tribunales decidirian si fuera el caso que
nos presentdsemos ante ellos).

Quizis lo mds importante es que criticas de este tipo se concentran
en los primeros pasos de Holmes; mientras que lo mds valioso, como
yo lo veo, en “The Path of the Law” es aquel punto de vista mucho
mas amplio al que aquellos pasos finalmente conducen: una visién
omniabarcativa, aunque no indtilmente abstracta; firmemente anclada
en las instituciones y practicas del mundo real —realista en el sentido
ordinario de la palabra—, aunque no cinica; una visién antiesencialista
al evitar la bisqueda de una mitica “quintaesencia de todo Derecho”,
pero no antitedrica. Los sistemas juridicos son locales’ —uno casi que
podria decir (pero no sin apreciar la ironia) esencialmente locales—;
son, como la jerga de nuestros dias lo consideraria, “socialmente cons-
truidos”, marcados por las contingencias y curiosidades de las circuns-
tancias de las que originalmente emergen, y a través de uno de los
muchos mecanismos de “tira y afloja” (Pushmepullyou)* que funcionan
cuando ellos contindan creciendo y adaptdndose a las nuevas circuns-
tancias. Y aun asi... y aun asf la historia en curso de la evolucién de
los sistemas juridicos es la historia de la batalla larga e irregular de
la humanidad hacia una vida social civilizada.

Sin duda, la integracion de Holmes de lo especifico y lo general,
lo local y lo global, lo banal y lo inspirador, esta lejos de ser perfecta.
Pero es lo suficientemente buena para retribuir el esfuerzo de tratar
de mejorarla para llenar algunos vacios en los cuales parece tener
“teorfa insuficiente y no demasiada teoria” —especialmente donde, tal
como estd su argumento, parece presuponer de manera encubierta el

74 Arthur R. Hogue escribe que “el propiamente llamado common law no es una
costumbre local. No se habla ordinariamente como el uso de una localidad [...] tal
como el condado de Kent [...] al cual se le permitié disfrutar hasta 1926 sus propias
reglas peculiares de herencia”, pero mds bien “aplicadas en cada parte del reino”
(“Origins of the Common Law”, Indiana University Press, Bloomington, 1966; Liberty
Fund, Indianapolis, 1986, ps. 187-8). Pero “aplicada en cada parte del reino” es local,
en el sentido que pienso.

* Esta expresion refiere a un animal imaginario de la pelicula “Dr. Doolittle”.
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tipo de Filosofia del Derecho puramente abstracta y esencialista de la
que de manera oficial, y en mi opinién correctamente, se abstiene—.

Holmes se mantiene alejado de cuestiones como “;Qué es el De-
recho?”, y las respuestas pretenciosamente inttiles que ellas son aptas
para producir. Sin embargo, puede objetarse que cuando se refiere a
“la incidencia de la fuerza publica a través de la actuacion de los
tribunales” (391 [p. 55]), y asume que aquello que es relevante es qué
pena impondrd un juez sobre el hombre malo, y no, digamos, qué
penitencia impondra su sacerdote o qué le hardn los matones del jefe
de la mafia local, Holmes implicitamente da por sentada una respuesta
a esta cuestion en términos de, bueno, de instituciones legales. Pero
hay otra forma de mirar esto, en mayor armonia con el tenor general
de la Filosofia del Derecho de Holmes, que no invita al tipo de respuesta
esencialista que prefiere evitar.

En el espiritu de la observacion de Holmes, de que “la mayoria
de las diferencias” son meramente diferencias de grado, “cuando se
analizan de manera cuidadosa™, y del principio regulador que Peirce
llamé “sinequismo” —que las hipdtesis que proponen continuidades
deberian preferirse sobre las hipédtesis que se fian de dicotomias mar-
cadas’®— sugiero mirar el continuo de los sistemas de las normas sociales
desde las costumbres tribales y religiosas, tabus, reglas y penas a través
de “ilegales 6rdenes legales” de las favelas de las cuales Boaventura
de Sousa Santos escribe’’, hasta los casos mds centrales y paradigma-

75 “Rideout vs. Knox”, 148 Mass. 368, 19 N. E. 390 (1889). La opinién de
Holmes se reimprime en SHRIVER, H. C., “The Judicial Opinions of Oliver Wendell
Holmes: Constitutional Opinions, Selected Excerpts and Epigrams as Given in the
Supreme Judicial Court of Massachusetts (1883-1902)”, Dennis and Co., Buffalo,
1940, ps. 162-6.

76 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 6.102-163
(1892); ver también HAACK, S., “Not Cynicism but Synechism: Lessons from Clas-
sical Pragmatism”, en XLI.2 Transactions of the Charles S. Peirce Society, primavera
de 2005, ps. 239-52; también en MARGOLIS, J. y SHOOK, J. (eds.), A Companion
to Pragmatism, Blackwell, Oxford, 2006, ps. 141-153.

77 DE SOUSA SANTOS, B., “Toward a New Common Sense”, Routledge, New
York, 1995, esp. ps. 158-249. De acuerdo a mis informantes brasilefios, sin embargo,
es el traficante de drogas quien mantiene el orden en las favelas, por lo que este caso
estd mucho mds alejado del centro de la legalidad, y mds cercano a mis ejemplos de
sanciones impuestas por la mafia, que las descripciones que De Sousa Santos pueden
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ticos de los sistemas juridicos pasados y presentes, y los complejos, su-
perpuestos y a veces conflictivos entramados de los érdenes legales
provinciales, estatales y federales, y del Derecho nacional e Interna-
cional [...] y asi sucesivamente; y, mas que preocuparse excesivamente
por cudl califica como real y genuinamente juridico, explorar los as-
pectos en los que ellos se parecen entre si, y aquellos en los cuales son
diferentes’®. Por supuesto, éste serfa un trabajo arduo; aun asi, creo
que nos podria decir todo lo que realmente necesitamos saber, sin
atraparnos en un callején metafisico sin salida, como al que se tiende
cuando se hace la antigua pregunta esencialista ““; Qué es el Derecho?”””

Holmes insta a que los jueces pongan la mira en consideraciones
de “ventaja social”, y especificamente en las consecuencias econémi-
cas de sus resoluciones; pero no parece decirnos dénde tales conside-
raciones se aplican o contra qué consideraciones de otro tipo han de
sopesarse. No encuentro nada explicito en “The Path of Law” que
distinga, digamos, incriminar a un hombre inocente para prevenir el
panico publico porque hay un asesino serial suelto o reencarcelar a
un predador sexual mds alld de su condena para evitar que cometa

sugerir (en el libro no hay una entrada en el indice bajo las palabras “drogas” o
“traficantes de drogas”; he sido incapaz de determinar si esto es porque las cosas
eran diferentes en 1970, el afio del estudio de De Sousa Santos del rol casi legal de
la Asociacién de Residentes en la favela que él llama “Pasargada”).

78 Compare la estrategia adoptada en mi “Defending Science. Within Reason: Between
Scientism and Cynicism”, Prometheus Books, Amherst, 2003, Cap. 6: mds que pre-
guntar si las ciencias sociales son realmente ciencias, explorando y tratando de arti-
cular las formas en que ellas son como las ciencias naturales, y las formas en que
no lo son.

7 El enfoque que estoy recomendando tiene mucho en comtn con algunas ideas ex-
presadas por Llewellyn, quien escribe: “No intentaré una definicién de Derecho [...] Un
foco, un nicleo, un centro —con los aspectos y limites externos ilimitados—" (LLEWE-
LLYN, “A Realistic...” cit., p. 432). Mds recientemente, argumentando en contra del
“centralismo legal” e instando a un enfoque “centrifugo” sobre uno “centripeto”, Ga-
lanter ha sugerido mirar los muchos y varios medios no legales de establecer disputas
como operando “a la sombra” del sistema juridico concebido de modo estricto, que
establece un marco para una negociacion de las partes al entregar “monedas de cambio”
(GALANTER, M., “Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering, and Indigenous
Law”, en 19 Journal of Legal Pluralism, 1981, ps. 1-47, cit. en DAMASKA, M., A
Foreign Perspective on the American Judicial System, en FETTER, T. J. [ed.], State
Courts: A Blueprint for the Future, National Center for State Courts, 1978, ps. 237-42).
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otros crimenes, de confiar en consideraciones sobre incentivos y cosas
asi para atribuir parcialmente responsabilidad a todos los fabricantes
de cierto tipo de drogas cuando es imposible determinar cudl de ellos
provey6 la droga que afecté a estos demandantes® (o atribuirle par-
cialmente responsabilidad a un fabricante aun cuando sabemos que no
vendi6 la droga que lastimé a este demandante)®!; tampoco, de modo
mds general, [no encuentro] nada que indique cémo Holmes ve con-
sideraciones de economia o politica social interactuando con conside-
raciones de libertad, justicia y equidad.

En efecto, ésta es la laguna que Benjamin Cardozo noté cuando
preguntd:

(Pensarfamos en la libertad como una constante, o mejor, como una
variable que puede cambiar de época en €poca? ;Se nos da su contenido
mediante deduccién de procedimientos inalterables, o por un proceso
arduo de induccién en las circunstancias de tiempo y lugar? ; Dirfamos
que las restricciones y experimentos serian permitidos si todo aquello
que se afecta es la libertad para actuar, pero que los experimentos y las
restricciones serian prohibidos si el resultado es una intrusién en la
libertad de pensamiento y opinién? [...] No me atrevo a decir cémo
Holmes responderfa a estas dudas u otras como éstas...5?

80 Por ejemplo, en casos DES (dietilestilbestrol), donde el dafio —cénceres que
fueron desarrollados por las hijas de las mujeres que habian tomado la droga durante
el embarazo— no fue evidente hasta décadas después de la exposicion de las mujeres.
“Sindell vs. Abbott Laboratories”, 26 Cal. 3d 588, 612, 607 P. 2d 924, 937, 163 Cal.
Reptr. 132, 145 (1980) (sostuvo que “cada acusado serd considerado responsable de
la proporcién de la sentencia representada por su participacién en ese mercado a
menos que demuestre que no pudo haber hecho el producto que causé el dafio del
demandante”). “Bichler vs. Eli Lilly & Co.”, 79 A. D. 2d 317, 329, 436, N. Y. S.
2d 625, 632 (1981) (sostuvo que “no fuerza un sentido de justicia el permitir una
expansion limitada de la doctrina de accién concertada para cubrir el tipo de circuns-
tancias enfrentadas en un caso de DES, en el cual los tradicionales requisitos de las
evidencias en Derechos de Dafios pueden ser insalvables”).

81 “Hymowitz vs. Eli Lilly & Co.”, 73 N. Y. 2d 487, 512, 539 N. E. 2d 1069,
1078, 541 N. Y. S. 2d 941, 950 (1989) (sostuvo que “no deberia ser exculpado un
acusado quien, aunque sea un miembro del mercado que produce DES para el uso
durante el embarazo, parece no haber causado dafio a un particular, al acusado”).

82 CARDOZO, B., “Mr. Justice Holmes”, introduccién en FRANKFURTER, op.
cit., ps. 1-20, y 6-7.
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Como Cardozo, yo elegiria la opinién menos abstracta; y mi su-
posicion (y sospecho que también la de Cardozo) es que Holmes haria
lo mismo si lo presionaran. La preferencia de Holmes por el término
vago “fuerza publica” sobre la “soberania” de Austin apunta en esta
direccién. El alude a “las costumbres de los francos salios [...] los
bosques germanos [...] a las necesidades de los reyes normandos” (399
[p. 75]), que nos recuerdan que, mientras “la voluntad del soberano”
podia ser una vez construida como literalmente refiriéndose a la orden
de los jefes tribales o reyes feudales, en sociedades modernas complejas
hay solamente esa “fuerza publica” difusa y delegada expresada en
las decisiones de tribunales federales, estatales, militares, administra-
tivos e internacionales, y asi sucesivamente.

De nuevo Peirce resulta de gran ayuda; esta vez, sin embargo, po-
demos recurrir a su concepcién del desarrollo del significado. Pensando
como, a medida de que nuestro conocimiento aumenta, los conceptos
cientificos se convierten en mas profundos y densos (y algunas veces se
despojan de connotaciones antiguas), el joven Peirce habia observado
“cudnto mds significa hoy la palabra electricidad que en los dias de
Franklin; cudnto mds quiere decir ahora el término planeta que aquello
que significaba en el tiempo de Hiparco. Estas palabras han adquirido
informacion”®3. Mds tarde expresa un punto similar usando como ejem-
plo un tipo de concepto diferente y mds relevante en lo inmediato: “Los
simbolos crecen [...] Palabras tales como fuerza, ley, riqueza, matri-
monio, aceptan significados muy diferentes para nosotros comparados
con los que aceptaban para nuestros ancestros barbaros®*. Si; y con-
ceptos como libertad, Derecho, etcétera, llegan a ser mds profundos,
mads espesos y més especificos (y algunas veces se despojan de antiguas
adiciones) durante la larga batalla en curso de las disputas y objeciones
y de las interpretaciones y reinterpretaciones juridicas. Tales conceptos
no son platénicamente fijos e incontestables, sino inicialmente estrechos
y esquemdticos, inherentemente abiertos a lecturas mds y menos expan-
sivas, y a una especificacién mads fina, a una extrapolacién mds amplia®.

83 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 7.587 (c. 1867).
Las cursivas en “planeta” son mias.

8 1d., 2.302 (c. 1895).

85 “De Hymowitz vs. Eli Lilly & Co.”, supra, n. 81, 507 (“las érdenes de justicia
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Holmes concibe el Derecho como comprensivo de todos los muchos
y variados sistemas juridicos, pasados y presentes: recuérdese esa des-
cripcién de la historia de la evolucidn del Derecho como reveladora
de “cada paso doloroso y lucha estremecedora por los que la humanidad
ha peleado y hecho su camino desde el aislamiento salvaje a una vida
social orgdnica™®®; y observa que “un hombre puede vivir muy bien
en el Derecho asi como en otros lugares; alli, como en otros lugares,
su mente puede encontrar su unidad en una perspectiva infinita...”%’
Esta es una gran visién reminiscente de la concepcién de Peirce sobre
la ciencia como la larga batalla en curso de la comunidad de investi-
gadores —la comunidad hipotética de todos aquéllos—, pasados, pre-
sentes y futuros, quienes han “asaltado la fortaleza de la verdad”, cada
nueva ola escalando y encaramédndose sobre aquellos que estaban de-
trds®®. Un afio antes de “The Path of the Law” Holmes habia escrito:

La procesién eterna (de generacion tras generacion de abogados, jueces
y pensadores legales) continda, nosotros al frente de momento; y
extendidas contra el inalcanzable cielo, las puntas de lanzas negras del
ejéreito que ha estado pasando en una linea inquebrantable por mas de
mil afios®’.
Esto tiene més en comin que una simple metdfora militar con la
concepcion de Peirce de la batalla humana para entender el mundo.
Sin embargo, mientras Peirce hace una conexién intima entre verdad
e investigacién por medio de su concepcién pragmaticista (pragmati-
cist) de la verdad, como la opinién final hipotética (the hypothetical
final opinion) que se alcanzarfa si la investigacién continuara indefi-

y la imparcialidad en constante evolucién, que son el corazén de nuestro sistema de
common law, requieren la creacion de un remedio para los dafios causados por DES”)
(énfasis agregado).

8 HOLMES, “The Law” cit., p. 63.

87 Cit. en DEWEY, J., “Justice Holmes and the Liberal Mind”, en FRANKFUR-
TER, op. cit., ps. 33-45, y 35.

88 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 7.51 (sin fecha).
La metéfora de la “fortaleza del conocimiento” es tomada y adaptada de John Locke.

8 HOLMES, “Learning and Science”, discurso dado en una cena de la Harvard
Law School Association en honor al prof. C. C. Langdell, 25-6-1895, en MARKE,
op. cit., ps. 72-73.
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nidamente, y la realidad como el objeto de esa opinién final®®, Holmes
nos deja pensando acerca de cdmo ve exactamente la evolucién de
los sistemas juridicos como conectados con “la vida moral de la raza”.

Hskook

Algunos criticos han sugerido que la actitud de Holmes hacia la
relacion entre el Derecho y la moral es simplemente inconsistente®!.
Sin embargo, es completamente consistente sostener (como Holmes
lo hace) que el Derecho y la moral no pueden identificarse, que son
conceptualmente distintos, que “Derecho moralmente malo y/o injusto”
no es un oximoron; y al mismo tiempo sostener (como Holmes lo
hace) que puede haber una mayor o menor superposicion en cuanto
a extension entre el Derecho y la moral, y que la evolucién del Derecho
puede constituir progreso en un sentido moral. Pero quizés los criticos
tienen en mente, mas bien, la aparente dificultad de conciliar la insis-
tencia de Holmes de que “da por supuesto que ninguno de los oyentes
malinterpretard lo que estoy diciendo desde el cinismo”, su descripcion
del Derecho como “el testimonio y el depdsito externo de nuestra vida
moral” (392 [p. 57]), y las indicaciones que, por “consideraciones de
la utilidad social”, quieren decir algo como “promover el bienestar de
la sociedad” antes que “favorecer los intereses de una determinada
clase social”, con pasajes que sugieren que €l piensa que el poder hace
lo moralmente correcto (might makes right). No obstante, como lo

% Asi que la verdad y lo real, como Peirce los define, son independientes de lo
que td, o yo, o cualquier individuo piensa que son; sin embargo, no lo son (inde-
pendientes) de lo que la comunidad de investigadores cree que es el final de la in-
vestigacion. También vale la pena notar que las definiciones de Peirce no intentan
proporcionar ninguna garantia de estar dirigidas hacia un progreso estable o la con-
vergencia de la verdad, o incluso ninguna garantia de que la verdad realmente fuera
alcanzada.

91 Ver FULLER, L., “The Law in Quest of Itself” (1940), Beacon Press, Boston,
1966, p. 118; WHITE, op. cit., ps. 69-70; HART, H. M., “Holmes’s Positivism. An
Addendum”, en 64 Harvard Law Review, febrero de 1951, ps. 929-37, y 923. Para
las primeras respuestas a esta critica ver DE WOLFE HOWE, M., “Holmes’s Posi-
tivism. A Brief Rejoinder”, en 64 Harvard Law Review, febrero de 1951, ps. 937-939,
y 339; KELLOG, F. R., “The Formative Essays of Justice Holmes: The Making of
an American Legal Philosophy”, Greenwood Press, Westport, 1984, ps. 58-74.
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entiendo, cuando Holmes escribe acerca de “escenarios [juridicos] de
una batalla en la que [...] la decisién s6lo puede expresar la preferencia
de un grupo determinado en un cierto tiempo y lugar” (397 [p. 70]),
o de los intereses mas poderosos de quienes ganan la batalla, quiere
decir que un sistema juridico es un foro en el cual los grupos sociales
compiten por poner en orden sus conflictos sin recurrir a la fuerza
bruta. Por lo que podria ser mds exacto ver la concepciéon de Holmes
sobre la evolucién del Derecho como torpes pasos en el camino hacia
una vida social mas civilizada como manifestacién de un tipo de “me-
liorismo”.

Pero ahora comienza a parecer que el problema con el punto de
vista de Holmes sobre la relacién entre el Derecho y la moral no es
una inconsistencia sino —irénicamente, dado que a veces se lo acusa
de escepticismo moral— una tendencia a confundir la tesis débil y plau-
sible de que el crecimiento de los sistemas juridicos refleja la evolucién
de la vida social humana, rastreando los pasos morales hacia adelante
y hacia atrds, con la tesis mucho mas fuerte y menos plausible de
que la historia del Derecho es una historia del progreso moral.

En sus trabajos tempranos sobre “Primitive Notions in Modern Law™?,
asi como también en el primer capitulo de “The Common Law”, Holmes
apunta a las formas en que un deseo primitivo de venganza, que con-
sidera como la base general del Derecho, ha sido gradualmente mo-
dificado y adaptado con el desarrollo de la civilizaciéon. Como “un
ejemplo instructivo del modo en que el Derecho ha crecido [...] desde
la barbarie a la civilizacién”, Holmes se refiere a leyes que ordenan
que un esclavo o un buey que lastime a alguien sea lapidado o entregado
por el actual propietario a la victima o su familia, o a la disposicién
de las Doce Tablas de la ley romana de que un deudor insolvente
sea cortado en pedazos y su cuerpo dividido entre sus acreedores®; y

92 HOLMES, O. M., “Primitive Notions in Modern Law”, en X The American
Law Review, abril de 1876, ps. 422-39; “Primitive Notions in Modern Law II”, en
XI The American Law Review, julio de 1877, ps. 641-660. Estas conferencias estdn
reimpresas en KELLOG, op. cit., ps. 129-46 y 147-66.

93 “Lecture I: Early Forms of Liability”, en “The Common Law”, 1881, en NO-
VICK (ed.), op. cit., vol. 3, ps. 109-324 y 115-34. La disposicién relevante de las

Doce Tablas es I11.2; ver http://www.fordham.edu/halsall/ancient/12tables.html (a pri-
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luego describe las formas en que tales leyes cambiaron gradualmente
y se convirtieron en leyes mds racionales: “cuando las reglas antiguas
se mantienen [...] nuevas razones mas apropiadas al tiempo se encuen-
tran para ellas, y [...] reciben gradualmente un nuevo contenido, y
finalmente una forma nueva desde las bases a las que han sido tras-
plantadas (transplanted) [...] Si la verdad no fuese a menudo sugerida
por error, si los implementos antiguos no pudiesen ajustarse a los
nuevos usos, el progreso humano serfa lento™*. Esta tltima observa-
cion, como esa frase “de la barbarie a la civilizaciéon”, sugiere fuer-
temente que Holmes asume que la evolucion del Derecho es un proceso
progresivo.

En parte, quizés, esté pensando que cualquier medio pacifico de
solucién de controversias es mejor que su alternativa y, ademds, que
algtin tipo de orden juridico estable y predecible es necesario para
cualquier tipo de vida civilizada; pero obviamente ninguna de estas
proposiciones es suficiente para establecer que el desarrollo del De-
recho es siempre hacia lo moralmente mejor. En un discurso de 1913
Holmes observa que “[e]n el Derecho es una desgracia si un juez
indica su simpatia consciente o inconsciente con una parte o la otra
de manera prematura, y si olvida que los que parecen ser los primeros
principios son vistos por la mitad de sus pares como equivocados™>.
Holmes repudia la idea de axiomas o primeros principios morales des-
cubiertos a priori; pero, de la manera en que lo leo, no es un escéptico
moral, sino un falibilista moral que piensa de la ética de un modo
empirico y experimental. Por tanto, uno podria pensar en observar la
filosofia moral de James —quiz4s notando su afinidad con la concepcién
de Holmes de “sopesar las consideraciones de la utilidad social” en
términos de acomodar las demandas en competencia de los diferentes
grupos en la sociedad— para una explicacién tedrica mds articulada
que pueda entregar el argumento faltante.

mera vista, estas “Tablas” pueden lucir muy parecidas a un conjunto de “axiomas”
legales, pero en un segundo vistazo la idea de que cada decisién legal especifica
pueda ser deducida de estos axiomas parece como minimo inverosimil).

9 “The Common...” cit., p. 135.

% HOLMES, O. M., “Law and the Court”, discurso dado en una cena de la
Harvard Law School Association of New York, 15-2-1913, en MARKE, op. cit., ps.
64-6, y 65.
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En “The Moral Philosopher and the Moral Life” James habfa ar-
gumentado que, ya que cada deseo formula un planteo moral, una
tarea de la filosoffa moral es, tanto como sea posible, conciliar los
deseos en competencia: “Lo realmente posible en este mundo es mucho
mas estrecho que todo lo que es demandado; y siempre hay un pellizco
entre lo ideal y lo real, que sélo consigue ser superado dejando atrds
parte del ideal™. Y Dewey, en efecto, amplifica y refina la explicacién
de James cuando cambia el foco desde qué es de hecho deseado a
qué es realmente deseable, genuinamente conducente al florecimiento
humano; y, por cierto, no por casualidad, argumenta que las condiciones
econémicas no han de ser despreciadas como “meros” medios, sino
que deben ser tomadas seriamente como elementos importantes en “la
construccion del bien™’.

Pero incluso asumiendo que un estilo empirico experimental de
filosofia moral tal como el de James o Dewey sea defendible —lo que
ciertamente no es algo que puedo esperar establecer aqui, sino una
pregunta que demandaria una vida entera— todavia podria no haber
garantia tedrica de que la evolucidn de los sistemas juridicos deba ser
moralmente progresiva; no en cada paso, y ni siquiera por lo general
y en su conjunto y en el largo plazo. Fuera de aquellos suefios hege-
lianos a los que Holmes alude despectivamente, no puede haber ninguna
garantia de que le sea negado el acceso al sistema de justicia a alguna
clase o clases de gente, en principio o en la prictica, y no puede haber
ninguna garantia de que le sea negada alguna voz en el proceso por
el cual se hacen las leyes; no puede haber ninguna garantia en contra
de la evolucién de sociedades opresivas, totalitarias ni de leyes tota-
litarias y opresivas, y no puede haber ninguna garantia en contra del
estancamiento o la disminucién de la vida social civilizada.

En 1924, en el transcurso de su primer intento (con la ayuda de
un diccionario inglés-alemdn) para leer el primer volumen del four de
force extraordinario, visionario y exasperantemente retérico de Oswald

% JAMES, W., “The Moral Philosopher and the Moral Life” (1891), en BIRD,
G. (ed.), Selected Writings: William James, Dent, London; Everyman, Rutland, 1995,
ps. 298-319 y 310-311.

97 DEWEY, J., “The Construction of Good”, en The Quest for Certainty (1929),
Capricorn Books, G. P. Putnam’s Sons, New York, 1960, ps. 254-86, esp. 282-3.
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Spengler, “The Decline of the West™®, Holmes escribié a Pollock:
“cuando uno sospecha que un hombre sabe algo acerca de la vida que
no ha escuchado antes, se inquieta [...] hacia mucho que no obtenia
tanto de un libro como éste, y si escucho que el canalla estd muerto
le deberia agradecer a Dios™. En 1932, después de haber leido ambos
volimenes traducidos, escribié nuevamente: “el maldito Spengler [...]
tiene la cabeza tan hinchada como un hombre la puede tener y seguir
con vida, pero la bestia tiene ideas, muchas de las cuales no las conozco
lo suficiente como para criticarlas. Desearia que estuviese muerto”!%,
Las ideas centrales y esenciales de la “bestia”, por supuesto, eran que
todas las civilizaciones suben y caen, y que la civilizacién occidental
estaba en ese entonces en decadencia. A pesar de todas sus fallas
intelectuales, por todos sus excesos retoricos, el libro de Spengler debe
haber sido profundamente inquietante para la esperanza de Holmes
acerca de que la evolucién del Derecho siga la pista de no sélo “la
vida moral de la raza”, sino del avance de la civilizacién, del progreso
moral. Quizés esto explique la reaccidn sorprendentemente ambivalente
de Holmes, su reconocimiento a regafiadientes de que €l habia apren-
dido algo del “maldito Spengler” —el canalla—.

5. Teoria y practica: el magistrado Holmes

No creo que Holmes tratara de proveer un procedimiento de decision
(decision procedure) para los jueces. Puesto que su Filosofia del De-
recho se funda en la percepcién de que los sistemas juridicos son
locales, no seria apropiado que aspire a decir cémo deberia decidir (o
deberia haber decidido) un juez aqui y ahora (o alld y después) para

9% SPENGLER, O., “Der Untergang des Abendlandes”, Braumiller, Vienna, 1918-
1922, 2 vols.; traduccién al inglés por ATKINSON, C. F., “The Decline of the West”,
Knopf, New York, 1926, p. 8 (existe traduccion al castellano de MORENTE, M. G.,
“La decadencia de occidente: bosquejo de una morfologia de la historia universal”, Es-
pasa Calpe, Madrid, 2009). Entre los muchos exasperantes encantos de este libro estd el
despliegue cronolégico de la historia de casi todas las cosas al final del segundo volumen
—que predice, entre otras cosas, el afio en que la ciencia llegara a su fin: 2000 (!)—.

9 Holmes to Pollock, del 18-7-1924, en DE WOLFE HOWE (ed.), op. cit.,
p. 139.

100 Holmes to Pollock, del 15-5-1932, en DE WOLFE HOWE (ed.), op. cit.,
p- 309.
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un caso; ya que las decisiones judiciales son aptas para ser enfocadas en
cuestiones especificas a un tiempo, lugar, historia legal y contexto so-
cial. Mientras que algunos pueden tomar su fracaso para suministrar tal
procedimiento de decisiéon como una objecion a la Filosofia del Derecho
de Holmes, yo no lo hago. Al echar un vistazo a la lista de mas de mil
opiniones de Holmes, lo que me impresiona es, primero, la gran va-
riedad y la estrecha especificidad de los asuntos involucrados —el poder
de la Legislatura de Massachusetts para conceder a las mujeres sufra-
gi0'%"; la renovacién de los recursos extinguidos por un lapso de tiem-
po'%2; el derecho de la Legislatura para limitar la altura de las cercas
perimetrales'®; el derecho del Estado a matar caballos enfermos'%; la
doctrina de attractive nuisance*'%; la constitucionalidad de las leyes
que restringen las horas de trabajo'%, etcétera, etcétera, etcétera—, y luego
la casi imposibilidad de entender los argumentos de Holmes sin referencia
al contexto juridico y a las circunstancias sociales en las cuales surgen.

Sin embargo, dos temas que son recurrentes en las opiniones cons-
titucionales de Holmes pueden tener una relacion indirecta en mi in-
terpretacion de “The Path of the Law”. El primero es que mientras la
Constitucién hunde sus raices en el pasado, se concibe para un futuro
desconocido, como Holmes escribié en “Gompers”:

Las disposiciones de la Constitucién no son férmulas matemdticas que
tienen su esencia en su forma; son instituciones organicas vivas [...] Su

101 Jn re “Municipal Suffrage to Women”, 160 Mass. 586, 36 N. E. 488 (1894); la
opinién de Holmes se reimprime en SHRIVER (ed.), op. cit., ps. 6-9.

102 “Dunbar vs. Boston and Providence R. R. Corp.”, 181 Mass. 383, 63 N. E. 916
(1902); la opinién de Holmes se reimprime en id., ps. 44-47.

103 “Rideout vs. Knox™, 148 Mass. 368 (1889); “Smith vs. Moore”, 148 Mass. 407,
19 N. E. 393 (1889); la opinién de Holmes se reimprime en id., ps. 167-8.

104 “Miller vs. Horton”, 152 Mass. 540, 26 N. E. 100 (1891); la opinién de Holmes
reimprime en id., ps. 171-80.

* Este es un término legal que refiere a algo que es peligroso pero al mismo
tiempo atractivo, como una piscina de agua contaminada que parece un buen lugar
para nadar.

105 “United Zinc and Chemical Co. vs. Britt”, 258 U. S. 268 (1922). Sobre el
concepto de “attractive nuisance”, comparar “Sioux City & Pac.”, R. R. Co. V. Sout,
84 U. S. 657 (1873); “Union Pac. Ry. Co. vs. MaDonald”, 152 U. S. 262 (1894);
“Erie R. Co. vs. Hilt”, 247 U. S. 97 (1918).

106 I ochner vs. New York”, 198 U. S. 45 (1905).
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significado es vital, no formal; ha de ser entendido no simplemente
tomando las palabras y un diccionario, sino considerando su origen y
su linea de desarrollo!'?’.

Y en “Missouri vs. Holland” expreso:

Cuando tratamos con palabras que son también un acto constituyente,
como la Constitucion de los Estados Unidos, debemos darnos cuenta
de que han llamado a la vida a un ser cuyo desarrollo no podria haber
sido previsto completamente ni por el mas dotado de sus creadores. Fue
suficiente para ellos darse cuenta o tener la esperanza de que habian
creado un organismo; ha tomado un siglo y le ha costado a sus suceso-
res mucha sangre, sudor y ldgrimas probar que han creado una Nacion.
El caso ante nosotros debe ser considerado a la luz de toda nuestra
experiencia y no meramente de lo que fue dicho hace cien afios atras'%,

El segundo tema es que la Constitucién deja abierta la posibilidad
del experimento, del ensayo y error'®. Este tema se expresa de manera
particularmente clara en la disidencia de Holmes en un caso de piquetes
como medida complementaria a una huelga en 1921, “Truax vs. Corrigan™:

No hay nada que desprecie mds que el uso de la Decimocuarta Enmien-
da mds alld de la absoluta coaccién de sus palabras para impedir la
realizacién de experimentos sociales que una parte importante de la
comunidad desea, en los despachos aislados solventados por varios
Estados, incluso aunque los experimentos pudiesen parecer fitiles o
incluso nocivos para mi!!’.

Por supuesto, se escuch6 el mismo tema, muchos afios antes, en una
de las opiniones mas celebradas de Holmes, su disidencia en “Lochner”
(1905). La mayoria habia declarado la inconstitucionalidad de la le-
gislacion que limitaba las horas de trabajo de los panaderos a no més
de 10 al dia o 60 a la semana: “necesariamente interfiere con los

107 “Gompers vs. United States”, 233 U. S. 604, 610 (1914).

108 “Missouri vs. Holland”, 252 U. S. 416, 433 (1920).

109 Uno podria desear que Holmes hubiese dicho mds sobre cémo es determinar
si los experimentos de los Estados han sido exitosos o han fracasado, y sobre qué
deberia hacerse después que hemos aprendido de ellos.

10 “Truax vs. Corrigan”, 257 U. S. 312, 344 (1921). En la misma opinién disidente,
Holmes escribe que “la exactitud delusiva es una fuente de falacia en todo el Derecho” (342).
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derechos del contrato entre el empleador y el empleado”!!'!. El magis-

trado Harlan, junto a los magistrados White y Day, argumentaron en su
disidencia que “la libertad de contratacion puede [...] estar sujeta a re-
gulaciones [...] para resguardar la salud ptblica”, y que el trabajo de pa-
nadero era tan extenuante, arduo y polvoriento que la restriccion de las
horas era justificable sobre las bases de la salud ptblica. Pero en el voto
disidente de Holmes no s6lo observamos que “[u]n hombre razonable
pudiese pensar que es una medida apropiada por un motivo de salud”;
también enfatiza la libertad de los Estados para experimentar''?:

Este caso se decide en base a una teoria econdmica en la que gran parte
del pais no cree. Si la cuestion se tratara sobre si concuerdo con esa
teoria, desearia estudiarla mas a fondo antes de tomar una decision.
Pero no concibo que ése sea mi deber, porque creo firmemente que mi
acuerdo o desacuerdo no tiene nada que ver con el derecho de una
mayoria de plasmar sus opiniones en la ley [...] Una Constitucién no
pretende incorporar una teoria econémica en particular [...] Se hace
para personas con visiones fundamentalmente diferentes'!>.

No creo que sea excesivamente extravagante ver este tema como
teniendo alguna conexién con (aunque obviamente no esté implicado
por) la concepcion del Derecho de Holmes como un foro para resolver
las Iuchas inevitables entre grupos sociales de una forma pacifica —ni,
probablemente, como algo también vinculado con su experiencia per-
sonal de los horrores de la guerra civil'!4—.

1 “Lochner”, supra, n. 106, 541.

112 Sin embargo, puede resultar importante sefialar que en “Missouri vs. Holland”
Holmes habia escrito que mientras “no hay duda de que el gran cuerpo de relaciones
privadas usualmente cae dentro del control del Estado [...] un tratado puede anteponerse
a su poder” (supra, n. 108, 434).

113 “Lochner”, supra, n. 106, 546. Noto que aqui Holmes no conffa, como uno
podria esperar —y como sus seguidores y disidentes lo hacen—, en su evaluacién de
las consecuencias sociales y econdmicas de las resoluciones (ruling) de una forma u
otra. También noto la observacién, mas tarde en su disidencia, de que “las proposiciones
generales no deciden casos concretos. La decisién dependerd de un juicio o institucién
mas sutil que de cualquier premisa mayor articulada” (547).

114 Holmes sirvié por tres afios en el Ejército de la Unién. En los primeros dos
afios como teniente en la Vigésima Infanteria de Voluntarios de Massachusetts, “fue
herido tres veces (en Ball’s Bluff, Antietam, y Fredericksburg), dos veces casi fatal-
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Al final de su larga vida, el magistrado Holmes, el “Yanqui del
Olimpo™!15, estaba en lo alto de la estima del piblico. Un volumen
que celebra su cumpleaiios nimero noventa (el volumen en el cual
Cardozo plante6é su importante pregunta sobre la fijeza o flexibilidad
de los conceptos juridicos) incluy6 un notable tributo de Dewey titulado
“Justice Holmes and The Liberal Mind”. Aunque Holmes no tenia
“una panacea social para repartir, un programa social establecido ni
un codigo de metas fijas”, Dewey escribid, estaba profundamente com-
prometido con el “liberalismo como un método [...] la adopcién de la
mentalidad cientifica en su aplicacién a los asuntos sociales”; que €l
como juez adoptara la actitud mental de un cientifico en contextos
legales restringidos, de ninguna forma disminuy® el valor de su trabajo
“como un modelo de mentalidad liberal en el actuar’!'®. En 1933,
cuando Holmes muri6, el New York Times lo describié como “el lider
liberal del Tribunal Supremo por 29 afios™!!”.

Sin embargo, desde entonces muchos han llegado a considerar la
reputacién de Holmes como inmerecida —un triunfo de un estilo literario
magnifico sobre una sustancia judicial miserable— y a criticar sus opi-
niones judiciales como conservadoras, cerradas, ignorantes, o peores''8.
Entre 1941 y 1943, una serie de articulos relacionaron la filosofia de

mente, y sufrié de disenteria” (NOVICK, S., “A Brief Biography of Justice Holmes”,
en NOVICK [ed.], “The Collected...” cit., ps. 8-17, y 9). También puede ser ttil
sefialar que en “Buck vs. Bell”, 274 U. S. 200, 207 (1927) su opinién mds notoria:
Holmes escribe que el sacrificio solicitado de Carrie Buck, la mujer supuestamente
retardada a la que el Estado de Virginia deseaba haber esterilizado, no es tan grandioso
comparado con lo que se pide de aquello a quienes estdn obligados a morir por su pafs.

115 Aludo, por supuesto, a la vida novelada de Holmes de DRINKER BOWEN,
C., “Yankee from Olympus”, Atlantic/Little Brown, Boston, 1944. La obra de teatro
de Emmett Laverty basada en la novela, y la subsecuente pelicula, son tituladas “The
Magnificent Yankee”.

116 DEWEY, “Justice Holmes...” cit., ps. 34-5. Ver también TUFTS, J., “The
Legal and Social Philosophy of Mr. Justice Holmes”, en 7 American Bar Association
Journal, 1921, p. 359; y POUND, R., “Judge Holmes’s Contributions to the Science
of Law”, en 34 Harvard Law Review, 1921, ps. 449-500.

7 The New York Times, 6-3-1935, Sec. 1, p. 1, cols. 2-3.

118 TLa historia (story) se cuenta bien en WHITE, G. E., “The Rise and Fall of
Justice Holmes”, en 39 The University of Chicago Law Review, 1971, ps. 51-77, la
que es mi fuente para alguna de la informacidén en éste y parrafos previos.
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Holmes con el totalitarismo!!'; en 1945, Ben Palmer popularizé estas
criticas en el American Bar Association Journal bajo el titulo “Hobbes,
Holmes, and Hitler”'?°, En 1950, un articulo en el Boston American
describié a Holmes como un “cinico y senil brutalitario”!?!. Mds re-

cientemente, en 1997, Louise Weinberg escribi6 sobre la “nimiedad”

del trabajo judicial de Holmes'??; y cuando, en el afio 2000, Albert

Alschuler pregunté: “;Habrias querido a Holmes como amigo?”’'?3,
era obviamente una pregunta que esperaba la respuesta: “jabsoluta-
mente no!”

A quién uno hubiese querido como amigo no es realmente el punto.
Aun asi, es una pregunta intrigante. Reflexionando sobre esto, sospecho
que podria haber encontrado a Holmes muy olimpico para mi gusto;
como, parece, que James eventualmente 1leg6 a encontrarlo'?*, no sor-

9T UCEY, F., “Jurisprudence and the Future Social Order”, en 16 Social Science,
1941, ps. 211-217; FORD, J., “The Fundamentals of Holmes’s Juristic Philosophy”,
en /1 Fordham Law Review, 1942, ps. 255-278; GREGG, P., “The Pragmatism of
Mr. Justice Holmes”, en 31 Georgetown Law Journal, 1943, ps. 262-295.

120 PALMER, B. W., “Hobbes, Holmes, and Hitler”, en 3/ American Bar Asso-
ciation Journal, 1945, ps. 569-73.

121 PEGLER, W., “Fair Enough”, en Boston Evening American, 18-12-50, ps. 34,
35 y 45 (en la p. 34, Pegler escribe que “The Harvard Law Review ha investigado
la fecha del ensayo en que yo me referi a Oliver Wendell Holmes como un cinico y
senil brutalizado. Déjenlos buscar. Yo no pienso en que me agraden”. No sé si The
Harvard Law Review tuvo €xito, pero no he sido capaz de localizar el ensayo al que
él se refiere). En la primera pdgina de su biograffa, titulada “Pegler, Angry Man of
the Press” (c. 1963: Greenwood Press, Westport, 1973), después de reportar que Pegler
fue galardonado con un Premio Pulitzer y que tuvo “un ingreso que excedia al ingreso
del presidente de los Estados Unidos”, Oliver Pilat tranquiliza a los lectores con que
“a pesar de las frecuentes insinuaciones de que estaba desequilibrado (Pegler) era
sano segln los estdndares médicos y legales ordinarios”.

122 WEINBERG, L., “Holmes’s Failure”, en 96 Michigan Law Review, diciembre
de 1997, ps. 691-723, y 691. No tan incidentalmente, Weinberg lee “The Path of the
Law” simplemente como “un manifiesto de realismo juridico americano” (p. 696).

123 ALSCHULER, A. B., “Law without Values: The Life, Work, and Legacy of
Justice Holmes”, University of Chicago Press, Chicago, 2000; la cuestion es el titulo
de su Cap. 3.

124 Aunque, en algiin momento, ellos fueron amigos cercanos, s6lo unos pocos
meses después James le habia escrito a Holmes como “mi muchacho Wendly”, él se
estaba quejando de que el “modo l6gico y ordenado de pensar” de Holmes lo hacia
sentir incémodo cuando estaba con él; y un aflo después o mds, le escribié a su
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prendentemente ya que James manifiesta un compasivo entendimiento
por las debilidades humanas, y por el sufrimiento causado a algunos
individuos incluso por las instituciones sociales mds benignas, que en
ninguna parte se ha encontrado en Holmes; por ejemplo, esto de “The
Moral Philosopher and the Moral Life”:

El pellizco esta siempre aqui. Bajo todo sistema de reglas morales hay
innumerables personas reprimidas sobre las que pesa, y bienes que
sojuzga; en el fondo (background) éstos estan siempre murmurando y
grufiendo [...] Vean los abusos que la instituciéon de la propiedad
privada encubre [...] la an6nima e innombrable melancolia que la
tirania, en su conjunto tan benéfica, de la institucién del matrimonio
trae a muchos [...] el fracaso al por mayor de las oportunidades bajo
nuestro régimen, llamado supuestamente de igualdad e industrialismo
[...] Vean nuestra bondad para con el humilde y el marginado, cémo se
enfrenta de manera rigurosa con la erradicacion de lo que hasta ahora
ha sido la condicién de toda perfeccién en la raza. Vean en todas partes
la batalla y la presion (the struggle and the squeeze)'>.

“Desapego”: ésta es la palabra de Rosal Yogat para lo que encuentra
perturbador sobre Holmes, el hombre!?S; y quizés es la palabra mds exacta.

Cuando uno se vuelve hacia las controversias sobre la préctica
judicial de Holmes, la primera conjetura que viene a la mente es que
sus admiradores se estdn enfocando simplemente en opiniones dife-
rentes de las que acaparan la atencién de sus detractores: los admira-
dores, probablemente, se enfocan en sus opiniones disidentes en casos
como “Lochner” y “Abrams” (donde, en una defensa memorable sobre
el derecho de la libertad de expresién, Holmes protesté por la impo-

hermano Henry sobre “la sangre fria, deliberado egoismo y arrogancia” de Holmes.
La primera cita es de una carta de James a Holmes con fecha 3-1-1868, en PERRY,
R. B., “The Thought and Character of William James, 17, Little, Brown, Boston,
1935, p. 508; la segunda es de una carta de James a Holmes con fecha 15-5-1868,
en id., p. 514; y la tercera es de William a Henry James de fecha 2-10-1869, en id.,
p- 307. Mi fuente es ALSCHULER, op. cit., ps. 36 y 216-7.

125 JAMES, op. cit., ps. 313-4 (digo que esto no estd “en ninguna parte” en
Holmes, pero por supuesto habria sido mds exacto decir: “para mi comprension, en
ninguna parte...”)

126 YOGAT, R., “Mr. Justice Holmes: Some Modern Views”, en 31.2 University
of Chicago Law Review, 1964, ps. 213-56.
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sicién de una condena de veinte afios por la publicacién de “dos pan-
fletos que creo que los acusados tenian tanto derecho en publicar asi
como el Gobierno tenia de publicar la Constitucién [...] ahora vana-
mente invocada por ellos”!?’); mientras los detractores se enfocan en
sus decisiones en los casos como “Britt”!?® e, invariablemente, “Buck
vs. Bell”, con esa memorable linea sombria: “[t]res generaciones de
imbéciles son suficientes?°. Aun asi, dado que Frankfurter la cita de
“Buck vs. Bell”, incluyendo esta misma linea, en el curso de su ensayo
en admiracién de “Justice Holmes and the Constitution”!¥, ésta no
puede ser toda la historia. Los defensores de Holmes argumentan que
los criticos ignoran injustamente las vastas diferencias entre las cir-
cunstancias de su tiempo y nuestros dias'!; sus criticos sefialan, en
respuesta, que Holmes a veces estaba en desacuerdo con sus colegas
mds progresistas en el Tribunal.

No me voy a enredar en estas controversias, pero sugeriré que una parte
del problema es que desde que Dewey escribié su tributo ha habido un
cambio significativo no sélo en la extension, sino que aparentemente
también en el significado de la palabra “liberal” (liberal). Evidentemente,
aquello que Dewey tenia en mente al llamar a Holmes un gran liberal fue
su disposicién a permitir a los Estados hacer experimentos sociales. Sin em-
bargo, mientras hoy en dia el resultado que Holmes favorecié en “Lochner”
seria pensado como liberal, su razonamiento probable seria percibido como
conservador, como antiliberal'*2. Sospecho que hay una fascinante trama

127 “Abrams vs. United States”, 250 U. S. 616, 629 (1919).

128 “Britt”, supra, n. 105, 268.

129 “Buck vs. Bell”, 274 U. S. 200, 207 (1927).

130 FRANKFURTER, F., “Justice Holmes and the Constitution”, en FRANKFUR-
TER (ed.), “Mr. Justice...” cit., ps. 46-119, y 99.

131 Puede ser valioso sefialar que la decisién en “Buck vs. Bell” tiene menos de
dos péginas de largo, y que sélo un juez discrep6 con ella. De acuerdo a WILL, G.,
“A Debate that Does not End”, en Newsweek, 4-7-2005, p. 60, en 1935, treinta y
cinco Estados tenfan leyes de esterilizacion forzosa (€1 no da referencias, por supuesto,
y aun no he sido capaz de confirmar o no su figura). Ver también: HAACK, S.,
“Pragmatism, Law, and Morality: The Lessons of «Buck vs. Bell»”, en European
Journal of Pragmatism and American Philosophy III, nim. 2, 2011, ps. 65-87.

132 Muy recientemente, disintiendo con la mayoria en un caso reciente de la Corte
Suprema sobre el uso médico de la marihuana, el magistrado Thomas —no exactamente
considerado como liberal- escribe: “Como California, la mayorfa de los Estados se
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lingiiistica, legal, social e histdrica para ser contada respecto de cuando y
cémo este cambio tomé lugar'®, y acerca del proceso mucho mds grande
del cual probablemente es parte, un gran proceso en el cual comprensiones
mads antiguas de Derecho, libertad, etcétera, han sido impugnados y expan-
didos una y otra vez (y sin duda, también, una fascinante trama psicofilosé-
fica acerca de por qué Holmes, a diferencia de Cardozo, no alcanzé a prever
nada de todo esto). No obstante, contarlas estd més alld de mi capacidad
actual; y de todas formas, es tiempo de regresar a los asuntos sobre el
significado de “pragmatismo” con los que comencé.

6. Ideas finales sobre el viejo y nuevo pragmatismo juridico

“;Era Holmes realmente un pragmatista?”’'** Indudablemente es una
mala pregunta. Sabemos que Holmes no se alié oficialmente con el

previenen de aconsejar ideas politicas sobre drogas que ellos han concluido que pro-
porcionan un alivio necesario a los que estdn gravemente enfermos [...] Nuestro sistema
federal, propiamente entendido, le permite a California y a un nimero creciente de
otros Estados decidir por si mismos como salvaguardar la salud y bienestar de sus
ciudadanos” (“Gonzalez vs. Raich”, 125 S. Ct. 2195, 2238 [2005]).

133 Tomo “liberal” como “progresista” y “conservador”, sin tener ningtin cardcter
intrinsecamente deicticos, lo cual es porque pienso que podria haber un cambio en
el significado, y no solamente en la referencia. A juzgar por la interesante discusién
en PALMER, op. cit., algunos elementos del cambio parecen ya haber estado en
marcha alrededor de 1945. WEST, R. L., “Liberalism Rediscovered: A Pragmatic
Definition of the Liberal Vision”, en 46 University of Pittsburgh Law Review, ps.
673-738 y KALMAN, L., “The Strange Career of Legal Liberalism”, Yale University
Press, New Haven, 1996, estdn enfocados en desarrollos mds recientes.

134 NOTE, S., “Holmes, Peirce, and Legal Pragmatism”, en 84 The Yale Law
Journal, 1975, ps. 1123-1140, y HANTZIS, op. cit., discuten las afinidades entre
Holmes y Peirce. GREY, T., “Holmes and Legal Pragmatism”, en 4/ Stanford Law
Review, 1989, ps. 787-870, discute las afinidades entre Holmes y Rorty. POHLMAN,
H., “Justice Oliver Wendell Holmes and Utilitarian Jurisprudence”, Harvard University
Press, Cambridge, 1984, y KELLEY, P. J., “Was Holmes a Pragmatist? Reflections
on a New Twist to an Old Argument”, en /4 Southern Illinois Law Review, 1990,
ps. 427-67, discuten las afinidades de Holmes con el positivismo utilitario (puede ser
valioso destacar que Peirce describe el pragmatismo como un tipo de “prope-positi-
vismo” [con esta expresion Peirce hablaba de positivismo en un sentido amplio], i.
e., como ampliamente parecido a las ideas de Comte, aunque mucho mds tolerante
de la metafisica que el positivismo cldsico. Ver PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS
y BURKS [eds.], op. cit., 5.423 [1905]).
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pragmatismo, y que tenia reservas sobre algunas ideas de Peirce Yy,
especialmente, sobre algunas ideas de James; sabemos también que
hubo muchas otras influencias en su pensamiento —entre ellas, Mill,
Bentham, Austin, etcétera—; pero también debemos ser conscientes de
la existencia de muchas afinidades entre el pensamiento de Holmes y
las ideas de la tradicién pragmatista cldsica en la filosofia —afinidades
que, como podemos ver ahora, van mucho mds alld de la similitud
entre su articulacion de la concepcion del abogado en ejercicio acerca
de qué significa decir que el actual Derecho de Massachusetts es asi
0 asd, y de la concepcion de Peirce acerca de qué significa decir que
este diamante es duro, que esta proposicion es verdad, o que este algo
o clase o ley natural es real'®.

Peirce critica la nocién cartesiana de certeza intuitiva y se define
como un “falibilista contrito, listo para vaciar todo el carro de sus
creencias en el momento en que vayan en contra de sus experiencias”!®;
Dewey emprende un ataque sostenido en contra de la “biisqueda de
la certeza” tanto platénica como cartesiana'?’; Holmes observa que la
“certeza generalmente es una ilusién [...] ninguna proposicioén concreta
es autoevidente” (397). Peirce objeta que la epistemologia de Descartes,
que hace al individuo el juez de la verdad, es “viciosamente indivi-
dualista”, y la contrasta con el método de la ciencia, que confia en
los estdndares objetivos e interpersonales; Holmes contrasta el uso
objetivo y externo de términos legales como “malicia” o “intencién”,
con su uso moral, subjetivo'®®. Peirce se queja de los argumentos de
los fil6sofos morales y te6logos: “no es el razonamiento el que deter-
mina cudl serd la conclusioén, sino que es la conclusién la que determina
cual serd el razonamiento. Este es un razonamiento simulado”!*; Hol-
mes escribe que los jueces piensan que estdn determinando las res-

135 PEIRCE, C. S., “How to Make Our Ideas Clear”, en HARTSHORNE, WEISS
y BURKS (eds.), op. cit., 5.388-410 (1878).

136 En HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 1.11 (c. 1897).

137 DEWEY, “The Construction...” cit.

138 Cf. NOTE, op. cit., ps. 1126-1134. Qué entiende Holmes cuando escribe de
moralidad como “subjetivo”, yo creo, no es que lo correcto dependa de lo que una
persona piense que es correcto, sino que una apreciaciéon moral se debe referir a
estados internos, mentales, tales como las intenciones y similares.

139 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 1.57 (c. 1896).
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puestas legalmente correctas cuando quizds estdn realmente confiando
en las preferencias politicas inconscientes. Peirce le escribe a James
que “es de la esencia misma del pragmatismo que la creencia es una
expectativa sobre el futuro en todos los casos”*’, y Dewey observa
que el pragmatismo “no insiste sobre fenémenos antecedentes, sino
sobre fenémenos consecuentes [...] las posibilidades de accién™'*!; la
Filosofia del Derecho de Holmes se dirige al futuro, llamando a los
jueces a “considerar y balancear los fines de la legislacion, los medios
para conseguirlos, y el costo” (403). En el contexto de su agapismo,
una teoria cosmoldgica sobre cémo el orden puede desarrollarse desde
el caos, Peirce escribe de la ley de la mente: “las ideas tienden a
propagarse continuamente y a afectar a ciertas otras que se interponen
a ellas en una peculiar relacién de afectabilidad”*?; Holmes escribe
que “[d]urante casi mil afios el desarrollo de nuestro Derecho se ha
producido de la misma manera que el desarrollo de una planta: dando
cada generacion un paso hacia adelante, siguiendo tanto la mente como
la materia simplemente una ley de crecimiento espontdneo” (398 [p.
73]). En resumen: Holmes podria no ser oficialmente del equipo, pero
ciertamente en su pensamiento hay mucho del espiritu del pragmatismo
clasico'®.

“.El ‘neopragmatismo’ juridico contemporaneo es realmente prag-
matismo?” —€sta es otra pregunta infructuosa—. A pesar de su neblina
foucaultiana, Alberstein innegablemente tiene razén en un punto: el
discurso del pragmatismo juridico desde Holmes al presente no ha
sido exactamente univoco. La Filosofia del Derecho de Holmes evita
abstracciones que floten libremente, y repudia la biisqueda de condi-
ciones necesarias y suficientes que especifiquen la esencia de todo
Derecho; pero es profundamente teorética, como la filosofia de la tra-
dicién pragmatista cldsica. Por lo tanto, estd muy lejos de la postura
antiteorética de muchos neopragmatistas juridicos contemporaneos.

140 1d., 8.294 (1940).

141 DEWEY, J., “The Development of American Pragmatism”, en Philosophy and
Civilization, Putnam, New York, 1931; Capricorn edition, 1963, ps. 13-35, y 24.

142 PEIRCE, en HARTSHORNE, WEISS y BURKS (eds.), op. cit., 6.103 (1902).

143 En este sentido, el enfoque de KELLOG, “The Formative...” cit., parece ser
en cierto modo en el mismo espiritu que el mio.
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Y a esta altura podemos discernir, en la mezcla de recientes con-
cepciones superpuestas y rivales de pragmatismo juridico, elementos
del pragmatismo en su (actual) significado de lenguaje comiin; ele-
mentos derivados de la tradicion pragmatista cldsica en la filosofia: y
elementos del neopragmatismo rortyano —que practicamente en cada
aspecto importante es diametralmente opuesto al pragmatismo peircia-
no'*—. Por otra parte, los elementos filos6ficos del pragmatismo clédsico
incluyen, al menos tan a menudo como el pragmatismo-como-método,
doctrinas filoséficas especificas tales como la concepcién de James o
Dewey sobre la verdad'®, o la filosofia politica de Dewey!'4S, asi como
también elementos de la teoria juridica de Holmes'¥” —sin embargo, a
menudo en formas simplificadas y algunas veces distorsionadas—. Tam-
poco es simplemente una cuestion de que cada escritor tome uno u
otro de estos elementos como claves; parece que la mayoria se ha
servido de varios.

Las cosas estdn mas complicadas porque aquellos que apelan a las
concepciones de verdad de Peirce, James o Dewey no siempre parecen
darse cuenta de que sus preocupaciones estuvieron muy alejadas de
proposiciones juridicas (y porque aquellos que apelan al cinismo de
Rorty sobre la verdad —o, como él prefiere decir, tomando distancia
del concepto “verdad”— no siempre parecen darse cuenta de cémo este
cinismo socava completamente la idea misma de justicia)'*®, a través
del uso despreciablemente ambiguo del “fundacionalismo” y “antifun-
dacionalismo” animado por Rorty en la epistemologia'®, y extrapolado

144 HAACK, S., “«We pragmatists...»; Peirce and Rorty in Conversation”, 1997,
reimp. en HAACK, S., “Manifesto of a Passionate Moderate: Unfashionable Essays”,
University of Chicago Press, Chicago, 1998, ps. 31-47, y en HAACK y LANE (eds.),
op. cit.

145 Ver, por ejemplo, TAMANAHA, op. cit.,, y “A Pragmatic Response to the
Embarrassing Problems of Ideology Critique in Socio-Legal Studies”, en MORALES
(ed.), op. cit., ps. 49-71.

146 Ver, por ejemplo, POSNER, “Law, Pragmatism...” cit., ps. 99-115.

147 Ver, por ejemplo, WEAVER, W. G., “The ‘Democracy of Self Devotion’:
Oliver Wendell Holmes, Jr., and Pragmatism”, en MORALES (ed.), op. cit., ps. 3-30.

148 Ver HAACK, S., “Epistemology Legalized: Or, Truth, Justice, and the American
Way”, en 49 The American Journal of Jurisprudence, 2004, ps. 43-61.

149 Ver HAACK, S., “Evidence and Inquiry: Towards Reconstruction in Episte-
mology”, Blackwell, Oxford, 1993, Cap. 9, para una desambiguacion.
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por los estudiosos del Derecho a la teoria del Derecho, y por una
persistente equiparacion falsa entre “antiesencialista” y “antiabstrac-
cién” con “antiteorético”.

La trampa conceptual que provocan el “fundacionalismo” y el “an-
tifundacionalismo”, en resumen, es la siguiente. En epistemologia el
término “fundacionalismo” tiene al menos tres sentidos: en el primero,
se refiere a una familia de teorfas de justificacion epistémica caracte-
rizada por su dependencia de una distincién entre creencias bdsicas
(“fundacionales”) y derivadas; en el segundo, a una concepcién de la
epistemologia como una disciplina a priori cuya tarea es los funda-
mentos de toda afirmacién legitima de conocimiento; y en el tercero,
a la idea de que nuestros estdndares acerca de la mejor y peor prueba,
y de creencias mds o menos justificadas, no deben ser meramente
convencionales, sino basados en alguna relacién de justificacién y ver-
dad. Sélo la tercera tiene una analogia en la teoria juridica: la idea
de que las reglas juridicas, para estar justificadas (en un sentido no
epistémico), deben tener fundamento en relacién con valores (presu-
miblemente valores morales). Pero la explicacién de Holmes no es
claramente antifundacionalista en este sentido: mientras repudia la idea
de que el Derecho puede ser deducido de un conjunto predominante
de principios morales, también insta a que los jueces miren las utilidades
y desventajas sociales de sus decisiones, y quizds sea excesivamente
optimista sobre la conexién entre la evolucion del Derecho y el progreso
moral.

La falsa equiparacién de “antiesencialista” y “antiteorético” ha es-
tado compuesta por algunos desarrollos no tan felices en el uso de la
palabra “teoria”: una suposicion precipitada de que “teoria” debe sig-
nificar “teoria moral, social o politica” (las cuales en realidad son
Unicamente algunas subclases dentro de la vasta variedad de tipos de
teoria); y, relacionado con lo anterior, el sentido especializado recien-
temente tomado por “Teoria” —ahora con esa mayudscula impuesta:
“T”— para connotar éste o aquel principio (feminista, poscolonialista,
etc.) para “leer” textos literarios o juridicos.

De regreso a las citas de apertura, vemos que como Atiyah, Schnei-
der e Ingram estdn aparentemente usando “pragmatismo” en su sentido
ordinario mas que en su sentido filoséfico; que Leiter aparentemente
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ha malinterpretado el propésito de la descripciéon de Holmes del De-
recho como involucrando “profecias” de aquello que los jueces deci-
diran'’; y que Grey, Posner y Tamanaha aparentemente asumen que
el pragmatismo juridico debe ser antiteorético porque es antiesencia-
lista. Pero la férmula de Luban, “antiformalismo orientado al resultado
(result) y proclive a la historia”, captura brevemente algunos elementos
claves de la teoria del Derecho de Holmes; y la referencia de Tamanaha
a la “via intermedia” captura algo importante para el tenor de la vieja
tradicién pragmatista.

ek

El 2004, al concluir mi breve historia de la fragmentacién del prag-
matismo filoséfico, escribi que

Es fécil obsesionarse con la cuestion de cudles variantes califican como
pragmatismo auténtico; pero probablemente es mejor —potencialmente
mas fructifero, y apropiado con vistas al futuro— preguntar, mas bien,
qué podemos pedir prestado a las riquezas del pragmatismo cldsico, y
qué podemos salvar del naufragio intelectual de lo nuevo'3!.

Aqui, al explorar la fragmentacién del pragmatismo juridico, he
sugerido una lectura de la concepcién del Derecho de Holmes infor-
mada por las ideas de la tradicién pragmatista cldsica en filosoffa: una
interpretacién en la cual “The Path of the Law” nos guia hacia un
punto de vista teorético comprensivo del Derecho a través de la amplia

150 Leiter remite a los lectores a mi “Pragmatism”, en DANCY, J. y SOSA, E.
(eds.), A Companion to Epistemology, Blackwell, Oxford, 1992, ps. 351-6, y WAR-
NER, op. cit., “para explicaciones mds robustas y sustanciales de pragmatismo, con
afinidades a mi propia visién” (LEITER, op. cit., p. 303, n. 156). Lo “mads sustancial”
de Leiter es aparentemente plantear una contradiccion a la idea de que el pragmatismo
es trivial o banal, como lo sugiri6 RORTY, R., “The Banality of Pragmatism and the
Poetry of Justice”, en 63 Southern California Law Review, 1990, ps. 1811-2000, y
GREY, op. cit. Pero mientras es verdad que ni yo ni Warner interpretamos el prag-
matismo como algo banal o vacio, la sugestion de Leiter que nuestras concepciones
de pragmatismo son parecidas a las suyas es errada: el entendimiento de Warner sobre
el pragmatismo es bastante diferente al mio; y ni su entendimiento ni el mio sobre
el pragmatismo estdn cerca del de Leiter.

T HAACK, “Pragmatism, Old...” cit., p. 34.
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diversidad de sistemas juridicos, cada uno circunscrito a su lugar y
tiempo, y todos respondiendo, algunos mds exitosamente que otros, a
las necesidades humanas y a los conflictos que surgen inevitablemente
en cualquier sociedad!*?.

Notas de los traductores

A. En las notas a pie de pigina dnicamente se han traducido los
textos que no forman parte de las referencias.

B. Los titulos de libros, articulos y resefias no son traducidos para
facilitar su busqueda.

152 Mis agradecimientos a Mark Migotti por sus dtiles comentarios sobre mds de
un borrador, y a John Finnis por las ttiles sugerencias sobre la version casi final; a
David Hollander, en la Biblioteca de Derecho de la Universidad de Miami, por su
ayuda en rastrear los materiales relevantes; a Robert Lane, por su ayuda en encontrar
los primeros usos de la palabra “pragmatismo” de Peirce y por la frase “dudas de
papel”; y a todos los colegas quienes hicieron comentarios provechosos y sugerencias
cuando presenté una primera version de este trabajo en el Workshop de septiembre
de 2005 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Miami.
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LOS CAMBIOS EN EL INSTITUTO
DE LA INHABILITACION

CUESTIONAMIENTO EN TORNO
A SU REGULACION

por ANDRES BIET

SuMARI0: L. Introduccion. II. Capacidad e inhabilitacion. a) Regulacion velezana. a.1) Ca-
pacidad. a.2) Inhabilitacién. b) El cambio de paradigma reflejado en la normativa
internacional y nacional. ¢) El Cédigo Civil y Comercial. III. Conclusién. Biblio-
graffa.

Resumen

Con la sancién del Cédigo Civil y Comercial, el Derecho Privado
argentino ha visto materializados profundos cambios paradigmaéticos.
Sin embargo, seria incorrecto sostener que los cambios han sido re-
pentinos; todo lo contrario, desde la sancién misma de la ley 340
puede observase una mutacién permanente de los diversos institutos
juridicos, lo que nos hace rememorar la famosa discusién entre Thibaut
y Savigny en torno a los cambios juridicos y la codificacién. Este
trabajo aborda la figura de la inhabilitacion, en contraste con la nueva
regulacion sobre capacidad, a fin de determinar si se justifica su re-
gulacién auténoma.

Abstract

With the sanction of the Civil and Commercial Code, Argentinian

! Estudiante de Abogacia. Ayudante alumno de Derecho Privado. Parte general,
Comisién 1, Catedra A, a cargo de la Dra. Ana Marcela Wolkowicz. Miembro del
Cuadro de Honor, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario.
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Private Law has made reality profound paradigmatic changes. However,
it would be incorrect to argue that these changes had been sudden; in
fact, we could observe a permanent mutation of the different legal
institutes since the enactment of Law 340 which reminds us of the
famous discussion between Thibaut and Savigny about the judicial
changes and codification. This paper will delve into the figure of legal
desability, in contrast to the new regulation of legal capacity, in order
to determine if there is a reason to maintain its independent regulation.

Palabras clave

Capacidad. Inhabilitacién. Reforma.

Keywords
Legal capacity. Legal desability. Reform.

I. Introduccion

La entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial implic
numerosos cambios en el Derecho Privado argentino. Uno de los mas
importantes es la denominada constitucionalizacién del Derecho Pri-
vado, proceso por el cual los preceptos constitucionales (y con ello, del
Derecho transnacional constitucionalizado) son incorporados a los para-
digmas de la rama privatista del Derecho, tornando difusa aquella tajante
separacion existente hasta entonces entre el Derecho Publico y el Privado.

La corta vigencia del nuevo cuerpo legal implica que todavia no
se hayan asentado las criticas y conclusiones sobre el mismo y que
sea permanente su comparacion con el Cédigo velezano. Ademads, el
escaso desarrollo jurisprudencial en el que todavia transita —especial-
mente en el tema que nos ocupa— nos impide conocer cudl serd su
interpretacién y aplicacion.

Frente a esta situacion, el andlisis que se desarrollard se centra en la
figura de la inhabilitacidn, institucién incorporada inicialmente a nues-
tro Derecho a partir de la reforma al Cédigo Civil de Vélez con la
ley 17.711, siendo gratamente recibida su incorporacién en aquel mo-
mento, pero practicamente sin anélisis a la luz de la nueva legislacion.

498



LoS CAMBIOS EN EL INSTITUTO DE LA INHABILITACION

I1. Capacidad e inhabilitacién

Para adentrarnos al estudio de la inhabilitacion resulta imperativo
referirnos a uno de los atributos de la persona humana: la capacidad.
Este instituto sufrié un cambio de paradigma en los dltimos tiempos,
que legislativamente se manifiesta con la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, la Ley Nacional de Salud
Mental 26.657 y, més recientemente, el Cédigo Civil y Comercial (ley
26.994).

Nos corresponde tratar de definir la capacidad, lo cual es todo un
desafio. Para ello considero correcto citar la nueva normativa que re-
fiere a ella como “la aptitud de la persona para ser titular de derechos
y deberes juridicos y ejercer por si esos derechos”. En este concepto
diferenciamos la capacidad de derecho de la de ejercicio.

a) Regulacion velezana

a.l) Capacidad

En cuanto a la capacidad de hecho, el Cédigo velezano establecié
una tajante separacion entre la persona capaz y la incapaz. Esto se
evidencia a partir del articulo 52 del Cédigo Civil, segin el cual: “Las
personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos o con-
traer obligaciones. Se reputan tales todos los que en este Codigo no
estan expresamente declarados incapaces”. Es decir, no existia punto
intermedio entre la capacidad plena y la incapacidad total.

Apartandonos de las personas a las que el Cédigo declaraba inca-
paces per se (menores, sordomudos, persona por nacer, mujeres), los
mayores, que por regla general eran capaces, podian ser declarados
insanos a través de un procedimiento judicial. Esa declaracién judicial
de insania conllevaba la pérdida de la capacidad.

El articulo 141 velezano disponia: “Se declaran dementes los
individuos de uno y otro sexo que se hallen en estado habitual de
mania, demencia o imbecilidad, aunque tengan intervalos licidos,
o la mania sea parcial”. Luego, con la reforma de la ley 17.711,
dicho articulo pas6 a decir: “Se declaran incapaces por demencia,
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las personas que por causa de enfermedades mentales no tengan
aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes”.

Asi puede verse que existié una readecuacién de vocabulario, que
también implicé el inicio de un cambio paradigmdtico. A pesar de
ello, dicha disposicion siguié la linea de separacion entre capacidad
e incapacidad.

De lo expresado se deriva que el Codigo determinaba la incapacidad
de manera estrictamente taxativa, lo que respondidé a una visién posi-
tivista del Derecho, por la cual los derechos del incapaz no son ejercidos
por el titular. “Funda la ley esta incapacidad en estrictas razones tu-
telares y protectorias del incapaz, designdndole un representante legal
para que actie en su nombre y en su cuenta, sustituyéndole su volun-
tad”2.

a.2) Inhabilitacion

Ahora bien, frente a aquella regulacion original de 1869 existian
casos para los cuales la division “capaz-incapaz” no respondia a los
supuestos en los que la persona afectada sufria determinadas deficien-
cias pero sin que ello importe una consideracion de insania. Esta razon
es la que llevé a la incorporacién del instituto de la inhabilitacién con
la ley 17.711.

Es asi que se afiade el articulo 152 bis al Cédigo Civil. Este disponia
que “Podra inhabilitarse judicialmente: 1° A quienes por embriaguez
habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos ju-
ridicos perjudiciales a su persona o patrimonio; 2° A los disminuidos
en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo
141 de este Cddigo, el juez estime que del ejercicio de su plena ca-
pacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimo-
nio; 3° A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion
y disposicién de sus bienes expusiesen a su familia a la pérdida del
patrimonio. S6lo procederd en este caso la inhabilitacién si la persona

2 WOLKOWICZ, A. M., “Capacidad juridica como derecho humano: Nuevo pa-
radigma (Sistema de apoyo al ejercicio de la capacidad. Su recepcién en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién)”, en FERNANDEZ OLIVA, M. y WOLKOWICZ,
A.M. (coords.), El Cédigo Civil y Comercial en el paradigma de los derechos humanos,
Zeus, Rosario, 2017, p. 102.
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imputada tuviere conyuge, ascendientes o descendientes y hubiere di-
lapidado una parte importante de su patrimonio. La accién para obtener
esta inhabilitacidn sélo corresponderd al conyuge, ascendientes y des-
cendientes. Se nombrard un curador al inhabilitado y se aplicardn en
lo pertinente las normas relativas a la declaracién de incapacidad por
demencia y rehabilitacién. Sin la conformidad del curador los inhabi-
litados no podrdn disponer de sus bienes por actos entre vivos. Los
inhabilitados podrdn otorgar por si solos actos de administracion, salvo
los que limite la sentencia de inhabilitacién teniendo en cuenta las
circunstancias del caso”.

La pregunta que deviene necesaria es qué es la inhabilitacién. Julio
Cesar Rivera nos dice que “es una institucién que tiene por objeto la
proteccién de personas que padecen determinadas deficiencias psiqui-
cas, fisicas o de conducta, en tanto éstas pueden llevar a otorgar al
sujeto actos perjudiciales para su patrimonio o su persona; y que se
extiende al caso de los prodigos, supuesto en el que el fin del instituto
radica en el amparo al grupo familiar de aquéllos™.

Asi puede observarse que este instituto estaba regulado en torno a
cuatro supuestos: personas disminuidas en sus facultades, adictas a
estupefacientes, alcohdlicos y prédigos. Ahora bien, debe determinarse
el punto en comun que presentan todos ellos: la presencia de desérdenes
de conducta. Frente a esto, el Derecho tiene por objetivo —a partir de
la inhabilitacién— la proteccién del sujeto, con la finalidad de evitar
un perjuicio hacia si y hacia terceros.

Decidimos centrarnos tinicamente en la prodigalidad a fin de poder
contrastar los cambios sufridos en el Derecho argentino. Debemos partir
de definir la prodigalidad. Esta refiere al sujeto que malgasta sus bienes
injustificada y perjudicialmente. “La prodigalidad puede explicarse de
dos formas. Una en sentido exclusivamente juridico (en la cual el
perito psiquiatra no interviene) y otra como aspecto sintomético y se-
cundario de un trastorno de la personalidad, anomalia psicopatoldgica
o enfermedad mental genuina™.

3 RIVERA, J. C., “Instituciones de Derecho Civil. Parte general”, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2010, t. I, p. 541.

4RUBIO, G.; LOPEZ-MUNOZ, F.; ALAMO, C. y SANTO-DOMINGO, J., “Tras-
tornos psiquidtricos y abuso de sustancia”, Médica Panamericana, Madrid, 2001, p. 788.
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Etimolégicamente, prédigo deriva de la palabra prodigus, que sig-
nifica gastar con profusiéon. En el Derecho Romano, “la institucién
debe ser considerada [...] como una creacion legal destinada inicamente
a mantener indemne el patrimonio de la familia agnaticia, a la cual
irfan en definitiva a parar los bona paterna avitaque a la muerte de
su titular’™.

Obviamente la visién sobre la prodigalidad ha cambiado y ahora
la persona del prédigo también es atendida. “Sera preciso que transcurra
mucho tiempo [...] para que el Derecho, en su evolucién, comience a
tomar en cuenta los reales intereses del prdodigo [...] a fin de asegurar
por este medio al incapaz la conservacion de los recursos econémicos
para su subsistencia”®.

En lo que respecta a la regulacion velezana, el Cédigo Civil admitia
su procedencia en los casos en que existan familiares (ascendientes,
descendientes y cényuge) y haya dilapidacion de una parte importante
del patrimonio.

El caso “M. de R. G., C. M. s/Inhabilitacién”’ logr6 poner de ma-
nifiesto los requisitos antes indicados. Entre ellos, sostuvo que “un
acto aislado no configura la causal de inhabilitacién que requiere el
habito de una conducta malgastadora”, “implica carecer de la inteli-
gencia o de la fuerza de espiritu necesaria para administrar su patri-
monio y defender sus intereses, y supone no ya una depravacién sino
una cierta insensatez o defecto de la razén y en la voluntad”. Frente
a ello, la normativa decimondnica asignaba como efectos la imposi-
bilidad de realizar actos de disposicion, salvo asistencia de su apoyo,
y los de administracién especificados en la sentencia judicial.

La cuestion a dilucidar es si el inhabilitado ve afectada su capacidad
o no. Sobre ello, afirmo enfaticamente que si. En este sentido se expresa
la nueva regulacién. Anteriormente se ha dicho que la capacidad de
hecho es la aptitud (derecho) de ejercer por si sus derechos, y el efecto
dispuesto por la norma es limitar el ejercicio a la asistencia de apoyos.

5 GHIRARDY], J. C., “La inhabilitacién judicial. Embriaguez habitual. Uso de es-
tupefacientes. Disminucién de las facultades. Prodigalidad”, Astrea, Buenos Aires,
1980, p. 10.

6 1d.

7 CNCiv., sala E, del 1-7-2010.
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Esto indica necesariamente una limitacion de la capacidad juridica.
Orgaz tiene dicho “que aunque la prodigalidad no altere las facultades
intelectuales, ninguna duda cabe sobre que altera las facultades juri-
dicas™.

b) El cambio de paradigma reflejado en
la normativa internacional y nacional

Si nos retrotraemos en la historia, observaremos un proceso de
universalizacién de derechos. Esto asi debido a que se torné imperativo
establecer un limite frente al gran avasallamiento que el poder politico
ejercia sobre los derechos de las personas.

Sin embargo, actualmente observamos que —afirmada esa univer-
salidad— se da lugar al establecimiento de derechos especificos para
determinados grupos sociales considerados vulnerables. Asi surge la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Convencién sobre la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
entre otras.

Frente a ello, “ha de reconocerse a la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad el mérito de afirmarse como el primer
tratado de consenso universal que importa la especificacién concreta
de los derechos de las personas con discapacidad desde la perspectiva
de los derechos humanos, adoptando el modelo social de la discapa-
cidad™.

Estas nuevas manifestaciones conllevan un cambio total de pensa-
miento, ya que se deja de ver a la persona con discapacidad como un
objeto a tutelar para pasar a verla como una persona humana integra,
que en todo caso necesitard un apoyo para el ejercicio de sus derechos
mas no una sustitucién de voluntad.

Desde este espacio, y a fin de entender la mutacién normativa,
referiré brevemente al contenido de la Convencién. Por un lado, enu-

8 GHIRARDI, op. cit., p. 146.

9 FERNANDEZ, S. E., “El régimen de la capacidad en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, en La Ley Supl. Esp. Nuevo Codigo Civil y Comercial
25-2014; La Ley Online, AR/DOC/3834/2014, p. 6.
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mera una serie de derechos que rigen todo el sistema. Ellos son: “...a)
El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; b) La no discriminacién; c) La participacién e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad
y la condicién humanas; e) La igualdad de oportunidades; f) La ac-
cesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer...”

A ellos debemos sumar y poner especial atencion el articulo 12,
titulado Igual reconocimiento como persona ante la ley, que dispone:
“1° Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. 2° Los Estados Partes reconocerdn que las personas con dis-
capacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demds en todos los aspectos de la vida. 3° Los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las per-
sonas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica...”

Asi, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad toma a la capacidad como un derecho y no sélo como un
atributo. Al ser un derecho, estd relacionada con la dignidad y la vida,
y ello conlleva a definirla como el derecho a ejercer por si mismo sus
derechos. Este nuevo paradigma se lo definié como “modelo social”
en contraposicion al “médico rehabilitador” de Vélez. Estas ideas son
las que finalmente se plasman en el Cédigo Civil y Comercial.

Ademas, otra de las normas que rigieron en nuestro Derecho pre-
viamente al nuevo Cdédigo es la Ley Nacional de Salud Mental —ac-
tualmente vigente—, que recoge las disposiciones de la Convencion
para adaptarlas a nuestro sistema normativo interno, de la que creo
necesario resaltar dos cuestiones.

La primera, en torno a la enorme importancia que reviste el articulo
3° de dicha normativa, que define a la salud mental como “...un proceso
determinado por componentes histéricos, socio-econémicos, culturales,
biolégicos y psicoldgicos, cuya preservaciéon y mejoramiento implica
una dindmica de construccién social vinculada a la concrecién de los
derechos humanos y sociales de toda persona. Se debe partir de la
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presuncioén de capacidad de todas las personas. En ningin caso puede
hacerse diagnéstico en el campo de la salud mental sobre la base
exclusiva de: a) Status politico, socio-econdémico, pertenencia a un
grupo cultural, racial o religioso; b) Demandas familiares, laborales,
falta de conformidad o adecuacion con valores morales, sociales, cul-
turales, politicos o creencias religiosas prevalecientes en la comunidad
donde vive la persona; c) Eleccién o identidad sexual; d) La mera
existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacién”.

En segundo lugar, especial interés nos merece el hecho de que
introdujo al Cdédigo Civil el articulo 152 ter, que dice: “Las declara-
ciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad deberdn fundarse en
un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdiscipli-
narias. No podrdn extenderse por mas de tres (3) afios y deberdn es-
pecificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la afec-
tacion de la autonomia personal sea la menor posible”.

Esta incorporacion resulta fundamental: “...de ello se desprende
que el articulo 152 ter no prevé un proceso auténomo a los de insania
e inhabilitacién, sino que comprende ambos [...] ambos se sustentan
en el mismo presupuesto: la salud mental entendida en un sentido
amplio, que incluye a las adicciones™!°.

¢) El Codigo Civily Comercial

Ya adelantamos que el Cédigo Civil y Comercial materializa el
cambio de paradigma en torno a la capacidad civil, adecudndose a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En
este marco, se pasa a ver a la capacidad como un derecho humano.
El Cédigo Civil y Comercial establece que la capacidad es el principio
general, y que la incapacidad es una excepcion de ultima ratio. Por
ello, se habilita la limitacién parcial de capacidad en diferentes casos
enumerados por la ley.

En ese sentido, el articulo 22 del Cédigo Civil y Comercial dispone
que “Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de de-
rechos y deberes juridicos”. Resulta fundamental observar como el

10.OLMO, J. P., “Salud mental y discapacidad”, Dunken, Buenos Aires, 2014,
ps. 182-183.
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Cédigo incorpora todo un nuevo sistema que presenta la limitacién
de capacidad sin llegar al supuesto de la incapacidad total, que se
conoce como restricciéon de capacidad.

Para entender este nuevo sistema resulta ttil traer a colacién los ar-
ticulos que refieren al mismo. Asi, el articulo 31 dispone que “La res-
triccién al ejercicio de la capacidad juridica se rige por las siguientes
reglas generales: a) la capacidad general de ejercicio de la persona hu-
mana se presume, aun cuando se encuentre internada en un estableci-
miento asistencial; b) las limitaciones a la capacidad son de caracter
excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona...” Por
su parte, el articulo 32 nos dice que “El juez puede restringir la ca-
pacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios
que padece una adiccién o una alteracién mental permanente o pro-
longada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus
bienes [...] Por excepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte
ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador”.

Esta nueva regulacién “se sale del sistema de atribucién de inca-
pacidad para ingresar a un sistema funcional que respeta la singularidad
y provee los apoyos necesarios para que la persona pueda tomar sus
decisiones en forma auténoma y digna”™'!.

De esta forma observamos que ya no existe la divisiéon entre la
capacidad e incapacidad, sino que ahora también existen personas con
incapacidad para realizar s6lo algunos actos. Esto puede considerarse
como una continuacion de aquella idea original con la que se instaurd
el instituto de la inhabilitacion.

La inhabilitacion en el Codigo Civil y Comercial.

Es asi que, dentro del paradigma social de la capacidad, el Cédigo
Civil y Comercial regula la inhabilitacién de la siguiente forma: “Ar-
ticulo 48 — Prédigos. Pueden ser inhabilitados quienes por la prodi-
galidad en la gestién de sus bienes expongan a su cényuge, conviviente
0 a sus hijos menores de edad o con discapacidad a la pérdida del

" WOLKOWICZ, op. cit.
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patrimonio. A estos fines, se considera persona con discapacidad, a
toda persona que padece una alteracién funcional permanente o pro-
longada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social
implica desventajas considerables para su integraciéon familiar, social,
educacional o laboral. La accién sélo corresponde al cényuge, convi-
viente y a los ascendientes y descendientes”.

Esto indica que la dnica causal de inhabilitacién es la prodigalidad.
Sin embargo, también han cambiado los requisitos extrinsecos para su
procedencia. Se pasa a hablar de una “dilapidacién del patrimonio” a
una “exposicion a la pérdida del patrimonio”. Sobre esto, el precedente
judicial “A. J. C. s/Declaracién de inhabilitaciéon™'? sostuvo que “la
evaluacién del presupuesto extrinseco exige al juez valorar las eva-
luaciones interdisciplinarias y el resto de la prueba aportada utilizando
el criterio de ‘riesgo presumible’, conforme al cual la posibilidad del
dafio debe ser en concreto, no en forma general ni abstracta (Kraut,
Alfredo J. y Palacios, Agustina, en Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado, dir. por Ricardo Luis Lorenzetti, Rubinzal-Cul-
zoni, 2014, t. I, ps. 144/145)”.

Los otros dos supuestos en que la ley 17.711 habilitaba la decla-
racién de inhabilitacion fueron expresamente receptados en las dispo-
siciones en torno a la restriccién de capacidad. Esto motiva el tema
del presente trabajo y genera un interrogante: ;por qué se mantuvo la
regulacién sobre la inhabilitacién?

Una respuesta rdpida podria centrarse en el sujeto a quien la ley
busca proteger: mientras que con la capacidad restringida y la inca-
pacidad el Derecho observa unicamente al sujeto que serd declarado
tal, con la inhabilitacién se pone énfasis en la familia y el patrimonio.
Esto lo dicen los propios fundamentos del nuevo Cédigo de la siguiente
manera: ‘“La figura de los inhabilitados se reserva para el supuesto de
prodigalidad, que se regula apuntando especialmente a la proteccion
del interés patrimonial familiar!3.

12 CCCom. de Gualeguaychd, sala 1, expte. 5017/F.

13 LORENZETTI, R. L.; HIGHTON DE NOLASCO, E. y KEMELMAIJER DE
CARLUCCI, A., “Fundamentos del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, Nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, http://www.nuevocodigocivil.com/wp-con-
tent/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf, 29-8-2017.
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Esta aseveracion merece mi discrepancia. Si bien la proteccién a
la familia existe, “...el dilapidador debe ser protegido todavia con mayor
razén, ya que no existe nadie que se ocupe de él. Estd bien que se
piense en los familiares mds préximos, pero estd mal que sélo se
piense en ellos descuidando el interés del propio disipador™!4. Asi, es
claro que el propio inhabilitado también se ve protegido con el instituto.
“No obstante, ha de entenderse que también existe un interés juridico
en la proteccién de la persona (art. 31, CCyC), dado que no es de
interés la dilapidacion gravosa o ruinosa del patrimonio familiar, que
también involucra al propio prédigo”!>.

A ello debemos agregar que ese supuesto interés supremo que se
le otorga al patrimonio en el caso de la inhabilitacién se superpone a
su vez con lo que dispone el articulo 32 del Cédigo sobre el presupuesto
de limitacién de capacidad, al habilitarla en la medida que se “...estime
que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo a su
persona o a sus bienes”. Es decir, la restriccién de capacidad también
tiene por fin la proteccién de los bienes de la persona.

Ademds, partiendo de la Convencién y del Cédigo Civil y Comer-
cial, el simple hecho del sufrimiento de un padecimiento mental no
habilita la declaracién de limitacién de capacidad o de inhabilitacion,
sino que deben evaluarse sus efectos. Dentro de esos efectos induda-
blemente se encuentra la posible afectacién a la familia del sujeto.
Por ende, aquella primera respuesta planteada al interrogante central
de este trabajo no es justificativo suficiente para mantener una regu-
lacién independiente del instituto bajo andlisis.

Otra de las respuestas que se han realizado al interrogante que
planteamos es la del hecho de que el inhabilitado es plenamente capaz,
a diferencia del individuo a quien se restringe su capacidad. Sin em-
bargo, este argumento tampoco se condice con el nuevo paradigma
de la institucion.

Debemos partir de la valoracién de los otros dos articulos que
integran las disposiciones de la inhabilitacién: el articulo 49, que dis-

4 GHIRARDI, op. cit., p. 180.
15> HERRERA, M.; CARAMELDO, G. y PICASSO, S., “Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado”, Infojus, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 121.
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pone que “La declaracién de inhabilitacidon importa la designacion de
un apoyo, que debe asistir al inhabilitado en el otorgamiento de actos
de disposicion entre vivos y en los demds actos que el juez fije en la
sentencia”, y el articulo 50, que dice que “El cese de la inhabilitacién
se decreta por el juez que la declard, previo examen interdisciplinario
que dictamine sobre el restablecimiento de la persona. Si el restable-
cimiento no es total, el juez puede ampliar la némina de actos que la
persona puede realizar por si o con apoyo”. La capacidad es la regla,
pero frente a determinados supuestos puede ser limitada.

Consecuentemente, se restringe a la persona de poder ejercer li-
bremente actos de disposicion y administracién. Esto indica que la
aptitud de ejercer por si mismo sus derechos se ve cercenada a la
presencia de un apoyo, y por ende la capacidad se encuentra restringida.
Entonces, si el inhabilitado no puede realizar por si mismo determi-
nados actos sino que necesita del acuerdo de su apoyo, claramente ve
limitada su capacidad, ya que si fuese plenamente capaz, no necesitaria
de tal acuerdo.

Asi lo entiende Rivera, que al referirse a la inhabilitacién sostiene
que se trata de una “institucién que implica la restriccién de capacidad
de una persona mayor de edad y capaz, en virtud de un desorden de
conducta”'®,

Otro aspecto a agregar, en favor de nuestra postura, es sobre los
actos realizados por el inhabilitado en contradiccién a lo dispuesto en
la sentencia judicial que lo declara tal. Dicho acto, lejos de ser valido,
se verd viciado de nulidad relativa, “porque la invalidez se instituye
para asegurar la proteccién de inhabilitado y no para sancionarlo™!’.
Asi se le asigna la misma consecuencia que a los actos realizados por
una persona restringida en su capacidad.

En definitiva, no negamos que la persona mantenga su capacidad,
esto responde a la propia naturaleza del instituto. Pero esa capacidad
que conserva se encuentra restringida. En este sentido, resulta intere-

16 RIVERA, J. C. y CROVI, L., “Derecho Civil. Parte general”, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2016, p. 309.

17 LLAMBIAS, J. I., “Tratado de Derecho Civil. Parte general”, t. I, “Nociones
fundamentales. Personas”, Perrot, Buenos Aires, 1975, p. 395.
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sante la opinidn de Silvia Ferndndez, quien nos dice que “la capacidad
restringida supone que la persona conserva su capacidad, la cual es
limitada sélo para determinado/s acto/s”!8.

También debemos sefialar que, a pesar de que la doctrina mayoritaria
se inclina por sostener que el prodigo no sufre de un padecimiento
mental, el nuevo Cddigo establece un examen interdisciplinario para
dictaminar la rehabilitacién del sujeto, lo cual nos hace cuestionarnos
sobre si la nueva normativa se inclina por la posicién —tal como se
expresO ut supra— de que el proédigo sufre un trastorno de conducta.
Siendo asi, nace otro interrogante: ;cudl es el justo limite que divide
el padecimiento de un prédigo para diferenciar si debe ser declarado
inhabilitado o capaz restringido? Con esto se observa nuevamente el
conflicto que conlleva la regulacién auténoma de la capacidad restrin-
gida y la inhabilitacién.

La jueza Pauletti, en el fallo antes indicado, iguala la inhabilitacién
del Cédigo velezano con la limitacién de capacidad segin la regulacion
actual. En su voto dice que “La declaracién de capacidad restringida
(como régimen equiparable al de la inhabilitacién del Cédigo derogado
mocionada en la demanda) procede en relacién con una persona mayor
de trece afios que padeciera de una adiccién o una alteraciéon mental
permanente o prolongada (no circunstancial), de suficiente gravedad
(elemento bioldgico o intrinseco), y siempre que del ejercicio de su
plena capacidad pudiera resultar un dafio a su persona o a sus bienes
(elemento juridico o extrinseco)”.

A su vez, al tratar de encontrar una respuesta al interrogante que
planteamos con este trabajo, también tiene que ser analizada la idea
fundante del nuevo Cédigo Civil y Comercial en el sentido de que el
mismo planteaba el abandono de la casuistica velezana, centrdndose
en la legislacién de grandes principios. Por lo tanto, puede observarse
que mantener la regulacién del instituto de la inhabilitacién es una
contradiccién a ese pilar fundante.

De lo expuesto se deriva que la inhabilitacién tal cual estd regulada
en la actualidad no responde a la finalidad con la cual se introdujo
en el Derecho argentino. Aquella idea de mediados del siglo XX de

18 FERNANDEZ, op. cit., p. 8.
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ser un paso intermedio entre la capacidad total y la incapacidad absoluta
se ve hoy igualada a la restriccién de capacidad. La inhabilitacién, en
cambid, ya no se encuentra en tal escenario, lo que implica que ha
sufrido una desnaturalizacién de su esencia.

II1. Conclusion

Debo finalizar este trabajo expresando que no he encontrado argu-
mentos que permitan mantener la regulacién de la inhabilitacién por
fuera del régimen general de la restriccidon de capacidad sin caer en
una desnaturalizacién del instituto. A su vez, me he encargado de
derribar aquellas posibles justificaciones a que se mantenga como ins-
tituto independiente. Sin embargo, cualquier nuevo argumento sera
bueno para el debate que necesita hacerse sobre el Cédigo Civil y
Comercial.

En el mundo juridico la justificacion histdrica, cultural e ideoldgica
de los institutos legales resulta fundamental, al punto de llevarnos a
debatir si la existencia actual de los mismos a través de la norma que
lo regula coincide o no con ella y, consecuentemente, si tal regulacién
debe permanecer vigente.

En conclusién, todos los que participamos del mundo juridico, desde
la posicién que cada uno ocupe, ya sea estudiante, docente, litigante,
investigador o miembro del Poder Judicial, debemos pensar la norma,
razonarla y no ser meros espectadores de ella.
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Resumen

La ética biocéntrica reclama el estudio de los principios de pre-
caucién y prevencion relacionados a la integracién de la naturaleza al
Derecho, que logre derribar la vision antropocéntrica imperante. El
accionar de las empresas multinacionales corrompe la relacion ética
entre el hombre y la naturaleza. La relacién sujeto-objeto, que deviene
del sujeto cartesiano, serd analizada con nuevos sentidos que estdn
implicitos en los principios de precaucién y prevencion, permitiendo
las précticas del Derecho antes de que sea demasiado tarde para proteger
la tierra en todos sus aspectos circundantes. El derecho humano a la
salud serd protegido, como asi también su relacioén vital con el suelo,
el agua, el aire, la flora y fauna, e incluso los organismos bacteriold-
gicos. De esta manera, los principios precautorios y preventivos apli-
cados a la ley ambiental hacen posible el comienzo de una relacién
sujeto-mundo para dejar atrds la relacién sujeto-objeto o sujeto-sujeto.
El significado de ser dard un giro; serd el ser-en-el-mundo. La Ley
General del Ambiente incorpora nuevos principios que pueden ser la

! Estudiante de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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solucién indispensable para desarrollar una nueva ética: la de la na-
turaleza. Mientras el irrespeto por la naturaleza avanza para aumentar
la productividad empresarial y sus ganancias excesivas, mas necesita-
remos las habilidades del Derecho para frenar los irreversibles ataques
que pueden ser devastadores para toda la vida humana.

Abstract

The biocentric ethics claims the study of prevention and precaution
principles with regard to the integration of nature to Law that can
break down the prevailing anthropocentric vision. The actions of mul-
tinational corporations, corrupts an ethical relationship between man
and nature. The subject-object relationship, which becomes from the
cartesian subject, will be analyzed with new meanings that are implicit
in the prevention and precaution principles, allowing the Law practices
before it is too late to protect the earth in all its surrounding aspects.
The human right to health care will be protected and his vital rela-
tionship with the soil, the water, the air, the fauna and flora, and even
bacteriological organisms too. In this way, the precautionary and pre-
ventive principles applied to environmental Law, makes possible the
beginning of a subject-world relationship to leave behind the subject-
object or subject-subject relationship. The meaning of being will turn
around; it will be the being-in-the-world. Environmental Law incor-
porates new principles that could be the indispensable solution to de-
velop a new ethic: the Natural Law. As nature disrespect unfolds to
increase the productivity and its excessive profits, the more we need
the Law skills to stop the irreversible attacks that can be devastating
for whole human life.

Palabras clave

Etica biocéntrica. Prevencion. Precaucion.

Keywords

Biocentric ethics. Prevention. Precaution.
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Introduccion

Desde que el hombre ha comenzado con su accionar desmedido
sobre la tierra, probablemente al mismo tiempo que la Primera Revo-
lucién Industrial?, para proveerse de recursos y mercancias de todo
tipo es que no se han tomado las medidas pertinentes para la proteccion
de la vida entendida en toda la amplitud de su concepto. Con el paso
del tiempo es que el mundo juridico ha dado lugar a nuevas ramas
que buscan restablecer una relacién armoénica entre el ser humano y
su entorno, en donde el hombre se provea de recursos y produzca
mercancias sin generar un perjuicio en la naturaleza, para que la salud
de cada habitante logre efectivizarse ampliamente.

La Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 da lugar al nacimiento
del principio de precaucién en su Principio 15° que con posteridad
seria incorporado a nuestra legislacién como una novisima normativa.

Dentro del constitucionalismo latinoamericano del siglo XXI, la
Constitucién del Ecuador recoge originalmente una ética biocéntrica,
entendiendo que no sélo el ser humano tiene derecho a vivir, sino
también todos los demads seres vivos. En aquella concepcién del mundo,
que es recogida de las filosofias ancestrales, por ejemplo, la andina,
el hombre se pone en pie de igualdad con respecto a los demds seres
vivos, y no por sobre ellos, mirdndolos como si fueran seres sin “alma”,
y a la postre sin derecho a la vida.

La legislaciéon argentina, mientras tanto, incorpora los principios
de prevencién y precaucién como dos herramientas juridicas mds que
viables para lograr evitar una mayor desestabilizacién ambiental. Aun-
que la norma en soledad no soluciona la totalidad del problema, por
eso la ética biocéntrica se nos presenta como la aurora en el horizonte.
Una nueva filosofia que viene a plantear nuevos interrogantes y modos
de vida en el campo sociolégico y dikeldgico actual.

2 FLAX, J., “Autonomia cientifica, interdisciplina y derechos humanos”, Ediciones
Apagogué, Buenos Aires, 2017, p. 259.

3 “Principio 15 — Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberin
aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberia utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién
de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente”.
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Toda ética es una filosofia; y este renacer ético bajo la custodia
biocéntrica parece ser una solucién mds que viable. Si la especie hu-
mana, en su innegable finitud, estd condenada a sucumbir, al menos
debera evitar autocondenarse.

I. La salud como bienestar comunitario

La problemaética de la falta de acceso a la salud y cuidado de las
personas no sélo es un generador de marginacion extrema, sino también
un nuevo tipo de violencia, que afecta principalmente a todos los opri-
midos del mundo, que son, a su vez, las mayorfas. El fin dltimo del
Derecho es —o deberia ser— asegurar los derechos de los oprimidos y
asf lograr la igualdad entre los diferentes, y la consecuente armoniza-
cién del todo social dentro del sistema.

Dentro del concepto de salud tenemos incorporado el de supervi-
vencia, entendiendo como tal no sélo al periodo de vida de una persona
en particular, sino el de toda una comunidad, y al fin y al cabo el de
todos los seres humanos.

La problemdtica de la salud, y sobre todo del acceso al bienestar
que ella nos brinda, es una cuestién intimamente ligada al dafio am-
biental, el cual se nos presenta como un tipo de dafio contra el otro
—el ser humano- y contra lo otro —la naturaleza—. Al ejercer violencia
contra lo otro, es decir, contra el medio ambiente, sin lugar a dudas
también nos estamos danando a nosotros mismos. El ser humano ha
priorizado el bienestar econdémico por sobre el bienestar fisico y mental
en armonia con el entorno natural. Y todo esto traerd consigo graves
dafios para el futuro.

El Derecho Ambiental estd intimamente ligado al de Salud, ya que
ambos poseen una caracteristica transversal, al atravesar todas las dis-
ciplinas del Derecho y las no tan relacionadas a aquél, al servirse de
otras disciplinas, como la historia, la geografia, la geologia, la bioqui-
mica, etcétera. Por otro lado, nos encontramos con que ambos poseen
la caracteristica de la transtemporalidad; puede decirse con suma cla-
ridad que “La comprension del pasado y el porvenir contribuye a que
ambos se ‘transtemporalicen’, o sea, a la ‘supervivencia’ del pasado
y a la ‘previvencia’ del futuro. A su vez, sin pasado ni futuro no puede
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haber presente. En definitiva, la ‘transtemporalidad’ aumenta la ‘carga’
de la temporalidad total —diversa del tiempo cronolégico— y contribuye
a la plenitud de la cultura, indispensable para brindar a nuestra exis-
tencia la estabilidad y el dinamismo debidos™. Es decir que trascienden
nuestra época, para asegurarles a las poblaciones futuras un bienestar
fisico, emocional, econdémico y social.

Si bien tanto el Derecho Ambiental como el de la Salud cuentan con
la caracteristica de la transtemporalidad, las normas derivadas de ella
estdn hechas para el hoy y el ahora, porque si hoy no se comienza a
actuar, ;qué fin tendria un Derecho utdpico sin una fantasia realizable
que pueda ser llevada a cabo, hoy y ahora? El hombre, con las normas
referidas a la proteccién del medio ambiente, lo que hace es protegerse
de si mismo y, a su vez, asegurar la salud de todos los habitantes del
planeta, de los que estdn vivos y de los que estdn por nacer; por eso es
que la salud no es un derecho que se realiza dentro de uno mismo o en
relacién con los objetos u otro sujetos, se realiza en tanto en cuanto nos
reconozcamos como ser-en-el-mundo. Seres desterrados de egoismo que
se reconocen parte del todo, en un entrelazamiento profundo con la vida
entendida en toda la extension de la palabra: vida animal, vegetal y bac-
terioldgica. La salud considerada como bienestar comunitario es el equi-
valente a la relacion pacifica y respetuosa de sujeto-mundo.

II. El principio de prevencién y precaucion

La incorporacién del principio de prevencién del dafio en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial ha sido un avance de vital importancia para
evitar tragedias medioambientales de gran indole, las cuales podria
afectar severamente la vida, entendida en la amplitud de su concepto,
tal como la ética biocéntrica pregona.

Uno de los puntos clave a analizar es la falta de un plan de pre-
vencién y emergencia para actuar ante aquellas situaciones. Como en
tantos casos, sin lugar a dudas, el Derecho suele llegar sumamente
tarde. No se realiza ningtn tipo de control y/o fiscalizacién de impacto
ambiental, y las empresas causantes de este perjuicio en muchas oca-

4 CIURO CALDANI, M. A., “Estudios de Historia del Derecho”, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000, p. 82.
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siones no poseen las medidas de seguridad ni las tecnologias apropiadas
para poder prevenir, en primer lugar, y accionar, posteriormente, en
caso de una contaminacién de gran magnitud. Por eso es que los ar-
ticulos 1710 y 1711 imponen toda una novedad para nuestro ordena-
miento juridico. Por ejemplo, el articulo 1711 establece: “Accion pre-
ventiva. La accion preventiva procede cuando una accién u omision
antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacién
o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningtin factor de
atribucion”. Es decir que se actda ante la amenaza cierta de un dario.
Y es importante destacar la palabra “cierta”, ya que esa palabra dife-
rencia el principio de prevencion del de precaucion, que serd tratado
mds adelante. Como se puede deducir, de ahora en mds es antijuridica
la conducta de no prevenir el acaecimiento de un posible dafio, pero
no es necesario la concurrencia de ningidn factor de atribucion®. Ante
esto es que el deber de prevencion del dafio, segtn el articulo 1710,
consiste en tomar las medidas para evitar que se produzca un dafio,
o disminuir su magnitud y no agravar el dafio si ya se produjo. Esto
conlleva a que si se deduce que existe cierta empresa que estd pro-
vocando contaminacién medioambiental que excede la “normal tole-
rancia” en la comunidad se pueda pedir una evaluacién de impacto
ambiental. Por ejemplo, cuando una empresa no posee planta de tra-
tamiento de desechos cloacales; cuando se estima que emana gases
toxicos; o en caso de que un municipio posea un basural, lo cual
provoca que los metales pesados se diseminen en el aire y el agua,
entre otras innumerables situaciones ante las que se necesita la eva-
luacién de impacto ambiental.

Como me explayé anteriormente, no se debe confundir el principio
de prevencién con el de precaucion. El de prevencién opera cuando
existe la certeza de que se va a producir un dafio, para disminuir su
magnitud o para no agravarlo en caso de que el menoscabo se haya

5 Art. 1724, CCyCN: “Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucién
la culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segtn la
naturaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.
Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesién. El
dolo se configura por la produccién de un dafio de manera intencional o con manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos”.

518



ETICA BIOCENTRICA Y LOS PRINCIPIOS DE PREVENCION Y PRECAUCION

producido; el de precaucién, en cambio, se lleva a cabo ante el riesgo
de un dafio grave e irreversible, respecto de cuyo acaecimiento no
existe certeza cientifica. Si se presta atencién se puede apreciar que
la diferencia radica en que en uno —principio de prevencidén— existe
la certeza de la posible produccién de un dafio; no obstante, en el de
precaucién existen opiniones cientificas divergentes sobre la posible
realizacién del dafio en un futuro; eso implica que deben adoptarse
medidas de precaucidén aunque no exista certidumbre o evidencia total
para comprobar un posible dafio. Lo que el Derecho busca proteger
es un valor fundamental, el de la seguridad, por eso actia —o debe
actuar— ante la incerteza de las consecuencias de determinados pro-
ductos o acciones que puedan perjudicar la vida, la salud o el ambiente.
Un caso emblemdtico ha sido el de la etiquetacion de los productos
transgénicos ante la orden de la Unién Europea para que el consumidor
pueda elegir libremente qué producto elige consumir y cudles no. Otro
de los detalles a tener en cuenta con respecto al principio precautorio
es que no opera si el eventual dafio no se considera de suma gravedad
o irreversibilidad. Simplificando la cuestidn, en el de prevencion se
debe actuar ante la amenaza cierta de un dafio; por otro lado, en el
de precaucién se debe actuar en caso de duda de un posible dafio
grave e irreversible. Este ltimo principio se encuentra plasmado en
el articulo 41 de la Constituciéon Nacional, que dice lo siguiente: “Todos
los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas sa-
tisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las genera-
ciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generard prioritariamente la obligaciéon de recomponer, segin lo esta-
blezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccién de este derecho,
a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacién
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacién y educacién ambientales. Corresponde a la Nacion dictar
las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y
a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio
nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los ra-
diactivos”. El articulo parece encontrarse desactualizado en cuestiones
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medioambientales. Como ya se verd, existen a nivel constitucional
latinoamericano expresiones mas acabadas y originales para defender
a la naturaleza que las que han redactado en su momento nuestros
constituyentes. Manda a los legisladores de la Nacién a dictar las “nor-
mas que contengan los presupuestos minimos de proteccién”, lo cual de-
nota un piso minimo desde el cual comenzar el tratamiento de la cues-
tién, quedando escueto en el abordaje. Aunque con la palabra “poten-
cialmente” da lugar al principio de precaucién. Los presupuestos de los
cuales habla la Constitucion son establecidos en la Ley General del Am-
biente 25.675, y el articulo 4° define al principio precautorio: “...Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacién o
certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para postergar la adop-
cién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la de-
gradacién del medio ambiente...” De aquel articulo se deduce que no
puede determinarse con precision el agente que contamina; o no se pueden
establecer o hay multiplicidad de causas; o existe dificultad para esta-
blecer los efectos nocivos. Las caracteristicas de la incertidumbre son:

— Objetividad.

— Debe derivar de una duda razonable, basada en un sustento cien-
tifico.

— Debe dar lugar a la transparencia.

En caso de causarse el dafo, cabe preguntarse cudl es la sancién
correspondiente. Sin lugar a dudas, debe proceder la indemnizacién
segtn el caso que corresponda. Por otro lado, en determinados casos
se generan ilicitos lucrativos que se dan cuando el dafiador conserva
beneficios lucrativos, casos en los cuales procede la indemnizacién
punitiva a fin de lograr el efecto disuasivo y preventivo respecto de
la produccién del dafio. Por dltimo, es importante destacar las posibles
medidas para evitar el dafio:

Pertinencia de la medida.

No discriminacién frente a idéntico riesgo.

Proporcionalidad con relacién al nivel de proteccion que se aspira.

Exigencia de provisionalidad. Los estudios cientificos son siem-
pre provisionales. Por eso el principio de precaucién no puede
considerarse antiavance cientifico.
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Asi es que “...la proteccion de la naturaleza —animal y vegetal—
configura la especial exigencia de justicia que justifica al Derecho
Ambiental como rama del mundo juridico™.

III. Etica biocéntrica

La Constitucién del Ecuador, en su Seccién Séptima referida a la
salud, expresa en su articulo 32: “La salud es un derecho que garantiza
el Estado, cuya realizacién se vincula al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la educacion, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que
sustentan el buen vivir. El Estado garantizard este derecho mediante
politicas econémicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y
el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones
y servicios de promocién y atencién integral de salud, salud sexual y
salud reproductiva. La prestacién de los servicios de salud se regird
por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, intercultura-
lidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque
de género y generacional”. De este articulo se desprenden innumerables
aperturas hacia diversos temas, aunque la que voy a tratar es la relacién
entre la salud, el medio ambiente y la Bioética. Entrelazando aquel
articulo con el concepto de enfermedad acufiado por Edgar Morin,
podemos comprender que la enfermedad y el bienestar van més alld
de un solo derecho, por eso es que el derecho a la salud se cumple
en tanto se vincule al ejercicio de otros derechos. Morin expresa que
“una gran parte de los males y enfermedades que padecemos tienen
una vertiente bioldgica o psicoldégica, pero también presentan un cariz
socioecoldgico (contaminaciones, estrés del entorno urbano, etc.) que
provoca bronquitis, asma, alergias, depresiones, uso inmoderado de
tranquilizantes o de somniferos™’.

En Argentina, hay casos innumerables en donde las violaciones a

6 GALATI, E., “El Derecho Ambiental en el Derecho planetario. El hombre y la
naturaleza hacia la auto-eco-re-organizacién”, Fundacién para las Investigaciones Ju-
ridicas, Rosario, 2009, p. 82.

7MORIN, E., “La via para el futuro de la humanidad”, Espasa Libros, Barcelona,
2011, p. 172.
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las leyes ambientales y declaraciones universales han causado un mal
en la salud de las personas y también en los recursos naturales minimos
para la subsistencia del ser humano. Barrick Gold®® y las plantas de
celulosa'® son dos casos actuales emblemadticos en donde las empresas
multinacionales barren con todo lo que se encuentra a su lado. El
aumento desmedido de industrias y de extraccién de minerales sin
ningln tipo de responsabilidad social empresarial representan un pe-
ligro innegable contra la salud de todas las personas, violando clara-
mente el articulo 14, inciso 1°, de la Declaraciéon Universal sobre Bioé-
tica y Derechos Humanos!!; ello nos indica que la promocién de la
salud y el desarrollo social para un pueblo no es practicado por los
gobiernos de turno.

Los progresos de la ciencia y la tecnologia en estos casos no se
armonizan con el concepto de salud y Bioética. Otro principio funda-
mental que se ve avasallado es el establecido en el articulo 17, el cual
se aboca a la proteccion del medio ambiente, la biosfera y la biodi-
versidad. El respeto por la dignidad humana y los derechos humanos
se ven estropeados por la voracidad empresarial y la demanda del

8 Barrick Gold es una empresa minera que comenz$ a operar en Argentina en
el afio 1993, siendo la mds grande del mundo en cuanto a la extraccién de oro. En
nuestro pais fue culpable en reiteradas ocasiones de derrames de solucién cianurada
en los rios sanjuaninos, y también vertié residuos cloacales, representando aquello un
inminente dafio para la salud de la poblacidn, la preservacion de la fauna y la flora
autdctonas.

9 RODRIGUEZ SALAS, A., “Agua, glaciares y mineria en Mendoza: Estado de
situacion y perspectivas”, Informe Ambiental Anual 2013, FARN, Departamento de
Ciencias Ambientales de la Universidad de Congreso de Mendoza, Buenos Aires,
2013, p. 331.

10 Fueron las causantes de que la Corte Internacional dicte un fallo de gran im-
portancia en cuestiones ambientales por la problemadtica que causarian a las comuni-
dades cercanas a las orillas del rio Uruguay. Se establecieron principios como la
prevencion, la precaucién y el estudio del impacto ambiental para proyectos de in-
versién. JUSTE RUIZ, J. y BOU FRANELI, V., “El caso de las plantas de celulosa
sobre el rio Uruguay: sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 20 de abril
de 20107, en Revista electronica de estudios internacionales, nim. 21, 2011, ps. 9,
15 y 16.

1T Art. 14, inc. 1° “Responsabilidad social y salud. La promocién de la salud y
el desarrollo social para sus pueblos es un cometido esencial de los gobiernos, que
comparten todos los sectores de la sociedad”.
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sistema consumidor, generando una desestabilizacién ética sobresa-
liente. Para esto, la funcién de los Estados y la cooperacién interna-
cional son claves. En Latinoamérica se han podido apreciar designios
de recuperacién ética en cuanto a la relacién entre el ser humano, su
desarrollo cientifico y tecnolégico y el medio ambiente. Un ejemplo
claro es la Constitucién de Ecuador de 2008, que ratifica de manera
muy original una ética biocéntrica, la cual se emparenta con la defensa
de la vida de todos los seres vivos, y desplaza de esta manera a la
ética antropocéntrica, que ponia en la centralidad al ser humano, siendo
esta ultima una herencia del racionalismo cartesiano, que separaba
abruptamente los derechos de la naturaleza de los del hombre. El pro-
fesor Elvio Galati lo devela de manera muy acabada: “Llegard el mo-
mento en que tomemos consciencia de que habitamos en la naturaleza,
‘la somos’, lo cual no es una incongruencia gramatical si tengo la
intencién de sefialar que somos con la naturaleza, que somos en la
naturaleza, que somos la naturaleza”!2. Sin nombrar la ética biocéntrica,
sin lugar a dudas se la reconoce en variados articulos que hablan de
los derechos de la naturaleza.

En esta nueva Constitucion, la naturaleza se considera como sujeto
de derechos y valora, asi mismo, a la naturaleza en su articulo 71
como aquella “donde se reproduce y realiza la vida”. Estas concep-
ciones devienen de nuestros pueblos ancestrales, los cuales relacionaban
el concepto de vida al de un entrelazamiento arménico del ser humano
con la naturaleza o pachamama. El buen vivir es una forma de proteger
la dignidad humana, los derechos humanos, la igualdad, la justicia, la
no discriminacién y el respeto de la diversidad cultural y el pluralismo.
El buen vivir va més alli de la mera proteccién de la naturaleza,
también busca la dignidad humana frente al mundo. De esta forma,
“...la raiz ideoldgica de la cultura del buen vivir es por completo ajena
al exabrupto cartesiano, puede fundar una ética entre todos los entes
que formamos parte del planeta sin renunciar a la sefializacién digni-
ficante del ser humano™!3.

La ética biocéntrica es una forma de resguardar la vida, y he aqui

12 GALATI, op. cit., p. 80.
13 ZAFFARONI, E. R., “La pachamama y el humano”, Ediciones Madres de
Plaza de Mayo, Buenos Aires, 2012, p. 146.
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lo fundamental para avanzar en un acceso a una salud mds igualitaria
y equitativa. Una buena salud debe estar acompafiada de un cambio
de filosofias, en donde los valores a favor del reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos para la conveniencia toda de la
especie humana recobren un papel fundamental. Porque: “La norma
juridica puede mandar proteger el ambiente, en cualquiera de sus for-
mas. Ocurre que muchas veces el lucro, el egofsmo, y la desidia de
algunos, no lo reconocen de esta manera, y es necesario dotar al hombre
de categorias y herramientas juridicas mas alla de las normatividades,
para poder reparar o prevenir dafos, en este caso, ambientales. De ahi
la vital importancia de las dimensiones socioldgica y dikeldgica en la
Bioética y el Bioderecho™'*. La salud debe ser considerada como un
bien comunitario, y no como un bien particular. Los derechos de in-
cidencia colectiva poseen una pertenencia social, tal como exclama la
Constituciéon Nacional argentina; por lo tanto, nadie puede arrogarse
su titularidad, aunque cualquiera pueda defenderlos (por ej.: por via
de amparo colectivo). La funcién de protectores sociales de la natu-
raleza para mejores condiciones de salud publica e individual es pri-
mordial. La salud considerada como una riqueza capital para el bie-
nestar comunitario es el préximo paso que debemos dar, en concor-
dancia con una nueva ética que nos permita abrazarnos con la natu-
raleza, sin separarla de nuestro Derecho, para pasar a considerarla como
parte fundamental para la supervivencia del ser humano. En fin, hay
muchos modos de violencia y marginacién extrema, y uno de ellos es
el del genocidio silencioso y abrupto que estamos llevando a cabo
contra toda forma de vida que habita este planeta. Debemos desterrar
todos los conceptos y practicas de colonizacién que ejercen sobre nues-
tro territorio, y comenzar a aprovechar de modo eficiente las riquezas
que la naturaleza nos brinda. La Constituciéon de Ecuador ha realizado
grandes avances en este sentido, enumerando el acceso universal al
agua, considerdndola como universal e irrenunciable; el derecho a un
acceso seguro y permanente de alimentos sanos, suficientes y nutritivos,
y fomentando el uso de tecnologias ambientalmente limpias y de ener-
gias alternativas no contaminantes como enclave fundamental para una

14 GALATI, op. cit., p. 84.
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excelente relacion entre la ciencia y la naturaleza. Ha avanzado en el
sentido de enumerarlos y sentar los nuevos principios éticos para el
futuro, aunque claramente atin falta su efectivizacion, lo cual sélo puede
darse con un accionar decidido del Estado.

Para lograr aquello, la salud debe eliminar su burocratizacién y
comunitarizarse. Si se comunitariza, se elimina su burocratizacién, que
equivale a la liberalizacién de las instituciones y los derechos. De
nada les sirve a las mayorias populares una salud liberalizada, pues
implica individualizacién, lo que conlleva a la proteccion de los “usua-
rios”, y no ya de las personas consideradas dentro de una sociedad y
un entorno natural; podriamos decir que se convierten en enfes'> para
dejar de ser personas'S. Los usuarios se convierten en entes indivi-
dualizados, fuera del todo —sistema—, para ingresar s6lo en caso de
poseer las posibilidades econémicas. Con respecto a la comunidad, el
filésofo argentino Enrique Dussel en su libro “Etica comunitaria” se
expresa de la siguiente manera: “El ‘mont6én’ se hace comunidad, se
hace ‘pueblo’. En la comunidad todos son personas para personas; las
relaciones son précticas, y la praxis es de amor de caridad: cada uno
sirve al otro por el otro mismo en la amistad de todos en todo. Por
ello todo es comin. ‘Imaginémonos una asociaciéon de hombres libres’,
decia un autor; esto seria, justamente, una comunidad donde la indi-
vidualidad se realiza plenamente en la plena comunicacién comunitaria.
La comunidad es el sujeto real y el motor de la historia; en ella estamos
‘en casa’, en seguridad, en comdn”'’. Siempre cuando se piensa en
una ley, se lo hace en vistas a una ley que garantice cierta permanencia
o avance en un estadio de burocratizacién/liberalizacién de la salud,
cuando en realidad lo que necesitamos es el retroceso de aquellas
caracteristicas. La comunidad es el sujeto real y el motor de la historia'®,

15 Heiddeger dice que el ente es “todo lo que es”, por ejemplo: la salud, el bienestar,
la persona, una sociedad, etc. Pero el ente carece de algo importante que es la pregunta
radical: por qué.

16 En el caso inverso, el “ser del ente”, es todo aquel ente que se pregunta “por
qué”. ;Por qué estoy aqui? ;Por qué esta ley? ;Por qué...?

17 DUSSEL, E., “Etica comunitaria”, Cristianismo y Sociedad, México, 1981,
p. 19.

18 1d.
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todos los encargados de la cobertura de la salud; por ejemplo, las
medicinas prepagas, no entienden que s6lo se desarrollan en tanto en
cuanto tengan sus “usuarios”, porque como dije anteriormente, les dicen
usuarios, y no personas, despersonalizdndolos. En primer lugar, para
cambiar la concepcién de “usuarios” se necesita que la salud sea comtin,
de todos y para todos; y en segundo lugar, que a las personas se las
pase a considerar como personas extendiendo mds alld el concepto de
comunidad, haciéndolo llegar hasta todo aquello que hace posible la
subsistencia humana.

Conclusion

La Constitucién de Ecuador sienta un precedente para toda la le-
gislacién latinoamericana y mundial, que ain no ha logrado encausar
una relacién entre el Derecho de la Salud, la Bioética y el Derecho
Ambiental, aunque hay claras muestras que va camino a ello. Los
principios de prevencién y precaucién entregan bastiones de lucha im-
prescindibles para el futuro que deben comenzar a ser estudiados y a
ser aplicados de las diversas maneras posibles. La naturaleza comienza
a tener “alma”, lo cual también le permite desarrollarse en tanto sujeto
de derechos. La comunitarizacién de aquellos derechos, es decir, ha-
cerlos parte del todo, es indispensable para comenzar a desterrar el
habito individualista, burocritico y mercantilista de la salud y de todas
las ramas transversales a ésta.
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Para cambiar el mundo, primero
hay que cambiar la forma de nacer.
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Sumario: 1. ;De qué hablamos cuando decimos violencia obstétrica? ;Qué es la
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el tema. 3. La contracara de la violencia obstétrica: parto respetado, ley nacional
25.929. 4. La violencia obstétrica: una cuestiéon cultural. 5. Conclusiones. 6. Bi-
bliograffa.

Resumen

El objetivo del presente trabajo es poner en discusién la praxis
médica en la atencién al embarazo, parto y posparto en Argentina en
la actualidad con un perspectiva de género y desde una mirada global
(es decir, contextualizando y analizando la “praxis” como un todo que
tiene que ver no sélo con la pericia técnica —como tradicionalmente
se ha abordado la misma—, sino también con la parte humana y ética
del personal médico-sanitario). Analizaremos la normativa pertinente
(Ley de Proteccion Integral a las Mujeres, Ley de Parto Humanizado,
Ley de Derechos del Paciente, etc.), en conjuncién con testimonios
de mujeres.

* Estudiante de grado de la Universidad Nacional de Rosario.
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Intentaré discernir si la violencia obstétrica y su correlato, el derecho
a un parto respetado, es una cuestion que se tiene que discutir desde
la norma o si es un tema a abordar bajo un cambio de paradigma
sociocultural acompafiado por la norma, como positivizacién de una
realidad.

Abstract

The objective of the present study is to discuss the medical praxis
in the care of pregnancy, childbirth and postpartum in Argentina, cu-
rrently with a gender perspective and from a global perspective (i. e.,
contextualizing and analyzing praxis as an all that has to do not only
with technical expertise —as traditionally has been approached—, but
also with the human and ethical part of the medical-health personnel).
We will analyze the relevant norms (Humanized Childbirth, Patient
Rights Law, etc.), in conjunction with testimonials from women and
doctors.

I will try to discern whether obstetric violence and its correlate,
the right to a respected birth, is an issue that has to be discussed from
the norm or if it is an issue to be addressed under a socio-cultural
paradigm shift accompanied by the norm, as positivization of a reality.

Palabras clave

Género. Derechos humanos. Violencia obstétrica.

Keywords

Gender. Human rights. Obstetric violence.

1. (De qué hablamos cuando decimos violencia obstétrica?
2 Qué es la violencia obstétrica entonces?

La violencia obstétrica es una de las tantas modalidades de violencia
contra las mujeres, reconocida desde el afio 2009 por la ley nacional
26.485 (Ley de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus
Relaciones Interpersonales). Se la define en el articulo 6° inciso e,
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de la mencionada normativa como “...aquella que ejerce el personal
de salud sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres,
expresada en un trato deshumanizado, un abuso de medicalizacion y
patologizacion de los procesos naturales, de conformidad con la Ley
25.929” (el resaltado me pertenece).

La violencia obstétrica se enmarca dentro de las violaciones a los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Entendidos los de-
rechos reproductivos como el disfrute de una vida sexual placentera,
sin discriminacidn, sin violencia, acompafiada con salud y libertad de
decisién, y los derechos reproductivos a todo lo relacionado a la ca-
pacidad de decidir cuéndo tener hijos/as, en qué intervalos tenerlos/as,
a los cuidados de salud, a las opciones para poder procrear, etcétera.
Se la entiende entonces a la violencia obstétrica como “la apropiacién
del cuerpo y procesos reproductivos de las mujeres por personal de
salud, que se expresa en un trato jerdrquico deshumanizador, en un
abuso de medicalizacién y patologizacién de los procesos naturales,
trayendo consigo pérdida de autonomia y capacidad de decidir libre-
mente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando negativamente en

9]

la calidad de vida de las mujeres”'.
Asi, la misma consiste en un abuso de practicas innecesarias, tales como:
— Rotura artificial de bolsa.
— Episiotomia? innecesaria.
— Maniobra de Kristeller?.
— Todo tipo de tratos deshumanizantes, como utilizar diminutivos

LRI

o frases que infantilicen a la mujer tales como “mamita”, “nena”,
etcétera, o comentarios descalificatorios o en tono de chiste en
base a los comportamientos al momento de parir.

I BARRIA OYARZO, C. S. y RIVERA LEINECKER, L., “Salud y género. Una
mirada sobre la violencia obstétrica”, en Revista Didlogos, vol. 5, nim. 1, Facultad
de Ciencias Humanas, Universidad Nacional de San Luis, San Luis, junio de 2016,
ps. 99 y 100.

2 Incisién que se practica en el periné de la mujer, partiendo de la comisura
posterior de la vulva hacia el ano, con el fin de evitar un desgarro de los tejidos
durante el parto y facilitar la expulsién de la criatura.

3 Consistente en empujar el abdomen de la mujer embarazada hacia abajo por
parte de alguien del equipo médico durante el trabajo de parto.
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— No dejar a la mujer brindar su consentimiento informado y suplir

su voluntad con la de algtin familiar por parte del equipo médico.

— Aplicacién de suero con oxitocina sintética*, de manera proto-

colizada y por ende indispensable en la atencion del parto.

— Realizacién de cesdreas innecesarias.

— Impedir la libertad de movimiento al momento del parto e im-

poner por parte del equipo médico una sola posicién al parir.

— No dejar que la mujer esté acompanada en todo el proceso por

alguna persona de su confianza que ella elija para acompafarla.

— No dejar beber agua o comer tal como si fuera el momento del

parto un proceso de enfermedad a estirpar.

Puede verse a través de los ejemplos que la violencia obstétrica
constituye una violacién a los derechos humanos de las mujeres, tanto
como manifestacion de la violencia de género contra las mismas como
desde el enfoque del derecho a la salud como un derecho humano. El
derecho a la salud estd vinculado con el ejercicio de otros derechos
humanos de los cuales también depende. No puede entendérselo como
un derecho aislado, sino que debe ser comprendido desde una con-
cepcion integral de los derechos humanos y en especifico en lo relativo
a las mujeres debe ser un acceso al mismo libre de violencia y dis-
criminacidn basada en el género. La existencia de estos derechos obliga
al Estado argentino a garantizar y propiciar el acceso a la salud de
las mujeres y todos los ambitos en donde desarrollen sus relaciones
interpersonales, tal como se comprometié nuestro pafs al ratificar la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer por la ley nacional 26.171 (Ley de Aprobacion
del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 6 de
octubre de 1999), dandole jerarquia constitucional a la misma.

2. Algunas cifras y comentarios para comprender el tema

Ni Una Menos es un movimiento contra la violencia machista, el

4 Hormona para acelerar las contracciones al momento del parto.
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cual se propuso elaborar un instrumento que permita medir la violencia
machista en Argentina como forma de desnaturalizar las formas y mo-
dalidades de la misma (obstétrica, econOmica, medidtica, institucional,
etc.) asi como herramienta de sensibilizacion y difusion de la problemaética.

A este proyecto lo llamaron: “Argentina cuenta la violencia ma-
chista” y fue desarrollado sin financiamiento, s6lo con la predisposicion
de periodistas, especialistas, voluntarios y voluntarias. A partir de esto,
se construyd un cuestionario que contd con ciento ochenta y seis pre-
guntas, en donde se invit6 a las mujeres a realizarlo de forma online y
completamente anénima. Del mencionado cuestionario surgieron los si-
guientes datos: “El 97% de las mujeres encuestadas sufrié al menos una
vez una situacién de acoso en los espacios ptiblicos y privados. El 77%
de las mujeres encuestadas sufrié al menos una vez una situacion de vio-
lencia obstétrica. En la Provincia de Santa Fe el 56% del total de san-
tafesinas sufri6 al menos una vez una situacion de violencia obstétrica™.

A pesar de estos indices, y de las constantes campafias de difusién
de derechos, la violencia obstétrica sigue siendo una de las modalidades
mds naturalizadas de violencia contra las mujeres, y de la cual la
mayoria de la sociedad desconoce que constituye una modalidad de
violencia reconocida en la Ley Nacional 26.485 de Proteccién Integral
a las Mujeres. Las mujeres que lo sufrieron muchas veces no conocen
el término hasta después de investigar y hacer consultas por grupos
de redes sociales e Internet, después de repensar su parto y sentir que
haya sido violento o al hablarlo con otras mujeres que pasaron por lo
mismo; asi lo relaté Patricia a un medio de comunicacién: “«Nunca
habia escuchado hablar de violencia obstétrica», conocid la expresion
después entre paginas webs”.

5 DIAZ, I.; GREG DIUK, C.; GARCIA, F.; LABOZZETTA, M.; BELSKI, M.;
ARCIDIACONO, V. y DI TOMASSO, C., “Mujeres x Igualdad”; MARTINEZ, A.,
“Un Techo para mi Pais”, Secretaria de Comunicacién del Hospital Garrahan; LO-
ZANO, M.; GALVA, G.; RODRIGUEZ, P.; GIMENEZ, P.; PANIAGUA, J.; GOMEZ
MAR, L.; CAHN, L.; GIACCAGLIA, L.; SABADDINI, M.; CIOTTL L.; BRIGNOLE,
M.; CORONEL, L. y Fundacién Avon, “Fundacién Si, Garganta Poderosa. Argentina
Cuenta la Violencia Machista”, visitada el 5-8-2017.

6 STRUMINGER, B., “Violencia obstétrica: mujeres maltratadas en la soledad
de la sala de parto”, La Nacion, http://www.lanacion.com.ar/1836454-violencia-obs-
tetrica, visitada el 7-8-2017.
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La violencia obstétrica no discrimina por clases sociales, ni edades,
ni dreas geogréficas: la sufren desde las mujeres sin cobertura médica
que van a parir a hospitales puiblicos hasta las que van a parir a ins-
tituciones privadas con cobertura prepaga.

A pesar del marco normativo de proteccién de las mujeres ofre-
cido por nuestro orden juridico que va desde lo més alto de la
pirdmide kelseniana, empezando por la Convencién con jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22, CN) sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, asi como la adhesion
de nuestro pafs a la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, pasando luego a
nuestra Ley Nacional 26.485 de Proteccién Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos
en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, la cual define a
la violencia obstétrica remitiéndonos a la Ley 25.929 de Proteccién
del Embarazo y el Recién Nacido, que trae una descripcion en co-
rrelato del derecho de mujeres, nifios y niflas al nacer y de las
familias al momento del parto, agregando también como norma tui-
tiva la Ley 26.529 de Derechos del Paciente con su reglamentacion,
la cual hace un delineamiento de los fundamentos y principios ba-
sicos de la relacién médico/a-paciente, vemos que la violacién de
los derechos humanos de las mujeres al momento de parir se ha
acrecentado constantemente, entre los afios de sancioén de las nor-
mativas y la actualidad, en todas las instituciones de salud, ya sean
publicas o privadas, y en muchas ocasiones estd sistematizada y
protocolizada en dichas instituciones.

Reflejo de lo expuesto precedentemente son los datos que pasaré
a aportar: “En la Argentina, alrededor del 40% de los partos ya son
por cesdrea. Aunque el crecimiento de estas intervenciones viene re-
gistrdndose desde hace mds de una década, sanitaristas y epidemio-
logos advierten que la tendencia parece no tener techo y que podria
llevar a que en menos de una década el 50% de los bebés nazcan
por esta via. Dos trabajos que acaban de publicarse en ‘Paediatric and
Perinatal Epidemiology’ agregan evidencias sobre este escenario. Rea-
lizados en 259 hospitales de 20 paises de ingresos medios y bajos,
muestran que entre 2004 y 2011 esta modalidad aumentd, en promedio,
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un 4% anual” (el resaltado me pertenece)’. Paradéjicamente, como ya
expuse, aumentd entre los momentos de sancién de las leyes tuitivas
como la de proteccién de las mujeres, de protecciéon del parto y de
derechos del paciente.

El ranking en el mundo

La Argentina esta ubicada entre las naciones donde mas cesareas se registran
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Asi, los estudios demuestran que una de las regiones con mayor
tasa de cesdreas es, precisamente, América Latina, con alrededor del
40,5%. “En el pafis, se calcula que en los hospitales ptiblicos las cesdreas
oscilan entre el 30 y el 35% de los partos, y en los privados sin fines
de lucro rondan el 50%”, detalla Fernando Althabe, obstetra y profesor

7 BAR, N., “Ceséreas sin freno: alertan que el 40% de los partos son por esa via
en la Argentina”, La Nacién, www.lanacion.com, visitada el 9-8-2017.
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de Salud Piblica en la Universidad de Buenos Aires (UBA) y director
del Departamento de Investigacion en la Salud de la Madre y el Nifio
del Instituto de Efectividad Clinica y Sanitaria (IECS) de Buenos Aires.

Esto se debe a que la violencia obstétrica se circunscribe en el
paradigma médico-hegemonico vigente, el cual tiene una perspectiva
de la salud y de la relacion de los y las profesionales de la salud con
el o la paciente sumamente esencialista y biologicista, y desde aqui
se dan relaciones de poder y se disciplinan los cuerpos desde los dis-
cursos expertos, que resultan indiscutibles, que vienen desarrollando
las diversas ciencias modernas. Asimismo, no puede dejar de soslayarse
que la atencién de la salud estd inserta en una cultura machista y
patriarcal que el paradigma médico-hegemodnico sigue reproduciendo:
“quienes participan de los sectores de poder hegemdnicamente insta-
lados, es decir, con escasas posibilidades de ser contrariados o juzgados,
manipulan sus conocimientos para mantener su posicién. Cuando nos
referimos a médicos en relacién con la mujer parturienta ya no se
trata s6lo de sus conocimientos, sino de sus prejuicios, sus creencias,
sus ansiedades y fantasias acerca del interior del cuerpo de las mujeres,
su tension frente a tener que reconocer que él también emigré desde
el interior de un cuerpo de mujer. Y la puesta en acto de ese poder
del que dispone y que es hegemodnico en tanto en cuanto no tiene en
cuenta a la que es sujeto de su atencidn, se abroquela en las técnicas
que la medicina le aporta y que pone en prictica en el cuerpo de esa
mujer’s,

3. La contracara de la violencia obstétrica:
parto respetado, ley nacional 25.929

El parto, en algunos casos, representa la culminacién del acto sexual,
con lo que ello implica, en la mayorfa de los casos o bien en el caso
de las técnicas humanas de reproduccién asistida, la subjetividad del
gestante.

“El término ‘parto respetado’ o ‘parto humanizado’ hace referencia
a una modalidad de atencién del parto caracterizada por el respeto a

8 BARRIA OYARZO y RIVERA LEINECKER, op. cit., p. 100.
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los derechos de los padres y los nifios y nifias en el momento del
nacimiento. Es decir, en consonancia con las necesidades y deseos de
la familia que va a dar a luz fundamentdndose en la valoracién del
mundo afectivo-emocional de las personas, donde cada intervencién
del sistema de salud impacta de manera diferente y distintiva en la
mujer-sujeto que recurre a la ayuda de ser necesaria, al acompafiamiento
y cuidado de un profesional y el equipo de salud™.

Cuando se habla de parto humanizado, se habla de generar un es-
pacio de contencién donde la mamd y su bebé sean los protagonistas
y donde el nacimiento se desarrolle de manera natural, como lo es el
mismo hecho de la gestacidn.

Desde 2004, en la Argentina existe la ley 25.929 de derechos de
madres, padres e hijos/as durante el proceso de nacimiento y su re-
glamentacién (decreto 2035/2015). La norma ordena una serie de pre-
misas basadas en el concepto dado de parto respetado, que los servicios
de salud ptblicos y privados deben tener en cuenta en el embarazo,
trabajo de parto y posparto, promoviendo que se respete a la familia
en sus particularidades —raza, religién, nacionalidad— y que se la acom-
pafie en la toma de decisiones seguras e informadas.

La norma establece una serie de derechos y tratos que deben recibir
la madre, el recién nacido/a y la familia.

La madre tiene derecho:

— A ser informada sobre las distintas intervenciones médicas que
pueden tener lugar durante el parto y posparto y participar acti-
vamente en las decisiones acerca de las alternativas distintas, si
es que existen.

— A ser considerada como persona sana, de modo que se facilite
su participacién como protagonista de su propio parto.

— A un parto respetuoso de los tiempos biolégico y psicolégico,
evitando précticas invasivas y el suministro de medicacién que
no estén justificados.

— A ser informada sobre la evolucién de su parto, el estado de su

9 Ministerio de Salud de la Nacién, http://www.msal.gob.ar/index.php/contacto/
354-parto-respetado, visitada el 9-8-2017.
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hijo o hija y, en general, a que se la haga participe de las diferentes
actuaciones de los profesionales.

A no ser sometida a ningiin examen o intervencion cuyo proposito
sea de investigacion.

A elegir quién la acompafiard durante el trabajo de parto, parto
y posparto.

A tener a su lado a su hijo o hija durante la permanencia en el
establecimiento sanitario, siempre que el recién nacido no re-
quiera de cuidados especiales.

A ser informada, desde el embarazo, sobre los beneficios de la
lactancia materna y recibir apoyo para amamantar.

A recibir asesoramiento e informacién sobre los cuidados de si
misma y del nifio o nifa.

A ser informada especificamente sobre los efectos adversos del
tabaco, el alcohol y las drogas sobre el nifio o nifia y ella misma.

Toda persona recién nacida tiene derecho:

A ser tratada en forma respetuosa y digna.

A su inequivoca identificacion.

A no ser sometida a ningin examen o intervencion cuyo propdsito
sea de investigacién o docencia.

A la internacién conjunta con su madre en sala.

A que sus padres reciban adecuado asesoramiento e informacién
sobre los cuidados para su crecimiento y desarrollo, asi como
de su plan de vacunacion.

El padre y la madre de la persona recién nacida en situacién de
riesgo tienen los siguientes derechos:

A recibir informacién comprensible, suficiente y continuada, en
un ambiente adecuado, sobre el proceso o evolucion de la salud de
su hijo o hija, incluyendo diagndstico, prondstico y tratamiento.
A tener acceso continuado a su hijo o hija mientras la situacién
clinica lo permita, asi como a participar en su atencién y en la
toma de decisiones relacionadas con su asistencia.

A un consentimiento informado sobre cualquier prictica médica
que se le realice al nifio o nifia.

A que se facilite la lactancia materna de la persona recién nacida.
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— A recibir asesoramiento e informacién sobre los cuidados espe-
ciales del nifio o nifa.

La Ley de Parto Humanizado debe ser integrada en su mirada con
la ley nacional 26.529 (Ley de Derechos del Paciente en su Relacion
con Profesionales e Instituciones de Salud), la cual establece principios
y delineamientos basicos de la relaciéon médico/a-paciente y derechos
basicos de estos/as ultimos, tales como:

— Recibir un trato digno y respetuoso; derecho a recibir la infor-
macion sanitaria necesaria, vinculada a su salud.

— El o la paciente tienen derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin ex-
presion de causa, como asi también a revocar posteriormente su
manifestacion de la voluntad.

— Tienen derecho a que toda persona que participe en la elaboracién
o manipulacién de la documentacién clinica, o bien tenga acceso
al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa
disposicion en contrario emanada de autoridad judicial compe-
tente o autorizacién del propio paciente.

— Trato digno y respetuoso. El o la paciente tienen el derecho a
que los agentes del sistema de salud intervinientes otorguen un
trato digno, con respeto a sus convicciones personales y morales,
principalmente las relacionadas con sus condiciones sociocultu-
rales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el
padecimiento que presente, y se haga extensivo a los familiares
0 acompaifantes.

Esta ley trae un cambio paradigmatico en el modo de ver la relacién
médico-paciente, saliendo del paradigma médico-hegemodnico para po-
ner ahora en el centro de la relacién la autonomia de la voluntad del
o de la paciente, entendida esta autonomia como parte de la dignidad
humana, en donde el o la paciente sean parte integral de su tratamiento
médico pudiendo decidir por si mismo/a de forma auténoma qué es
lo mejor para el cuidado de su salud en base al consentimiento infor-
mado. El consentimiento informado constituye una figura que la Ley
de Derechos del Paciente la regula como la declaracién de voluntad
suficiente efectuada por el o la paciente, o por sus representantes legales
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en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional inter-
viniente, informacidn clara, precisa y adecuada con respecto a: su estado
de salud, el procedimiento propuesto, con especificacion de los obje-
tivos perseguidos, los beneficios esperados del procedimiento, los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles, la especificacién de los proce-
dimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con
el procedimiento propuesto, las consecuencias previsibles de la no reali-
zacién del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados.

Asi, vemos que en orden a la atencion del embarazo, parto y pos-
parto a la mujer se le vulnera béasicamente lo fundamental, que es su
dignidad humana, no dejdndola tomar decisiones por si misma, violando
completamente su autonomia y por ende su libertad. Ahora cabe pre-
guntarnos: ;Por qué? ;Qué es lo que pasa en la atencién de la mujer
al momento del embarazo, parto y posparto? ;Por qué no se respeta
la normativa? A mi parecer, es hora de adentrarse en el terreno cultural
y empezar a analizar la relacion médico-paciente y a las instituciones
sanitarias y equipos médicos y a los pacientes en su entorno socio-
cultural-econémico.

4. La violencia obstétrica: una cuestion cultural

Si vamos a la etimologia de la palabra obstetricia, ésta deriva del
latin obstetrix, obstetricis, “la que se pone enfrente” y de ahi “coma-
drona”, por ser ésta la posicion que ocupa en el parto. De la raiz
indoeuropea de estar.

Sin embargo, cuando vemos la practica de la obstetricia, observamos
que ésta no se circunscribe sélo al observar, mirar de frente, sino que
por los relatos expuestos anteriormente la praxis médica de la obstetricia
es intervenir de manera no fisioldgica el proceso natural del parto.

Se protocolizan una serie de acciones invasivas sobre el cuerpo de
la mujer gestante que obstan mucho de los objetivos y primicias de
los marcos protectivos que nos brindan las leyes. Esto tiene que ver
con un rol hegemoénico y tradicional que ha tenido la praxis médica
a lo largo del tiempo sobre el cuerpo de sus pacientes; desde hace un
tiempo a la actualidad y con la Ley de Derechos del Paciente se intentd
cambiar este paradigma y que se pase a un rol de plena autonomia
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del paciente en donde éste tiene total poder de decisién sobre su cuerpo
y salud, y el médico sélo asesora, acompafia y ayuda en el caso de
ser necesario. Este es un objetivo a alcanzar y si bien no se termina
de efectivizar lo cierto es que en la atencién de las mujeres en el
trabajo de parto, parto y posparto directamente no se produce.

A mi entender, tanto la violencia de género como la violencia ins-
titucional en salud son posibles porque las sostienen sistemas de poder
jerarquicos de género y de salud, respectiva e interconectadamente.
Asi, se plantea que si la violencia forma parte de la vida cotidiana de
las mujeres van a naturalizar y tolerar mds un sistema violento de
atencion; tampoco el personal de salud estd exento de esto, sino que
los mismos estdn insertos en una sociedad que naturaliza y reproduce
la violencia hacia las mujeres, entendiendo que las relaciones de género
son fendmenos socioculturales que estructuran la perpetuacién de la
vida humana en sociedad de modo tan fundamental y enigméatico como,
por ejemplo, los sistemas de parentesco. De este modo, se establece
que para que la violencia de género pueda existir es preciso que una
sociedad haya previamente inferiorizado, discriminado y fragilizado
al grupo social femenino, en donde la discriminacién debe permanecer
oculta, y los discriminados deben articularse con el resto de la sociedad
de tal modo que no peligren las reglas de discriminacién vigentes.

Por su parte, la violencia generada por las prestadoras de servicios se
asienta en un sistema de salud altamente jerarquizado, en un contexto de
relaciones médico-paciente caracterizadas por las asimetrias de poder y
por la apropiacién del sistema sobre las decisiones vitales sobre el cuerpo
de sus usuarios/as. Esto crea condiciones especificas sobre la concepcion
sobre el cuerpo para la clinica obstétrica. Cada cuerpo sobrevive en una
cultura para la cual ha sido construido y a su vez cada ordenamiento
social funciona con cuerpos que estdn acordes al mismo; existe asi un
cuerpo capitalista y uno precapitalista, un cuerpo construido a partir de
la medicina occidental y otro para aquellas medicinas no occidentales.

5. Conclusiones

Me parece importante resaltar la conclusidon a la que creo haber
llegado, que es que el problema de la violencia obstétrica se estructura
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sobre una cultura que reproduce los roles de género y los mantiene,
en donde la praxis médica no estd exenta y por ende se produce este
tipo de violencia en la atencién de la salud por estar el equipo médico
inmerso en una cultura que se estructura en base a la violencia y
violencia machista, donde se ven claramente relaciones de poder y
jerarquia. Por lo tanto, es necesario tener todo el velo protectivo de
las normas pero a su vez es muy importante la evaluacién y fidelidad
de la norma con la realidad social, a fin de poder identificar el objeto
de la problemaética.
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Resumen

El presente trabajo pretende mostrar los avances que ha tenido en
las dltimas décadas la proteccion convencional a las personas con dis-
capacidades en relacién con su derecho a la educacién, y la forma en
que la jurisprudencia le ha dado vida a este nuevo paradigma. El Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, mediante ob-
servaciones generales, ha destacado la importancia de la implementa-
cion de “ajustes razonables” en las modalidades de ensefianza, mediante
los cuales sea posible alcanzar un trato igualitario en los procedimientos
de evaluacién y examen, que certifiquen las capacidades y logros de
los alumnos con discapacidad en igualdad de condiciones con los de-
mds. La jurisprudencia argentina ha receptado en forma clara estas

* Ayudante alumno de la Cétedra A de Derecho Privado. Parte general de la carrera
de grado de Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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disposiciones, provenientes de los sistemas de proteccidon internacio-
nales, especialmente la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, cumpliendo en parte el compromiso de los Estados
en garantizar su acceso. Sin embargo, en la realidad, las universidades
argentinas, y en especial las no aranceladas, todavia se encuentran
lejos de cumplir con lo regulado y ser accesibles para las personas
con discapacidad, no sélo en cuestiones vinculadas a instalaciones e
infraestructura (como puede ser la falta de rampas), sino también con
relacién a contenidos curriculares.

Abstract

This paper aims to show the advances that the conventional pro-
tection of people with disabilities has made in recent decades, related
to their right to education, and the way in which the Argentine juris-
prudence has given life to this new paradigm. The Committee on the
Rights of Persons with Disabilities (CRPD), through general observa-
tions, has emphasized the importance of implementing “reasonable ad-
justments” in learning modalities, through which can be achieved equal
treatment in evaluation and examination procedures, and certify the
abilities and achievements of students with disabilities on equal ba-
sis. Argentine jurisprudence has been clearly receptive of these pro-
visions originated in the international protection systems, especially
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, according
to the commitments assumed by the States to guarantee learning access.
However, in fact, Argentine universities, and especially those not sub-
jected to a fee, are still far from complying with the regulations, and
to be accessible for people with disabilities, not only in matters related
to facilities and infrastructure (e. g.: lack of ramps), but also in relation
to curricular contents.

Palabras clave

Derecho. Educacién. Salud. Discapacidad. Ajustes razonables.

Keywords

Law. Education. Health. Disabilities. Reasonable adjustments.
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1. Introduccion

La posibilidad de esbozar un concepto de educacién no resulta
facil; sin embargo, podemos referirnos a ella en dos sentidos. El pri-
mero, entendiéndola como un proceso general de transmisién de co-
nocimientos, de generacion en generacion, que nos lleva a caracterizarla
como intergeneracional. Este proceso varia segin la concepcién que
se sostenga con relacidn a la persona humana en si misma y vinculada
a los demas. De cualquier forma, resulta natural en la especie humana,
compuesta por individuos que cuando nacen no poseen indicadores de
conducta previamente establecidos. La educacién encuentra motivo “en
la necesidad que tiene el individuo de recibir influencias de sus iguales
para dotarse de las caracteristicas que son propias de los humanos”!.

La segunda nocién de educacion es la que entendemos como “edu-
cacion formal”. Con ello nos referimos a la denominada escolarizacion,
que se imparte en los niveles y las modalidades establecidas (gene-
ralmente) por el Estado, y que a su vez se nutre en su organizacion,
funcionamiento y métodos por objetivos presupuestados por éste?.

En este sentido, el derecho a la educacién ha contado con la pro-
teccion del sistema normativo nacional desde la Constitucion de 1853,
que pone a cargo de las provincias la prestacion del servicio de edu-
cacién primaria. Cabe recordar que el texto original del afio 1853
agregaba a este enunciado la calidad de “gratuita”, la cual fue suprimida
por la reforma constitucional de 1860, con la reunificacion de la Con-
federacion y Buenos Aires, debido a las condiciones financieras de
las provincias. Como bien nos cuenta Gelli, la misma Constitucién
preveia la posibilidad de que el Congreso nacional destinara recursos
del Tesoro a los presupuestos provinciales cuyas rentas propias no
alcanzaran a cubrir.

Nos volvemos a encontrar con el derecho a la educacién en su faz
constitucional cuando vemos que el articulo 14 nos habla del “derecho

I LUENGO NAVAS, J., “La educacién como hecho”, en DEL POZO ANDRES,
M.* del M.; ALVAREZ CASTILLO, J. L.; LUENGO NAVAS, J. y OTERO URTZA,
E., Teorias e instituciones contempordneas de educacion, Biblioteca Nueva, Madrid,
2004; http://www.ugr.es/~fjjrios/pce/media/l1-EducacionHecho.pdf, 5-9-2017.

2 GELLI, M.* A., “Educacién y cultura, espejos de la politica argentina”, en La
Ley Online, AR/DOC/4439/2015.
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de ensenar y aprender”. También en el articulo 67, inciso 16 original,
que al enumerar las facultades del Congreso sostiene entre ellas la
de “Proveer lo conducente [...] al progreso de la ilustracién, dictando
planes de instruccién general y universitaria...”

Por supuesto, todo esto debemos entenderlo dentro del modelo edu-
cacional y cultural dentro del cual tiene origen la Constitucion de
1853/60. Como bien nos recuerda el maestro Ciuro Caldani, “la edu-
cacion se relaciona, de maneras mas o menos armonicas, en relacion
con modelos culturales”, sefialando ademds que “la educacion argentina
estd signada por los conflictos entre el sector hispanico tradicional y
el anglofrancés™. No es la intencién de esta introduccién formular un
desarrollo histdrico extenso, pero si reconocer con justicia el papel de
fundadores e impulsores del sistema educativo argentino que han tenido
para la cultura argentina naciente: Mitre, Sarmiento, Avellaneda, e
incluso Roca, claramente identificados con el modelo anglofrancés.

Este conjunto de normas iniciales ha quedado desactualizado frente
a las nuevas necesidades de proteccion, propias del actualizado para-
digma de los derechos humanos. La reforma de 1994, con la inclusion
de ciertos tratados internacionales con jerarquia constitucional, fue el
primer paso en la produccién de esta ampliacion de derechos.

Aqui encuentra lugar, entre muchas otras cuestiones, el acceso a
la educacién de las personas con algin grado de discapacidad. A con-
tinuacion, realizaremos un anélisis de las principales herramientas con-
vencionales que captan los derechos de estos sujetos con relacién a
la educacidén, y que fueron receptados por la jurisprudencia argentina
en distintas ocasiones problematicas.

2. Dimension factica del tratamiento de
la discapacidad en nuestro Derecho

El término “discapacidad” se emplea para denominar un amplio
campo de condiciones. Existen multiples clasificaciones sobre la cues-
tién, pero las clasicas optan por separar entre: a) auditivas, que implican
una alteracién cuantitativa en la correcta percepcion auditiva; b) vi-

3 CIURO CALDANI, M. A., “Notas para una teorfa tridimensional de la educa-
cién”, en Revista de Filosofia Juridica y Social, nim. 36, Rosario, 2015, p. 180.
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suales, que pueden comprender desde la ausencia total de la visién
hasta alteraciones que suponen una dificultad para llevar a cabo ciertas
tareas; c) motoras, que se corresponden con aquellas que impiden la
realizacion de ciertos movimientos y la autosuficiencia del individuo;
d) cognitivas, que afectan la capacidad de la persona para adquirir y
expresar razonamientos; €) neuroldgicas, que afectan a zonas cerebrales
encargadas de actividades como la memoria, el habla, etcétera, y f)
mentales, que resultan dificil de conceptualizar ya que no resulta su-
ficiente centrarse en un solo aspecto de la persona, debido a que pueden
afectar tanto a las actividades motoras como a las mentales. También
puede considerarse de interés aquella que clasifica entre discapacidad
fisica-motora, psiquica, sensorial, intelectual, visceral, y mental®.
Segun los datos obtenidos por el Indec en el “Estudio Nacional
sobre el Perfil de las Personas con Discapacidad™, cuyos resultados
fueron publicados en el afio 2018, el 25,3% de los hogares del pais
son habitados por al menos una persona con discapacidad. De ese
total, se observa que el 81,7% de los hogares tienen una sola persona
con dificultad y en dos de cada diez hogares viven dos o mds personas
con dificultad. Importa destacar que este porcentaje incluye tanto a

4 Esta clasificacion define a la discapacidad fisica como aquella “desventaja, re-
sultante de una imposibilidad que limita o impide el desempefio motor de la persona
afectada”. Por su parte, las psiquicas se vinculan con “diversos trastornos mentales”,
y es en esta categoria donde podemos encontrar la depresion, la esquizofrenia, el
trastorno bipolar, los trastornos de pédnico, etc. Sobre la discapacidad sensorial afirma
que “corresponde a las personas con deficiencias visuales, auditivas y a quienes pre-
sentan problemas en la comunicacién y el lenguaje”. En torno a las discapacidades
intelectuales, aqui resulta mds complejo establecer una definicién precisa. Sin embargo,
se tiene una idea generalizada sobre ellas, que las relaciona con las “limitaciones
significativas en el funcionamiento intelectual y la conducta adaptativa” en relacién
con “habilidades practicas, sociales y conceptuales”. Las discapacidades viscerales se
refieren a “aquellas deficiencias en la funcién de 6rganos internos que provocan severas
limitaciones en las personas para el desarrollo de las actividades de la vida cotidiana”.
Finalmente, las discapacidades mentales presentan “trastornos en el comportamiento
adaptativo, previsiblemente permanentes”. Pueden verse en esta cuestion http:/www.
bvs.sld.cu/revistas/rcge/vSn2-3/rcgc18011 1.html, 5-9-2017, y http://www.bvs.sld.cu/re-
vistas/rcge/vSn2-2/rcgc030111.pdf, 5-9-2017.

5 Instituto Nacional de Estadistica y Censos (Indec), “Estudio Nacional sobre el
Perfil de las Personas con Discapacidad: resultados definitivos 20187, 1* ed., Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, 2018.
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las personas que cuentan con certificado de discapacidad como aquellas
que no lo poseen, pero declaran tener al menos una dificultad o limi-
tacién permanente para ver, oir, moverse, entender o aprender.

Con relacién al tipo de discapacidades mds frecuentes, encontramos
en primer lugar aquellas vinculadas a la vista, seguidas por las que im-
plican problemas de motricidad, audicion y, en dltimo lugar, cognitivas.

Segtin los datos obtenidos por el Indec, la poblacién con discapa-
cidad de 6 afios y mds es del 10,2%. Es decir, aproximadamente diez
de cada cien personas que viven en localidades de cinco mil habitantes
y mds poseen algin tipo de dificultad. La regién de Cuyo es la que
presenta mayor proporcién de personas con dificultad (11,0%) y la
regién de la Patagonia es la que presenta la menor proporcién (9,0%).

La prevalencia de personas con discapacidad es desigual segin
hablemos de varones o mujeres, aumentando segtn la edad. En pro-
medio, la prevalencia es mayor para las mujeres que para los varones,
en especial a partir de los ochenta afios, donde alcanza una diferencia
de diez puntos porcentuales entre ambos sexos. Una de cada dos mu-
jeres de ochenta afios y més posee alguna dificultad.

Asimismo, esta poblacién se distribuye de manera diferencial segin
se trate de nifios, jévenes, adultos o adultos mayores. Entre los mas
jovenes, la prevalencia de dificultad (5,0%) es inferior a la que se
presenta a partir de los cuarenta afios (12,1%) y mds especificamente
a partir de los sesenta y cinco afios, cuando supera el 25%. Desde los
sesenta y cinco afios, la prevalencia contintia en aumento, hasta alcanzar
el 46,6% a los ochenta afios. Resulta esperable la diferencia que se
registra entre las personas de sesenta y cinco a setenta y nueve afios
y el grupo de edad de ochenta afios y mas.

A su vez, el Estudio informa que, del total de la poblacién con
discapacidad, el 9,4% nunca ha recibido educacién, mientras que el
6,7% de la poblacion con discapacidad con edad entre 6 y 14 afios
no asiste a un establecimiento educativo. El 72,3% de la poblacién
que asiste actualmente a establecimientos de ensefianza lo hace sdlo
en la educacién comin, el 21,7% lo hace s6lo en modalidad especial
y el 6,1% en ambas modalidades. El 93,4% de la poblacién que cursé
en establecimientos de educacidon formal, pero no lo hace actualmente,
lo hizo en la modalidad s6lo comun.
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3. Evolucion conceptual en las normas sobre discapacidad

El lenguaje contiene una carga (emotiva) lo suficientemente pode-
rosa como para delimitar, en general, el lugar en la sociedad que cada
integrante ocupa, y en particular, la respuesta juridica que en el sistema
han tenido las personas con discapacidad. La carga negativa que se
encuentra implicita en la palabra “discapacidad” ha provocado que
con correccién politica se haya querido reemplazar por expresiones
como “persona excepcional”, “persona con capacidades diferentes”,
“persona con necesidades especiales”, etcétera.

Conviene referenciar en este punto la advertencia que nos realizaba
Goldschmidt sobre la multivocidad de los vocablos®. Este cardcter (que
resulta inevitable) pone de manifiesto que las palabras designan no
uno, sino varios objetos. Goldschmidt lo grafica claramente con el
término “Derecho”, el cual resulta ambiguo por referirse de forma
simultdnea tanto al Derecho objetivo como al derecho subjetivo, o sea,
“al Derecho como ordenamiento normativo y, a su vez, al derecho
como facultad derivada de aquél”.

Esta multivocidad da lugar a otro fenémeno, que ha recibido como
nombre el de “desviacién”, el cual consiste en la utilizacién de las
palabras de una forma engafosa, falsa o amafiada, con fines ideolégicos.
El jurista alemén describe este proceso afirmando que tiene lugar cuan-
do “un término, [que] se refiere a un movimiento que alcanza resonancia
publica, [es utilizado por] personas ajenas a €l y muchas veces adver-
sarios, abusando de la multivocidad de las palabras [...] para otra doc-
trina, frecuentemente incompatible con la primera, a fin de desviar en
favor de su propia tesis la celebridad ganada por el partido pristino”.

Con esto sefialado, conviene ahora recordar a nivel normativo los
instrumentos mds significativos. La Ley 22.431 de Sistema de Protec-
cién Integral de los Discapacitados (1981), en su articulo 2°, ha con-
siderado discapacitada a “...toda persona que padezca una alteracién
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién
a su edad y medio social implique desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral”.

6 GOLDSCHMIDT, W., “Introduccién filoséfica al Derecho”, 6* ed., Depalma,
Buenos Aires, 1987, ps. 1 y ss.
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Ya en 1997, con la sancién de la ley 24.901 de personas con dis-
capacidad, se entendié por “...persona con discapacidad [...] a toda
aquella que padezca una alteracion funcional permanente o prolongada,
motora, sensorial o mental, que en relacién a su edad y medio social
implique desventajas considerables a su integracion familiar, social,
educacional o laboral”.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad del afio 2006, (aprobada por la ley 26.378), en su Preambulo,
sefala: “...e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con de-
ficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demds...” En su articulo 1° expresa: “...Las personas
con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, por su
parte, hace referencia al “nifio mental o fisicamente impedido™ en su
articulo 23, sin entrar en ninguna conceptualizacién, mds alld de la
mencion de sus derechos.

La Ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Niiias,
Nifios y Adolescentes hace mencién a los nifios, nifias y adolescentes
con “capacidades especiales”. El articulo 15 sefala el derecho a la
educacién y expresa: “...Las nifias, niflos y adolescentes con capaci-
dades especiales tienen todos los derechos y garantias consagrados y
reconocidos por esta ley, ademds de los inherentes a su condicién
especifica. Los Organismos del Estado, la familia y la sociedad deben
asegurarles el pleno desarrollo de su personalidad hasta el mdximo de
sus potencialidades, asi como el goce de una vida plena y digna”.

Concretamente, con relacion a la materia de educacion, la Ley Fe-
deral de Educacién 24.195 del afio 1993 emplea dos denominaciones
dentro de un mismo texto: a) “nifios/as con necesidades especiales” y
b) “alumnos con capacidades o talentos especiales”. En el articulo 27
dice: “Las autoridades educativas de las provincias y de la Municipa-
lidad de la Ciudad de Buenos Aires coordinardn con las de otras dreas
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acciones de caricter preventivo y otras dirigidas a la deteccién de
nifios/as con necesidades especiales...” Por su parte, el articulo 33 con-
tinda: “Las autoridades educativas oficiales: a) Organizardn o facilitaran
la organizacion de programas a desarrollarse en los establecimientos co-
munes para la deteccién temprana, la ampliaciéon de la formacion y el
seguimiento de los alumnos/as con capacidades o talentos especiales...”

Por su parte, en 2006 la Ley de Educacién Nacional 26.206 consagra
en su articulo 42 que “La Educacién Especial es la modalidad del
sistema educativo destinada a asegurar el derecho a la educacién de
las personas con discapacidades, temporales o permanentes, en todos
los niveles y modalidades del Sistema Educativo. La Educacién Es-
pecial se rige por el principio de inclusién educativa...”’

4. El marco tuitivo de las personas con
discapacidad en relacion con la educacion

La tendencia legislativa en las udltimas décadas, como hemos se-
flalado, muestra un crecimiento de los contornos protectorios sobre la
persona con discapacidad (plusmodelacién de la respuesta juridica),
tanto a nivel local como internacional. La cuestiéon de la educacién
de las personas con discapacidad resulta central en este fendmeno, y
es por esto que podemos encontrar numerosas referencias expresas a
lo largo del ordenamiento normativo. Tal es el caso del articulo 8°,
punto 1, inciso b; el articulo 16, el articulo 23, inciso b, y en particular el
articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos con Personas con Dis-
capacidad, que cuenta con jerdrquica constitucional por la ley 26.378.

La reforma constitucional de 1994 supuso un shock vigorizante de
los derechos humanos, que ya no son pasibles de desconocer y que han
supuesto para un enorme colectivo de vulnerables —entre los que se
cuentan las personas con discapacidad— un avance sin precedentes en la
construccidén de respuestas juridicas ajustadas a los pardmetros del hu-
manismo que debe imperar en todo régimen justo. Como es de supo-
nerse, la jurisprudencia no se ha mantenido ajena, sino por el contrario.

7 Mids informacién sobre la legislacién vigente se puede consultar en la pdgina
web de la Comisiéon Nacional Asesora para la Integracion de las Personas con Dis-
capacidad (Conadis): http://www.conadis.gob.ar/, 26-8-2017.
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La teoria trialista del mundo juridico nos ensefia que el funciona-
miento de las normas se encuentra vinculado vitalmente al complejo
proceso de contrastacién en la realidad social, por el que los repartos
proyectados en la l6gica normativa se convierten en repartos realizados
(eficacia). El trialismo contemporaneo profundiza atin mas este camino,
iniciado por su creador Goldschmidt. Hoy en dia podemos diferenciar
entre reconocimiento, interpretacion, determinacion, elaboracion, ar-
gumentacion, aplicacién y sintesis®. Lo fundamental en cada una de
estas etapas serd designar al “repartidor”’. Uno de los momentos donde
esto resulta mds claro es en la interpretacién, donde la tarea esencial
pasa por decodificar la voluntad de los creadores de la norma, es decir,
descifrar la finalidad que éstos tuvieron en mente al momento de su
elaboracién. Tal como sefiala Ciuro Caldani, “el reconocimiento, la
interpretacion y la aplicacion son tareas predominantemente bidimen-
sionales normosocioldgicas, pero la argumentacion, la sintesis, la de-
terminacién y la elaboracién tienen, en distintos grados, proyecciones
tridimensionales” en relacion dikeldgica.

Es por esto que celebrar el avance de la legislacién no nos impide
afirmar, sin temor a equivocarnos, que su eficacia’ en la estructura
educativa argentina resulta, en el mejor de los casos, parcial o prac-
ticamente nula.

Resulta importante sefialar que, al criticar la estructura educativa
argentina, no distinguimos entre instituciones publicas o privadas. Sin
embargo, si exigimos un mayor compromiso del Estado (tanto nacional
como provincial) en la tarea de llevar adelante las acciones necesarias
para que las normas referenciadas posean un correlato en la realidad.
Segtin datos de enero 2017, publicados por el Ministerio de Educacién
de la Nacién'?, de la matricula total de alumnos con discapacidad del
nivel de ensefianza primaria (57.125), el 76% (43.284) asiste a insti-
tuciones publicas, y sélo el restante 24% (13.841) cursa estudios en

8 CIURO CALDANI, M. A., “Metodologia Juridica”, Fundacién para las Inves-
tigaciones Juridicas, Rosario, 2000, ps. 20 y ss.

9 Sobre la eficacia de las normas, id., p. 17.

10 Informe Estadistico del Sistema Educativo Nacional, edicién enero de 2017,
http://portales.educacion.gov.ar/diniece/wp-content/blogs.dir/37/files/2017/04/2016-In-
forme-Nacional-final.pdf, 5-9-2017.
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el sector privado. Porcentuales parecidos se repiten a nivel de la edu-
cacion secundaria: del total (45.135), el 77% (32.629) participa de
instituciones publicas, contra el 23% (12.506) que lo hace en el sector
privado.

Se ha dicho que, de la totalidad de establecimientos educativos
(publicos y privados, primarios y secundarios), el 96% de ellos poseen
en su matricula alumnos con discapacidad. A su vez, el 57% de las
veces las discapacidades han sido permanentes, pudiéndolas clasificar
en orden decreciente entre cognitivas, motrices, auditivas, visuales y
otras. En cuanto a la admisién de mds de un alumno por curso, en el
43% de las veces la respuesta fue positiva. Ademds, se sefiala que el
69% de los estudiantes han permanecido todos (o la mayoria) en el
establecimiento a través de su desenvolvimiento escolar, de los cuales
casi la mitad (47%) no han repetido el afio.

En el 68% de los casos, la cantidad de nifios que asisten a entidades
educativas va de uno a cinco. Sin perjuicio de que en el 77% de los
supuestos los alumnos hayan sido admitidos, se reconocen supuestos,
ya sea por razones que van desde la gran cantidad de alumnos hasta
la complejidad de la discapacidad del solicitante, donde los aspirantes
se han encontrado con el rechazo de las escuelas en el intento de
formar parte de su matricula'!.

No podemos ignorar que la situacién se torna mds dramdtica en
provincias donde la educacién cuenta con una infraestructura atin mas
precaria, pero la falta de datos nos impide realizar un andlisis preciso
de esas situaciones'?.

5. Educacion inclusiva

La nocién de educacién inclusiva puede ser referenciada con di-
versos titulos, pero detrds de todos ellos subyace la idea que consagra

I BERTOLDI DE FOURCADE, M.* V.; STEIN, P.; RAFFAELLI, A. E. y FOR-
NAGUEIRA, A. 1., “El derecho al acceso a la educacién de las personas con disca-
pacidad en el contexto de las politicas de inclusién. Su efectividad”, en La Ley Online,
AR/DOC/1650/2015.

12 La falta de datos en el desempefio escolar de los nifios y adolescentes forma
parte de los constantes reclamos de las organizaciones que defienden sus derechos

(http://www .lanacion.com.ar/1801659-educacion-y-discapacidad, 5-9-2017).
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el articulo 42 de la Ley 26.206 de Educacién Nacional del afo 2006,
en relacién con la modalidad de ensefianza destinada a asegurar el
derecho a la educacién de las personas con discapacidades, temporales
o permanentes, en todos los niveles y modalidades del sistema edu-
cativo. Esta variedad especial brinda atencion educativa en todas aque-
llas problematicas especificas que no puedan ser abordadas por la edu-
caciéon comun. El mismo articulo realiza una referencia al inciso n,
del articulo 11 de la misma ley, que reza: “Los fines y objetivos de
la politica educativa nacional son [...] Brindar a las personas con dis-
capacidades, temporales o permanentes, una propuesta pedagdgica que
les permita el méximo desarrollo de sus posibilidades, la integracion
y el pleno ejercicio de sus derechos”. Finalmente, la disposicién afirma
que “...La Educacion Especial brinda atencién educativa en todas aque-
llas problematicas especificas que no puedan ser abordadas por la edu-
caciéon comdun...”, dejando en claro que la educacién especial debe
usarse sélo en los casos donde la educacién comin haya probado ser
ineficaz para alcanzar los contenidos minimos necesarios para tener
por satisfecha la curricula escolar.

El articulo 24" de la Convencién sobre los Derechos con Personas

13 “Articulo 24 — Educacion.

”1° Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
la educacién. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacién y sobre la
base de la igualdad de oportunidades, los Estados Partes asegurardn un sistema de
educacion inclusivo a todos los niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida,
con miras a:

”a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la
autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales
y la diversidad humana;

”b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las
personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

c) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva
en una sociedad libre.

”2° Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes asegurardn que:

”a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema general de
educacién por motivos de discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad
no queden excluidos de la enseflanza primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza
secundaria por motivos de discapacidad;

”b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacién primaria y
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con Discapacidad se encarga de consagrar el derecho a la educacién
respecto de personas con discapacidad. Atendiendo a principios que
aseguran la eliminacién de toda discriminacién negativa y sobre la
base de la igualdad de oportunidades, los Estados Parte deben asegurar
un sistema educativo inclusivo a todos los niveles.

El concepto de educacién inclusiva requiere, cuando menos, la mo-
dificacion y adaptabilidad de los contenidos, de manera que cualquier

secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con las demds,
en la comunidad en que vivan;

”c) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades individuales;

”d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el marco
del sistema general de educacién, para facilitar su formacién efectiva;

”e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que
fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo
de la plena inclusién.

”3° Los Estados Partes brindardn a las personas con discapacidad la posibilidad
de aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a fin de propiciar su parti-
cipacién plena y en igualdad de condiciones en la educaciéon y como miembros de
la comunidad. A este fin, los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes, entre
ellas:

”a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios
y formatos de comunicacién aumentativos o alternativos y habilidades de orientacién
y de movilidad, asi como la tutorfa y el apoyo entre pares;

”b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocién de la identidad
lingiifstica de las personas sordas;

”c) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los nifios y las
nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios
de comunicacién mds apropiados para cada persona y en entornos que permitan alcanzar
su maximo desarrollo académico y social.

”4° A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes adoptardn
las medidas pertinentes para emplear a maestros, incluidos maestros con discapacidad,
que estén cualificados en lengua de sefias o Braille y para formar a profesionales y
personal que trabajen en todos los niveles educativos. Esa formacion incluird la toma
de conciencia sobre la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comu-
nicacién aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales educativos
para apoyar a las personas con discapacidad.

”5° Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso
general a la educacion superior, la formacién profesional, la educacién para adultos
y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacién y en igualdad de condiciones
con las demds. A tal fin, los Estados Partes asegurardn que se realicen ajustes razonables
para las personas con discapacidad”.
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estudiante con algiin grado de discapacidad pueda participar de ellos.
La Observacién General N° 4 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad expresa esto claramente, afirmando que
“el sistema educativo debe ofrecer una respuesta educativa personali-
zada, en lugar de esperar que los alumnos encajen en el sistema”!“,

Normativamente esto se traduce en la nocién de “ajustes razona-
bles”, consagrados en el articulo 2° de la Convencién, que viene a
solidificar la respuesta juridica tuitiva. De acuerdo a la norma, por
ajustes razonables se entenderdn “...Jas modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demads, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales...”

Podemos afirmar entonces que los ajustes razonables son aquella
“conducta positiva de actuacién del sujeto obligado por una norma
juridica consistente en realizar modificaciones y adaptaciones adecua-
das del entorno, entendido en un sentido lato, a las necesidades espe-
cificas de las personas con discapacidad en todas las situaciones par-
ticulares en las que éstas puedan encontrarse a fin de permitir en esos
casos el acceso o el ejercicio de sus derechos y su participaciéon co-
munitaria en plenitud, siempre que dicho deber no suponga una carga
indebida, interpretada con arreglo a los criterios legales, para la persona
obligada™'3. Estos ajustes razonables son el medio que alcanzar la fle-
xibilidad que impone la Convencién.

Esta nocién de “ajustes razonables” constituye un ejemplo de la
normativizacion del vasto y profundo complejo de valores que la edu-
cacién abarca. Asi lo sefiala Ciuro Caldani'é, al decirnos que “en la

14 Observacion General N° 4 sobre el Derecho a la Educacién, del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, http://docstore.ohchr.org/SelfServi-
ces/FilesHandler.ashx ?enc=6QkG 1d%2FPPRiCAghKb7yhsnbHatvuFkZ%2Bt93Y3D%
2Baa2r7WiHwAXZ%2FG9EOuHt5SDxBGH2LdMykrEdF5KQmYV zHudkkifedPF1%?2
Fk2Ji5UehW %2BHHcOUOxxQTSsErEG1VIB15EZn, 26-8-2017.

15 PEREZ BUENO, L. C., “La configuracién juridica de los ajustes razonables”,
http://www.coag.es/informacion/novedades/arquivos/la-configuracion-juridica-de-los-
ajustes-razonables.pdf, 26-8-2017, p. 8.

16 CIURO CALDANI, “Notas...” cit., p. 199.
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educacion intervienen especialmente diversos valores, como la verdad,
la belleza, el amor, la utilidad, la justicia, la salud, etcétera”. Es que el
acto educativo en definitiva resulta un acto de amor'’. Y en sentido
humanista, entendemos que toda persona resulta valiosa en si misma,
“con prescindencia de todos los valores o ‘disvalores’ que llegue a rea-
lizar”, por lo que “educar puede entenderse como humanizacién de la
vida”.

6. Educacion secundaria y discapacidad: el fallo “Rodriguez,
César Alan ¢/GCBA y otros s/Amparo”!8

La cuestién judicial versé sobre César, un joven con sindrome de
Down, quien promovié accién de amparo contra el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires y la Escuela Jesis Marfa de San Vicente de
Paul con el objeto de que se le “entregue el certificado oficial de
finalizacién de estudios secundarios y la demds documentacién oficial
escolar que corresponda, en igualdad de condiciones que a sus demas
compafieros”. A tales efectos, también requirié que se le ordene al
Ministerio de Educacion local que “se abstenga de obstaculizar la en-
trega de su titulo, y que supervise y controle la efectiva emisién del
certificado oficial de finalizacién de estudios secundarios por parte de
la Escuela”; ademds de demandar la “declaracién de inconstituciona-
lidad de la Disposiciéon 219/DGEGP/12, en tanto le impone el cum-
plimiento de los contenidos minimos del programa general de estu-
dios como condicién para la certificacién final de sus estudios secun-
darios y correspondiente emision del titulo oficial que acredite su ter-
minalidad”.

A la hora de resolver la cuestién de fondo, la jueza establecié que

17 Sobre 1a cuestion se puede ver ROTMAN, S. y VEGA, P., “El amor en el acto
educativo”, https://www.google.com.ar/url ?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=
10&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiO1lo07vy_bVAhWBQ5AKHNUCMMQFghOMAk
&url=http%3 A %2F%2Fpublicaciones.unpa.edu.ar%2Findex.php%2F1 %2Farticle %2F
download%2F234%2F236&usg=AFQjCNHoY5TzKtA898zKXfmrj8aDkFcUyg, 27-8-
2017.

18 Fallo completo: “Rodriguez, César Alan ¢/GCBA y otros s/Amparo”, http:/
www.ijudicial.gob.ar/wp-content/uploads/2016/10/SENTENCIA-DERECHO-A-LA-
EDUCACION-INCLUSIVA.pdf, 23-8-2017.
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“la demanda establece dos aristas de controversia: por un lado, una
cuestién normativa, de impugnacion constitucional; y por el otro, una
factica”. La primera, “requiere establecer si las disposiciones dictadas
por el Gobierno de la Ciudad [...] superan el test de constitucionalidad
y (dada la materia involucrada) el de convencionalidad,” es decir, “si
el disefio y reglamentacién del régimen de Proyectos Pedagdgicos
Individuales (PP]) en cuanto a las condiciones impuestas para la emi-
sién del titulo de los estudiantes que cursan bajo tal modalidad (como
lo es el caso del actor) resultan ajustados a las normas de jerarquia
superior”.

A continuacién, incorporé al caso una serie de normas constitu-
cionales y supraconstitucionales que procuran el acceso a la educa-
cién en condiciones igualitarias!'®, haciendo especial hincapié en el ar-

19 Articulo 14 de la Constituciéon Nacional argentina: “Todos los habitantes de la
Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar;
de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer
de su propiedad; de asociarse con fines utiles; de profesar libremente su culto; de
enseflar y aprender”.

Articulo 23 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: “La Ciudad reconoce y
garantiza un sistema educativo inspirado en los principios de la libertad, la ética y la
solidaridad, tendiente a un desarrollo integral de la persona en una sociedad justa y
democritica.

”Asegura la igualdad de oportunidades y posibilidades para el acceso, perma-
nencia, reinsercion y egreso del sistema educativo. Respeta el derecho individual de
los educandos, de los padres o tutores, a la eleccién de la orientacidn educativa segtin
sus convicciones y preferencias.

“”Promueve el mds alto nivel de calidad de la ensefianza y asegura politicas
sociales complementarias que posibiliten el efectivo ejercicio de aquellos derechos.

“Establece los lineamientos curriculares para cada uno de los niveles educativos.

”La educacién tiene un caricter esencialmente nacional con especial referencia
a la Ciudad, favoreciendo la integracién con otras culturas”.

Articulo XII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:
“Toda persona tiene derecho a la educacién, la que debe estar inspirada en los principios
de libertad, moralidad y solidaridad humanas.

” Asimismo tiene el derecho de que, mediante esta educacion, se le capacite para
lograr una digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la
sociedad.

”El derecho de educacién comprende el de igualdad de oportunidades en todos
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ticulo 24 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Aqui se arribé a una interesante conclusién, ya que el

los casos, de acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar
los recursos que puedan proporcionar la comunidad y el Estado.

”Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacién primaria, por
lo menos”.

Articulo 26 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: “1° Toda per-
sona tiene derecho a la educacién. La educacién debe ser gratuita, al menos en
lo concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La instruccién elemental
serd obligatoria. La instruccién técnica y profesional habrd de ser generalizada; el
acceso a los estudios superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos
respectivos.

2° La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

”3° Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de educacién que
habrd de darse a sus hijos”.

Articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
“1° Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
la educacién. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto
por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacién debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en
una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

”2° Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr
el pleno ejercicio de este derecho:

”a) La enseflanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuita-
mente;

”b) La ensefanza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefanza se-
cundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por
cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la implantacién progresiva de
la ensefianza gratuita;

”c) La ensefanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la
base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular,
por la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

”d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacién
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo com-
pleto de instruccion primaria;

”e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
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actor en ninglin momento presentd una constancia oficial que acredite
dicha situacién. Sin embargo, la jueza afirmé que “ello no constituye
Obice para considerarlo alcanzado por tal normativa, en tanto: 1) Dicha
circunstancia ha sido invocada y no se encuentra controvertida; 2) se
encuentra admitido expresamente por las partes que ha cursado bajo
la modalidad del PPI, lo que supone haber considerado su condicién

ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar continua-
mente las condiciones materiales del cuerpo docente.

”3° Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades ptblicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de en-
seflanza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

74° Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una restriccion
de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1°
y de que la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que
prescriba el Estado”.

Articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “1° Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberdn
en particular:

”a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

”b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de
ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién
de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

”c) Hacer la ensefanza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad,
por cuantos medios sean apropiados;

”d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacién en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

”e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercion escolar.

”2° Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para velar por
que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana
del nifio y de conformidad con la presente Convencién.

”3° Los Estados Partes fomentardn y alentardn la cooperacién internacional en
cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y
el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos
y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendrdn especialmente
en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.
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de persona con discapacidad pues la modalidad estd implementada
para tales casos, y 3) conforme a la jurisprudencia emanada del Tribunal
Superior de Justicia de la CABA, contar con el certificado de disca-
pacidad no es requisito necesario para acreditar la existencia de tal
condicioén, ni la posibilidad de ser alcanzado por la normativa que se
aplica con relacién a ella”.

Sobre el régimen de “Proyectos Pedagdgicos Individuales”, se ob-
servé una diferenciacion entre evaluacién del aprendizaje, promocién
y acreditacion:

1) La del aprendizaje: la del nifio o nifa en funcién de su proceso
individual y curricula adaptada (“el proyecto educativo elabo-
rado para cada alumno segtn sus necesidades especiales”);

2) la de la promocion: la posibilidad de pasar de afio escolar (“las
circunstancias en las que la integracién al grupo pueda favorecer
el desempefio del alumno, aunque no logre todos los objetivos
de aprendizaje previstos para alumnos convencionales”), y

3) la de la acreditacion: “el logro de los objetivos de aprendizaje
establecidos para el grado, ciclo o nivel, con las excepciones
de areas y dimensiones que resulten de la adecuacién curricular.
El grado o afio aprobado puede coincidir o no con el grado al
que se promueve’.

La Disposicién 25/DGEGP/2011 establecia que “cuando el alumno
no alcance los contenidos minimos de las asignaturas correspondientes
al afio en que estd matriculado, en toda la documentacién se consignara,
por asignatura, el afio correspondiente al nivel de aprendizajes alcan-
zados. En razén de ello, puede suceder que aun cuando el alumno
complete los cinco afos de cursada, no se le otorgue el titulo corres-
pondiente”. Continda diciendo: “En el caso en que la normativa vigente
referida al régimen de evaluacion, promocién y acreditacién no permita
acreditar el aprendizaje de los contenidos minimos previstos para cada
grado, afio o nivel en los que se encuentran matriculados alumnos con
discapacidad [...] la institucién educativa [...] podrd determinar la con-
tinuidad del alumno con su grupo de pertenencia, su PPI y los ajustes
que sean necesarios a los fines de facilitar la adquisicién de compe-
tencias socio educativas y aprendizajes significativos. Dicho PPI lo
habilitard para continuar con su grupo de pares en el siguiente gra-
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do, afio o nivel y no acreditardn por si la terminalidad del nivel co-
rrespondiente...” La citada normativa también regula que, en el nivel
secundario, “si los desempenos alcanzados en los PPI son inferiores
a los contenidos y a las competencias requeridas por la Resolucién
6942/MEGC/09 o cualquier otra norma que la reemplace en el futuro
se entregard un certificado de aprobacién de materia y no de termi-
nalidad de nivel”.

Del andlisis de la Disposicién es posible entonces entender que se
exigiria a algunos alumnos con discapacidad que cursaron con un PPI
adaptado a sus necesidades (como el actor) que alcancen ciertos con-
tenidos minimos de la curricula general del afio en que estdn matri-
culados, que no necesariamente le fueron brindados o exigidos en su
trayectoria educativa®.

Es en el estudio de lo mencionado en el parrafo anterior, en relacién
con las normas convencionales, que la jueza sostuvo que “en igualdad
de condiciones con los demds” no es equivalente a idénticas condiciones
de evaluacion en el sentido de los mismos contenidos para unos y
otros, sino que lo que las “condiciones de igualdad” requieren es que
se evalde a los alumnos con y sin discapacidad conforme a los mismos
pardmetros de relevancia en la seleccién de los aspectos por los que son
evaluados. Y en tal sentido, dependiendo de cuédles fueran los ajustes
realizados, tomar en consideracion los contenidos disefiados para los
alumnos sin discapacidad a fin de certificar que la escolaridad de los
alumnos con discapacidad podria quebrar tal equidad. Aqui se nota la
operatividad directa de las disposiciones convencionales en nuestro
sistema interno, en relacion con los ajustes razonables y la necesidad
de su puesta en marcha sin que esto implique practicas discriminatorias
ni marginales, a las cuales nos referimos en el punto anterior.

Finalmente, se afirmé que “es claro que la falta de emisién del
titulo acarrea para el actor perjuicios concretos. Lo margina de con-
diciones igualitarias de acceso al empleo en aquellos casos en los que
se lo exige como condicién de admisibilidad, podria privarlo de los

20 YANKIELEWICZ, D. L., “Derecho a la educacion inclusiva. Importancia de
la implementacion de ajustes razonables en toda la trayectoria educativa de las personas
con discapacidad”, en La Ley Online, AR/DOC/327/2017, p. 5.
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adicionales salariales que en ocasiones se contemplan, le impide el
acceso a los niveles de educacién superior que podria realizar plena-
mente o con ajustes razonables y de cualquier desarrollo para el cual
contar con tal certificado de estudios resulte requerido”.

Ante este desarrollo, la jueza fall6 haciendo lugar al reclamo del
peticionante contra la escuela, declarando en este caso la inconstituciona-
lidad de las disposiciones que le imponian ‘el camplimiento de los conte-
nidos minimos del programa general de estudios como condicién para la
certificacion final de sus estudios secundarios”, y por consiguiente la
elaboracién del titulo acreditante por parte del colegio, con la correspon-
diente legalizacion por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

7. Educacion universitaria y discapacidad: el fallo ‘“Naranjo,
Emiliano P. ¢/Universidad Nacional de La Matanza”

El caso en cuestién inici6 con Emiliano Naranjo, un joven con
discapacidad motriz, quien alega el rechazo sistemdtico sufrido ante
su intento de inscribirse en la carrera de Profesorado Universitario en
Educacion Fisica de la Universidad Nacional de La Matanza. Ante
esto, denuncia esta conducta entendiéndola violatoria de su derecho a
la educacidn, al trato igualitario y a la no discriminacion.

El plan de estudio de la carrera prevé que los aspirantes a cursar
deban rendir, a modo de examen preliminar, pruebas de rendimiento
fisico. Emiliano no s6lo demandé que se lo exima de realizar esa
actividad, debido a la cuadriparesia espdstica de cardcter permanente
que se lo impide, sino que, ademads, solicité que el eximente abarcara
también todas aquellas actividades a desarrollar dentro del profesorado
que por su condicién no le resulte posible llevar adelante. Para esto,
afirmé que deberan producirse “ajustes razonables pertinentes respecto
de las materias adicionales que se exigen en relacién con la Licenciatura
para poder ser evaluado de acuerdo con sus posibilidades, en cumpli-
miento de lo dispuesto por la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”.

Tanto la jueza de primera instancia como la Cdmara Federal en lo
Civil y Comercial y Contencioso Administrativo de San Martin dictaron
sentencia obligando a la Universidad a realizar la inscripcién de Emi-
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liano, encuadrando la solucién en el mismo sentido que el fallo anterior:
la rigidez de las modalidades de ensefianza no puede llevar a tratos dis-
criminatorios sobre personas con discapacidades, lo que requiere la rea-
lizacién de ajustes razonables para poder flexibilizar los planes de estudio.

Lo que merece consideracion en este caso es el grado de limitacién
a la autonomia universitaria. En su defensa, la Universidad sostiene
que “de la propia resoluciéon N°® 324/2000 [...] surge que el Ministerio
de Educaciodn [...] reconoce que es facultad y responsabilidad exclusiva
de las instituciones universitarias la creacién de carreras de grado y
la formulacién y desarrollo de sus planes de estudios, asi como la
definiciéon de los conocimientos y capacidades que tales titulos certi-
fican y las actividades para las que tienen competencia sus poseedores
con las unicas excepciones de los supuestos [...] los titulos incluidos
en la némina que prevé el articulo 43 de la ley aludida, situaciones
en las que se requiere un control especifico del Estado”. Por lo tanto,
continda diciendo “que por no estar en el presente, los titulos de que
se trata, comprendidos en ninguna de esas excepciones, la solicitud
de la Universidad debe ser considerada como el ejercicio de sus fa-
cultades exclusivas y por tanto la intervencion de este Ministerio debe
limitarse dnicamente al control de legalidad del procedimiento seguido
por la Institucién para su aprobacién’.

Los interrogantes que surgen en este punto no encuentran respuestas
undnimes, y tampoco es la tarea de esta exposicién tomar partido por
alguna de ellas, por més rotundas que parezcan algunas afirmaciones.

Nos atrevemos a afirmar, sin embargo, que la potestad de las uni-
versidades para establecer condiciones y exigencias obligatorias de
caricter académico nunca debe interpretarse de forma absoluta y libre
de limites razonables.

También aparece aqui la pregunta sobre cudles son las habilitaciones
necesarias para ejercer una profesion, en este caso, si resulta esencial
para ser Profesor de Educacién Fisica la aptitud para afrontar ciertas
exigencias de habilidad®'. La naturaleza de la profesién en exposicién
tampoco facilita una respuesta clara.

21 SEDA, J. A., “Derecho a la educacion superior de las personas con discapacidad
y autonomia universitaria”, en La Ley Online, AR/DOC/1463/2014, p. 3.
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La Cédmara resolvi6 la cuestion haciendo referencia al articulo 27
de la ley 24.521 (Ley Nacional de Educacién Superior), el cual faculta
a las instituciones universitarias a “...la generacion y comunicacién de
conocimientos del mds alto nivel en un clima de libertad, justicia y
solidaridad...” Apoy6 su decision en jurisprudencia previa de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién??, sin dejar de sefialar en la opini6n
de la doctrina constitucionalista que la autonomia universitaria bajo
ningln aspecto podria transformarse en una herramienta que convierta
a estas instituciones en un poder soberano del Estado. Esto implicaria
una desviacién de su finalidad, que no es otra que evitar la injerencia
del Poder Ejecutivo, atendiendo a los antecedentes que ha vivido nues-
tro pais.

El debate estd planteado.

8. Ideas finales. Desafios futuros

Parece claro que, pese a los reconocibles avances, todavia existe
una distancia considerable entre las exigencias de mdxima que surgen
de las convenciones internacionales y la realidad de las personas con
discapacidad®. El d@mbito de la educacion es uno de los campos donde
las diferencias se aprecian de forma evidente.

La necesidad de cuantificar, conocer y establecer las necesidades
de la poblacién con discapacidad en el territorio nacional y sus dife-
rencias regionales constituye una obligacion sostenida e intensificada
histéricamente en Argentina, ya que ello permite estimar las demandas
de recursos que se requieren para su asistencia y contar con informacién
imprescindible para formular politicas publicas, no sélo en el campo
de la salud, sino también en el de la educacioén, el empleo y la pla-
nificacién urbana, que favorezcan a una mayor integracion.

22 Fallo “Estado Nacional (Ministerio de Cultura y Educacién) ¢/Universidad Na-
cional de Lujdn s/Aplicacién ley 24.521”, http://www.planetaius.com.ar/fallos/juris-
prudencia-e/caso-Estado-Nacional-Ministerio-de-Cultura-y-Educacion-c-Universidad-
Nacional-de-Lujan-s-aplicacion-ley-24.521.htm, 25-8-2017.

23 Al respecto puede verse ROSITTO, S. A., “La educacion superior de las personas
con discapacidad ;es un derecho en Argentina?’, en Revista Argentina de Psicope-
dagogia, nim. 2010, Fundacién Suzuki, Universidad de La Rioja (Espaiia), La Rio-
ja-Espaia, abril de 2010, seccién: Trabajos de cétedra 2010.
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Desde ya, se reconocen esfuerzos tendientes a recortar la distancia
que existe entre la norma y la realidad féctica®. Pero implicito en este
breve trabajo se encuentra el reclamo por la profundizacién de politicas
serias, estables y consensuadas en materia educacional en relaciéon con
las personas con discapacidad, por parte de aquellos con un mayor
grado de responsabilidad, tanto de dirigentes universitarios como de
funcionarios nacionales.
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RESOLUCION CD 410/2016

Rosario, 13 de junio de 2016

Visto el Expediente N° 2413/16 presentado por la Secretaria de
Ciencia y Técnica de la Facultad de Derecho mediante el cual se elevan
las normas editoriales para aplicar a la Revista de la Facultad de De-
recho.

Considerando que resulta necesario establecer normas editoriales
para adecuar la Revista a los estandares de calidad exigidos para las
publicaciones cientificas y académicas.

Que el Consejo Directivo se constituye en Comisién tratando el
tema y aprobdndolo en su sesién del dia de la fecha.

Por ello,

El Consejo Directivo de la Facultad de Derecho Resuelve:

Articulo 1°— Aprobar las normas editoriales que como Anexo Unico
forma parte de la presente Resolucion.

Art. 2° — Establecer como funcién de la Secretaria de Ciencia y
Técnica de la Facultad la organizacién de todo lo referente a la “Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario”,
la que aparecerd con periodicidad anual.

Art. 3° — El Consejo Asesor de Investigaciones conjuntamente
con la Secretaria de Ciencia y Técnica actuard como Consejo Edi-
torial.

Art. 4° — Inscribase, comuniquese y archivese.
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Anexo Unico

NORMAS EDITORIALES

La Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario publica articulos de los docentes, docentes investigadores
y becarios de nuestra casa de estudios. Se prevé la participacion de
los estudiantes en convocatorias a tal efecto.

Los trabajos deberdn originales, no haber sido publicados previamente
y no estar simultdneamente propuestos para tal fin en otra publicacién.

Temas: Trabajos inéditos del &mbito del Derecho en todas sus ramas
y desde todas las perspectivas.

Estructura del texto (todos los articulos presentados deben incluir)

— Titulo en espaifiol.

— Abstract en castellano e inglés (200 a 250 palabras).

— Tres (3) palabras claves en castellano e inglés.

— Datos del autor(es).

— Texto (incluyendo tablas, figuras o gréficos).

— Citas.

— Bibliografia.

Los trabajos deberan ser presentados en formato electrénico, en archivo

Microsoft Word. Deben enviarse dos copias digitales del articulo:

— Una copia con los datos completos del autor.

— Una copia con cardcter anénimo y solamente el titulo del trabajo.
En ningin caso deberd aparecer en las pdginas informacién que
permita identificar a los autores.

Formato de los trabajos

— Idioma: Espafiol.

Hoja A4.

— Fuente: Times New Roman 12 (en texto) y Times New Roman
10 (en citas).

Extension mdxima: 15 pédginas en hojas A4.

Interlineado: 1,5 lineas.
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Citas

Las citas bibliogréficas y notas al texto deberdn hacerse a pie de
cada pdgina, en letra Times New Roman 10, de la manera y en el
orden que a continuacién se indica:

Citas textuales entre comillas, sin cursiva e insertadas en el cuerpo
del pérrafo correspondiente (sin espaciado previo ni posterior).

Para citar un libro:

1.

AR

Apellido en maytscula, y la inicial del nombre del o los autores,
también en mayuscula.

Titulo del libro entre comillas.
Editorial.

Lugar de la edicién.

Afio de publicacion.

Numero(s) de la(s) pagina(s) citada(s).

Para citar un articulo contenido en una revista:

1.

Apellido en maytscula, y la inicial del nombre del o los autores,
también en mayuscula.

Titulo del articulo, entre comillas.

Nombre de la revista —tras la preposicién en—, en cursiva (agre-
gando, si es necesario para su identificacién, el nombre de la
institucién editora).

. Volumen (vol.) y/o el nimero (nim.).
. Afio de publicacién.

Numero(s) de la(s) pagina(s) citada(s).

Para citar un trabajo contenido en una obra colectiva:

1.

Apellido en mayuscula, y la inicial del nombre del o los autores,
también en mayuscula.

Titulo del trabajo, entre comillas.

Apellido y la inicial del nombre del (o de los) editor(es) o
coordinador(es), indicando esa calidad entre paréntesis —tras la
preposicién en—.

Titulo del libro, en cursiva.
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®© N oW

Editorial.

Lugar de la edicién.

Afio de publicacion.

Numero(s) de la(s) pagina(s) citada(s).

Para referenciar una pdgina web:

1.

A

Apellido en mayuscula, y la inicial del nombre del o los autores,
también en mayuscula.

Titulo del trabajo, entre comillas.

Titulo de la pégina.

Direccién de donde se extrajo el documento (URL).

Fecha de consulta de la pagina.

Reiteracion de citas:

1.

Si se trata de reiteracién de un trabajo citado en la nota inmediata
anterior, se colocara “id.”, seguido del/de los niimeros de pagina/s.
Si se trata de la reiteracion de un trabajo citado en una nota
que no sea la inmediata anterior, se colocard el apellido del
autor (sin el nombre de pila), seguido de “op. cit.” y del/de los
nimero/s de pédgina/s.

Si se trata de la reiteracién del trabajo de un autor del cual ya
se han citado dos o mas trabajos, se colocard el apellido del
autor (sin el nombre de pila), luego la primera palabra del titulo
(entre comillas y seguida de puntos suspensivos) seguida de
“cit.” y del/de los nimero/s de pédgina/s. Si la primera palabra
del titulo coincide con la de otro trabajo citado, se agregardn
las necesarias para diferenciarlos.

Bibliografia

La bibliograffa incluye todas las fuentes y referencias citadas o
utilizadas en el texto, que sirven para profundizar en el tema y se
incluird al final del trabajo, ordendndola alfabéticamente por autor/a.
Los datos que deben incluirse son:

Libro: apellido del autor con mayuscula, seguido del nombre en
mindsculas, titulo del libro, lugar de edicidn, editorial, afio de la edicion.
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Revista: apellido del autor con mayuscula, seguido del nombre
en mindsculas, titulo del trabajo, nombre de la revista subrayado, nud-
mero del volumen, nimero de la revista entre paréntesis, afio de pu-
blicacién.

Referato

El Consejo Asesor de Investigaciones y la Secretaria de Ciencia y
Técnica determinardn la admisibilidad de los trabajos de acuerdo con
los criterios formales y de contenido, teniendo en cuenta que la re-
cepcién de un trabajo no implica ningtin compromiso de la revista
para su publicacion.

El Comité de Referato actuard como 4rbitro de los trabajos pre-
sentados (Resolucion CD N° 535/2012). Se aclara que el Consejo Ase-
sor de Investigaciones y la Secretaria de Ciencia y Técnica podran
proponer al Consejo Directivo el ampliado de los evaluadores inte-
grantes del Comité de Referato en funcién de la temdtica a abordar
en la Revista.

Criterios de evaluacion

La evaluacién deberd tener en cuenta los siguientes criterios: planteo
del tema (interés y originalidad), objetivos, metodologia, claridad ex-
positiva, conclusiones y bibliografia. Cada criterio se evaluarad en in-
suficiente, regular, bueno o muy bueno, debiendo indicar si se reco-
mienda su publicacién o no, o se sugieren modificaciones, en cuyo
caso se deben explicitar cudles serdn las mismas.

Cada evaluador recibird la planilla para la evaluacién de los trabajos
que integra la presente en Anexo 1.
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PLANILLA PARA LA EVALUACION DE LOS TRABAJOS PARA
PUBLICAR EN LA REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO

Titulo del trabajo:

MUY

INSUFICIENTE REGULAR BUENO BUENO

Planteo del Tema
(interés y originalidad)

Objetivos

Metodologia

Claridad expositiva

Conclusiones

Bibliografia consultada

a) Se recomienda su publicacion.
b) Se sugieren modificaciones.
c) No se recomienda su publicacién.

Si opta por la opcion b debe explicitar, a continuacién, las modi-
ficaciones que sugiere se efectien:

Lugar y Fecha Firma y Aclaracién
AMADA GAITAN Dr. MARCELO VEDROVNIK
Secretaria Administrativa Decano
Facultad de Derecho — UNR Facultad de Derecho — UNR
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