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Articulos

Political Liberalism, unabrevismaaproximacion
Roberto Gargarella”

Después de haber escrito su célebre A Theory of Justice, en 1971, John
Rawls comenz6 a revisar lenta pero sisteméticamente sus ideas originales.!
Political Liberalism,2 escrito algo més de 20 afios después que A Theory of
Justice, representa el escalbn més alto en dicha tarea de revision, que incluy6
una multiplicidad de articulos como estadios intermedios. Como ocurriera
entonces, lapublicacién de estanuevaobrade Rawlsfue seguidadeinmediatas
y justificadas reacciones: |os mejores autores dentro delafilosofiadel derecho,
lafilosofiapolitica, o lacienciapolitica, se han sentido nuevamente provocados
por el profesor de Harvard. En tal sentido, el articulo de Bruce Ackerman que
se presenta a continuacion constituye un buen ejemplo de las reacciones
suscitadas por Poalitical Liberalism.

Ahorabien, antes de degjarl os directamente con larespuestade Ackerman,
valelapenasintetizar lasideas centralesde Palitical Liberalism-en definitiva,
lasideasdistintivas de este“ nuevo” Rawls. Como en su primer trabajo, unade
las preguntas crucial es que le interesaresponder al fildsofo norteamericano es
lasiguiente: “ ;cuando es quelos ciudadanos, atravésde su voto, pueden g ercer
adecuadamente su poder coercitivo sobrelosdemas, estando en juego cuestiones
fundamentales?’® Y su respuesta, ya algo mas especifica de la que presentaba
anteriormente, sefiala que “ nuestro gjercicio del poder politico es plenamente
adecuado solo cuando se g erce de acuerdo con unaconstitucién cuyo contenido
esencia esrazonable esperar que todos los ciudadanos, como libres e iguales,
suscriban, alaluz de principios e ideal es aceptables en términos de su razén
humanacomun.”4

Lo que havariado en dicharespuesta, del Rawls de A Theory... a Rawls
de Pdlitical..., tiene que ver principalmente con la evaluacion de ciertos datos
delarealidad que -segin é mismo reconoce- no eran sopesados adecuadamente
en sus primerosescritos. Conforme aRawls, en efecto, todalaprimeraetapade
su trabajo muestraun cierto descuido respecto de datostan significativos como
(loqueahoradenomina) el “hecho del pluralismo razonable”. Este*” pluralismo

" Doctor en Derecho 1990, Universidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1992 y Doctor en
Derecho 1993, Universidad de Chicago.

1. ATheory of Justice (Harvard U. P, 1971).

2. Political Liberalism (ColumbiaU. P, 1993).

3. Political..., p. 217.

4. 1bid., p. 137.
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razonable” alude aque las sociedades modernas* no se caracterizan meramente
por el hecho de un pluralismo de doctrinas religiosas, filostficas, y moraes
abarcativas, sino méas bien por un pluralismo de doctrinas incompatibles entre
si pero, alin asi, razonables’ 5 Y estedato -agrega- no constituye un simpledato
circunstancial, capaz de perder significacion de un diaparael otro. Masbien
-afirma Rawls- e mismo se muestracomo “un rasgo permanente de la cultura
politicadelademocracia’ .6

Reconaociendo estetipo de hechos, Rawls ha sostenido que su previateoria
de la justicia presentaba aspecto irreales, que la llevaban al fracaso.
Fundamental mente, tal teoriafracasabaporque, a menosen parte, se mostraba
comprometidacon una“ concepcion abarcativa’ particular, queeralaconcepcion
filosdficakantiana. ¢Ddnde se mostrabaeste compromiso? Antes que nada, en
€l hecho de suponer individuos motivados a partir de convicciones kantianas -
individuos que, por contar con tal tipo de motivaciones, iban a aceptar que la
prioridad de lajusticiaresultaba un “bien supremo”. Sélo asumiendo este tipo
demotivacionesesquelateoriadelajusticiapodiaafirmar su estabilidad (sdlo
asi sellegabaala*congruenciaentrelojusto y lo bueno”). Pero, esta claro, €
Rawls de Palitical Liberalism no puede aceptar este tipo de solucién como
realista: debe reconocerse que muchos individuos, razonablemente, pueden
asumir actitudes diferentes delas esperadas en A Theory of Justice. Por lo tanto
-concluyeahora- lateoriadelajusticiatal como estabaformulada, no eracapaz
de asegurar las bases de su propia estabilidad.

Frente ala situacion descripta, la Unica chance de garantizar la adhesion
ciudadanahaciadela“teorid’ aparecialigadaaun medioinaceptablealosojos
de Rawls: poner lafuerza coactivadel estado detrés de una cierta concepcion
del bien. Pero la estabilidad que le interesa asegurar a Rawls, obviamente, no
sevinculacon estetipo de estabilidad “ hobbesiana’, que nosrefiereaun estado
todopoderoso y abusivo de su fuerza. Lo que a Rawls le interesa es una
estabilidad que tenga su raiz en ciudadanos deseosos de defender € esquema
publico en cuestion. Aqui, entonces, aparece otradelas nuevasideas de Palitical
Liberalism, que esladel “consenso superpuesto”.

Laideadel consenso superpuesto vieneallenar el vacio que aparece cuando
Rawls dejadelado su previo compromiso con el kantianismo (en particular, su
compromsio con el llamado “ argumento kantiano sobrelacongruencia’). Esta
ideahacereferenciaaunaconcepcion (no“moral” sino) “ politica’ delajusticia
gue no estd apoyada en ninguna teoria particular: ni e kantianismo, ni €l
utilitarismo, ni el cristianismo, etc. -una concepcion politica capaz de
“autosostenerse” . M as especificamente, seguiin Rawls, €l consenso superpuesto
aparece cuando las personas’ adhieren genera mentealaconcepcidéndelajusticia
como dando contenido asusjuicios politicos acercadelasingtituciones basicas’
y cuando, alavez, “las doctrinas abarcativas irrazonabl es...no obtienen apoyo
suficiente como parasocavar lajusticiaesencial delasociedad”.” En este sentido,
y dado el hecho ddl pluralismo razonable, el consenso superpuesto aparece como

5. Ibid., p. xvi.
6. Ibid.
7. 1bid., p. 139.
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la Unicaformade permitir que cadaindividuo, desde su concepcidn particular
del bien, puedaadherir alaconcepcién publicadelajusticia: dicho consenso se
a canzasolo cuando laconcepcién publicaen cuestion aparece como razonable
0, alin, como verdadera, alos ojos de todos.

Detodos modos, convieneremarcar, €l consenso superpuesto no consagra
un mero compromiso 0“modusvivendi” entre posturasdiversas.® Por € contrario,
€l consenso implicaun acuerdo “libreeinformado” a que sellegaluego deuna
“debida reflexion” que no toma en cuenta los intereses particulares de cada
uno, sino sus“ convicciones meditadas” .

Estas ideas, a mi entender, resumen muy brevemente algunas de las
principales bases de apoyo de Rawls en su nuevo escrito. Las observaciones
gue presenta Ackerman frente a ellas -podria decirse- representan criticas que
provienen de lamisma familia. Ackerman, en efecto, siempre se hamostrado
cercano alavision delajusticiadefendidapor Rawls. Destacado representante
del liberalismo igualitario -a partir de trabajos tan significativos como Social
Justice in the Liberal Sate-,° muy reconocido constitucionalista -area en la
gue se hadestacado, sobretodo, apartir delaseriedelibrosqueiniciaracon su
conocido We the People-° las observaciones de Ackerman pueden ayudarnos
tanto aentender mejor a Political Liberalism como areconocer algunosdelos
significativos problemas que la mayoria de sus criticos | e han sefialado.

8. Ibid., p. 170.
9. YaleU. P, New Haven, Conn., 1980.
10. Belknap Pressof Harvard U. P, vol. 1, 1991.
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L iberalismospoaliticos”
BruceAckerman ™
Traduccion de Juan Diego Villa

El "Liberalismo Politico" no es solamente el nombre de un libro de John
Rawls,! sino que constituye unaaproximacion particular a problemadel poder
politico. ¢Cudl eslamejor maneradedefinir y realizar susaspiracionesdigtintivas?

Laobracitada es un buen lugar para buscar respuestas, siemprey cuando se
reconozca que Rawls esta haciendo dos cosas a la vez. La primera consiste en
proponer unaestructuragenera parad liberdismo politico; lasegunda, asegurarnos
gue lanueva estructura es consistente con su anterior obra A Theory of Jugtice.?

Soy escéptico respecto de la segunda empresa, pero aplaudo la primera.
Tomando en consideracion que € huevo proyecto de Rawls expresa muchos
de los objetivos de mi propia obra, la Parte | de este ensayo constituye una
busqueda de terreno en comiin, mediante la definicion de seis principios que
muestran el carécter distintivo del liberalismo politico. Enlo queresta, intento
dedligar estas aspiraciones mas genera es del os esfuerzos particulares de Rawls
por realizarlas. La Parte Il evalUalas condiciones en que A Theory of Justice
realizalatransicion aPolitical Liberalism, comparando el contractualismo del
primero con la aproximacion dial gica que desarrollé en Social Justice in the
Liberal Sate.® En cuanto a primer punto, considero que no se mantienen
intactos ni los argumentos de Rawls en favor del velo de ignorancia, ni su
defensa del principio de diferencia. En cambio, los fuertes compromisos
igualitarios de The Liberal Sate resultan enteramente compatibles con las
premisas de Political Liberalism. La Parte Il inspecciona los fundamentos
sumamente modestos que Rawls construye para su proyecto. El autor se
presentacomo un simple obrero delafilosofia, limitado aelaborar |os principios
yaimplicitos en la préctica politica de occidente. Por mi parte, niego que €l
liberalismo politico sea -como, asimismo, que deba ser- parasitario de la
préctica. Tampoco debemos permitir que nos seduzca la timida modestia de
Rawls. En comparacion con otros nacionalismos conservadores, el del autor
comentado es un caso leve; no obstante, bagjo las actuales condiciones del
mundo, no es una enfermedad del espiritu que deba pasar desapercibida.

|. TERRENO EN COMUN

“Ladiversidad de doctrinas religiosas, filosoficas y morales de caréacter
razonable y abarcativo que pueden ser halladas en las modernas sociedades

* Articulo publicado en su version original bajo el titulo Political Liberalisms en The
Journal of Philosophy, (julio 1994, vol. 91 N° 7, pé4g. 364).

" Profesor Sterling de la Fecultad de Derecho de la Universidad de Yale.

1. Rawls, John, Palitical Liberalisn (New York: Columbia, 1993). Citado de agui en més como PL.

2. Rawls, John A Theory of Justice, (Cambridge: Harvard, 1971)

3. Ackerman, Bruce, Social Justice in the Liberal Sate, (New Haven: Yale, 1980). De aqui
en més citado como LS.
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democraticas no constituye una mera condicién historica que puede
desaparecer en poco tiempo; sino que es una caracteristica permanente de la
cultura publica de la democracia’ (PL 36).

El enfoque de Rawls es caracteristico delafilosofiapoliticadelos Estados
Unidos. Y con razon: pues s este pais no puede enfrentar e problema del
pluralismo, esta terminado como nacion. Por cierto, se precisara mas que
buenafil osofiaparasolucionarlo con éxito, pero no puede negarselaimportancia
crucia de la pregunta de Rawls: ¢como habremos de construir un sentido
viable de comunidad politica en medio de una diversidad tan profunda y
desconcertante?

Deseo resaltar seiselementos en larespuestaliberal. EI primeroinvolucra
unaresistencia, basada en principios, a emplazar alos compromisos politicos
dentro de una particular y Unica filosofia de vida abarcativa. En cuanto lo
hacemos, excluimos a otros miembros de la comunidad que afirman ideales
de vida que compitan con los nuestros. Antes que encerrar nuestros principios
politicos dentro de un ideal particular y determinado, €l desafio consiste en
disefiar una doctrina que, en cuanto sea posible, “no dependa de la verdad de
un sistema metafisico o epistemol dgico particular” .4

Sesigue, en segundo lugar, qued liberalismo politico adoptaunaestrategia
de justificacion que también es distintiva. La misma busca explicar a quienes
sostienen distintas cosmovisiones os motivos por |os que resulta sensato que
cada uno adopte los principios liberaes. Evidentemente, las razones méas
atractivas para un neo-kantiano seran distintas de (y, en ocasiones opuestas a)
las que aproximaradn aun catolico liberal . Pero, si €l liberalismo politico puede
ser justificado desde perspectivas tanto religiosas como seculares; s puede
atraer tanto a neo-kantianos como a quienes seles oponen, ¢por qué habriade
expulsar innecesariamente a sus potenciales defensores?

Por €l contrario, deberiamos trabajar con ahinco en la construccion de
todoslos puentes posibles haciael estado liberal. Aungue un puenteindividual
pueda parecer muy distinto a los demés, cada uno suministra a un grupo
diferente de vigjeros razones solidas para unirse en una empresa comun de
cooperacion politica. Rawls resume dicha estrategia distintiva considerandola
la busqueda de un “consenso superpuesto”. Pero, la verdad sea dicha, no
logra adelantar la tarea de construccion de puentes més alla de los estudios
iniciales intentados previamente por Charles Larmore y yo mismo.®

Es unapena, yaque seriaun error considerar como un hecho consumado
€l anhelo de Rawls en cuanto a la existencia de un “consenso superpuesto”.
Existen muchos caminos hacia €l liberalismo politico, pero hay muchos que
se alejan. En la actualidad no poseemos un sentido claro de los puntos
conceptuales claves en que dichos caminos convergen y divergen. Tomemos
& gemplo del Catolicismo. Hay liberales catdlicoscomo David Tracy y catdlicos

4. A fin de poner de resalto mi acuerdo con esta aspiracion central de Rawls, extraigo esta
cita de mi propio trabajo, LS, 361.- PL elabora ideas similares en pag. 11-15 y 29-35.

5. Comparese PL 145-6, con Larmore, Charles, Patterns of Moral Complexity (New York:
Cambridge, 1987). capitulo 3, y LS, seccion 71.
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anti-liberales como Alisdair Maclntyre.® Ambos son pensadores reflexivos y
catdlicos celosos; aunque es obviamente mas sencillo construir puentes
razonables hacia Tracy que hacia Maclntyre. Es necesario preguntarse, sin
embargo: ¢en qué sentido preciso resultamas sencillo? Solamente contestando
esta pregunta podremos delinear las fronteras conceptuales del “consenso
superpuesto”.

Sin perjuicio de €llo, la estrategia general de justificacion resulta o
suficientemente claracomo paragenerar un tercer principio basico. Ladoctrina
liberal debe intentar ser autonoma, es decir, susceptible de ser expresada de
manera coherente con independencia de cualquier filosofiaintegral particular.
Aunque Rawls no hace claramente explicita esta relacién, dicho principio se
sigue directamente de la estrategia del “ consenso superpuesto”. Si ladoctrina
liberal no fuera autébnoma en € sentido referido, la Unica alternativa seria
presentarlacomo parteintegral de unafilosofiaabarcativaen particular. Pero elo
derrotaria por completo e concepto de la “ superposicion”, ya que no se podria
pretender que otrosgrupos aceptaran unadoctrinapresentadaen formatan sectaria

El tratamiento que da Rawls a un cuarto principio, € de razon publica,
resulta ain mas iluminador. En una de las rupturas més importantes con su
anterior trabajo, Rawlsrenunciaasostener que “lateoriadelajusticiaes parte
de la teoria de la decision racional” (PL 53, nro. 7). Su nuevo propdésito es
lograr expresar bases razonabl es parala cooperacion entre partes que difieren
entre si en relacion a significado de la vida buena. Empero, ¢en qué consiste
lo razonable cuando los ciudadanos difieren en tantos aspectos?

Larespuesta de Rawls constituye uno de los puntos mas significativos de
la obra. Los ciudadanos deben encontrarse dispuestos a “ explicarle su voto a
|os demas en términos de un balance razonabl e de valores publicos’ (PL 243).
Deben demostrar la“voluntad de escuchar alos demas, sosteniendo un punto
de vista equitativo a fin de decidir en qué circunstancias resultaria razonable
reacomodar sus opiniones’ (PL 217). Este compromiso decisivo a didogo
publico llevaaRawls en unadireccién que habitual mente le desagrada. Como
he sugerido, Rawls se incomoda mucho en cuanto se percibe trascendiendo
los principios yaestablecidos en la practi ca politica de occidente. No obstante,
en lo que concierne a didogo publico, abandonatoda precaucion, desafiando
laforma en que se concibe el proceso electoral en los Estados Unidos.

En & momento deingresar a cuarto de votacion, lamayoriadelas personas
cree que tiene el derecho de votar como le venga en gang; tal vez voto a X
porgue es judio, o porque me recuerda a mi padre, o porgue le hizo un favor
a mi hijo, pero jesto no es asunto de nadie mas que mio! Rawls no esta
dispuesto aconvivir con unaactitud de semejante liviandad: “el ideal derazon
publica no sélo gobierna el discurso publico eleccionario (...) sino también la
forma en que los ciudadanos emiten sus sufragios (...) De lo contrario, €
discurso publico corre el riesgo de ser hipdcrita: |os ciudadanos hablan entre
si de una maneray votan de otra’ (PL 215).

6. Compérese: Maclntyre, Alasdair, Whose Justice, Which Rationality? (Notre Dame:
University Press, 1988); Tracy, David, The Analégical Imagination (New York: Crossroads,
1981) y Dialogue with the Other (Louvain: Peeters, 1990)
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Aungue la visién de Rawls puede parecer simpaticamente anticuada,
considero acertado que nos encomiende reflexionar en torno a acto de votar.”
El gobierno legitimo no se fundamenta en un acto de voluntad personal e
incondicional, sino en el esfuerzo colectivo, realizado por cadauno de nosotros,
dejustificar nuestro poder politico atravésdel didogo publico. El voto secreto
es valioso solo porque nos escuda de los esfuerzos coercitivos de aquellos
gue quieran imponernos su voluntad cuando no han podido convencernos
con argumentos; pero este inestimable escudo no debe transformarse en una
espada que permita ala mayoria imponer su voluntad alos demés en formas
gue no estaria dispuesta a justificar en publico.

El compromiso trascendente del liberalismo politico al didlogo publico
adquiere mayor fuerzacuando incorporamos un quinto elemento en laestructura
bésica. LIamo a éste el principio de la*“restriccion conversaciona”. Para que
un ciudadano liberal ofrezcaunarazén en el didlogo publico, noledebea canzar
con que resulte persuasiva, sino que también debe convencerse de que los
demés ciudadanos|aencontrarén razonabl e, apesar de mantener su desacuerdo
en torno a significado dltimo de la existencia. En el caso contrario, dicho
ciudadano deberdaceptar lanecesidad de " restriccion conversacional” evitando
imponer alos demés sus nociones controvertidas sobre o razonable.

Una vez mas, estoy completamente dispuesto a firmar esta cldusula del
nuevo contrato rawlsiano. Mi desacuerdo aparece s6lo en la siguiente etapa,
alli donde procedemos a formular, en nombre del liberalismo politico,
restricciones particulares a didogo en desarrollo. Discrepo puesto que Rawls
aln cree que € “velo de ignorancia’ debe mantenerse como instrumento
organizativo para modelar el rango admisible de razones publicas, mientras
gueyo no. Empero, antesdedirigir nuestraatencion aéstay aotrasdiferencias,
quiero delinear una Ultima zona de convergencia.

El sexto elemento no constituye un nuevo punto de partida para Rawls, y
me hainfluenciado profundamente desde que asisti como alumno asus clases,
a principios de la década del sesenta. Este involucra la importancia de la
estructura basica de la sociedad en la teoria de la justicia. En este punto los
liberales paliticos diferimos de | os libertarios. Nosotros reconocemos, y ellos
no, que el punto de partida en la vida de cada ciudadano estéa enormemente
condicionado por lafamilia, € sistemaeducacional, ladistribucion delariqueza,
lainstitucion delapropiedad privaday laorganizacion del mercado. Losliberales
nos negamos atratar a estas instituciones bésicas como s fueran el producto
de una mano invisible que emerge del estado de naturaleza. Insistimos en
sujetarlasa control democrético. Antes de que dichas estructurasfundamentales
puedan considerarse legitimas, deben sobrevivir € riguroso “test” del didogo
publico concertado entre ciudadanos libres e iguales que respetan € derecho
de cada uno a estar en desacuerdo sobre el significado tltimo delavida. (PL.
Lec. 7)

7.Ver: Ackerman, Bruce We The People: Volume |, Foundations (Cambridge : Harvard,
1991) Capitulo 9.
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1. ¢ES RAWLS UN “RAWLSIANO” ?

Pararesumir la promesadistintivadel liberalismo politico, consideremos
Su contraposicion a una de las grandes banalidades de nuestro siglo. En
innumerables ocasiones he oido apersonasreflexivas decir que“el liberalismo
essilo compatible con unaformainstrumental delarazén”. Citando aHobbes,
aHume o a algulin otro “extinto europeo de raza blanca’ (*), este critico de la
“Ultima corriente de moda’ me explica que los liberales no pueden razonar
sobre fines, sino sélo sobre los medios més racionales para lograrlos. A ello
contesto: que los muertos entierren asus muertos. El liberalismo politico vivira
0 perecerden un esfuerzo por construir unaformaconstitutivade razén publica,
gue permita a personas de muy distinto tipo razonar juntas sobre cuestiones
fundamentales de justicia social. Dado el escepticismo tan difundido en estos
momentos, un esfuerzo asi no cosechara toneladas de aplausos, sin embargo,
no llegaremos a ningun lado si permitimos que el escepticismo de moda nos
paraice : debemos comenzar arazonar sobre larazén liberal.

Después de todo, es posible construir numerosos modelos distintos de
didogo palitico que parecen, de muchas maneras, consistentes con los seis
principios bési cos delineados en la seccidn precedente. En verdad, ignoro qué
eslo que se hallaen juego a elaborar un modelo antes que otro. Ciertamente
tomara més discusion, por un grupo mucho mayor de gente, antes de que lo
podamos averiguar. No obstante, €l didogo debe comenzar en alguna parte.
Por €llo, propongo contrastar el modelo particular de razén publica de Rawls
con €l que se postula en The Liberal Sate. No sorprenderé a nadie cuando
Ilegue a la conclusion de que mi modelo es mejor. Si esto despierta su
desacuerdo y Ud. puede realizar su propia contribucion, tanto mejor. El
liberalismo palitico esmucho mésgrande que Ud. y yo, y su destino dependera
delaprofundidad y laamplitud del didlogo permanente, tanto entreloslectores
de esta Revista, cuanto en el seno de la comunidad toda.

1. Velo de Ignorancia

Imaginemos entonces a una sociedad de liberales politicos deliberando
sobrelos principios que deben informar laestructura basicade susingtituciones.
¢Como procederan con el didlogo publico? No sera colocandose detrés de un
velo de ignorancia. Es cierto que dicho modelo impide a las partes disefiar
principios gque los favorezcan a ellos mismos o a sus teorias abarcativas del
bien. Yaque, por hipétesis, |os ciudadanos son liberal es politicos, considerarén
gue ésta es una caracteristica deseable del procedimiento del velo. Mas si este
es su Unico objetivo, existe unaformamucho més directade lograrlo. Pueden
simplemente adoptar una regla que les prohiba postular argumentos
justificatorios que impliquen la afirmacion por parte de un ciudadano de su
propiasuperioridad o lade su concepcion del bien, en desmedro delos demés

(*). En €l original: “dead white European male” (N. de T.)
8. Rawls no suministra ninguna otra justificacion para el velo; see PL 24
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ciudadanos. Para expresarlo en términos rawlsianos, los ciudadanos pueden
sortear el estadio delaposicién original y proceder directamente a especificar
restricciones apropiadas a uso de la razon publica

Tal es precisamente el procedimiento que se propone en The Liberal
Sate. Este Ultimo parrafo re-expresa el principio de neutralidad que propuse
como restriccion fundamental a didogo politico. Al adoptar la neutralidad
como su primer paso en la politicaliberal, los ciudadanos evitan la necesidad
de hablar siempre de si mismos como si fueran seres desembarazados (*),
libres de toda identidad social. Aqui, la conversacion politica comienza en un
espiritu muy diferente: con los participantes comprometiéndose a construir
unanuevadimensién de suidentidad social. Si dichos ciudadanos no hubieran
comenzado aparticipar deun didlogo liberal, suidentidad se habriaconstituido
sblo a partir de sus demés deberess sociales, relacionados con sus familias,
trabajos, comunidades religiosas, etc.; ahora, en cambio, |0s mismos se estan
comprometiendo a agregar alin otro rol asu identidad social. En las ocasiones
relevantes, trataran unos con otros como ciudadanos del estado liberal,
interactuando en las formas especiales reguladas por su mutuo compromiso
con la concepcion liberal de larazon publica®

Mi objecion al vel o rawlsiano tiene reminiscenciasde, aunque difiere con,
lacriticaquelerealizaMichael Sandel.™® El citado autor afirmaque el velo de
Rawls requiere un compromiso metafisico con la concepcidn neo-kantiana
del ser, enlacual laesenciadela“personalidad” serevelasdlo cuando uno ha
sido desnudado de todas sus obligaciones particulares. Rawls aparta esta
objecion recordando que los liberales politicos no les piden alos ciudadanos
gue se comprometan con una teoria profundamente controvertida del ser, en
su lugar:

“éstosdeberian concebir suasuncion del velo como si fueralaactuacion
de un persongje en una obra, digamos, en Macbeth. Esta decision no los
compromete mas con lametafisicakantianadel ser desembarazado que lo que
actuar como Macbeth nos compromete con pensar que somos verdaderamente
un rey o una reina inmersos en una desesperada lucha por e poder politico.
En buena medida esto es aplicable a role-playing en general” (PL. 27).

La respuesta consignada es satisfactoria s6lo con una importante
aclaracién: aungue un actor no se comprometa realmente con ser un rey, si se
obliga a asumir la parte de un rey, en tanto intérprete. Antes de hacerlo, debe
estar seguro que ésa es una actividad que vale laenergiay la responsabilidad
guelamismademande. Paratomar tal decision, lapersonatendraque considerar
lacalidad de losroles que espera encarnar; puede razonablemente optar por €l
teatro shakespeareano, y en formaigual mente razonable, rechazar una carrera
lucrativa en el cine pornografico, dedicandose en cambio a los deportes
acuaticos. Deigual forma, cuando a una persona se le exige colocarse detras

(*). En €l origina: “unencumbered selves” (N. de T.)

9. Para mayor discusion sobre este punto, ver mi articulo Why Dialogue? The Journal of
Philosophy LXXVI, 1 (Enero 1989) 5-24, pp. 19-21; y LS, seccion 67

10. Liberalism and the Limits of Justice (New York: Cambridge, 1982)

10

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Liberalismos politicos

del velo, ella estd asumiendo un compromiso con € rol del ciudadano liberal,
y el guién que actuara en tal condicion tendra cierto peso en su respuestaala
preguntafinal: ¢valeel esfuerzo queimplicaesterol de ciudadano liberal?

Evidentemente, hay mucho mas en esta decision quelacalidad dramatica
del libreto que un ciudadano liberal actuara en el escenario delavida politica.
Como hemos visto, €l gjercicio liberal en € “ consenso superpuesto” apuntaa
proveer a los pretendidos ciudadanos de razones fundamentales, enraizadas
en distintas visiones morales abarcativas, para comprometerse con la
ciudadania politicaliberal. De tal modo, si la Unicaforma plausible de entrar
en este rol fuera colocandose detras del velo, yo estaria mas que dispuesto a
representar esa parte. Pero, resulta muy distinto cumplir con tal exigencia
cuando existe otra versiéon del guion que eliminala necesidad de autovelarse.
Es en este punto que mi criticasandeliana cobravida. No he rechazado el velo
por gue creo que comprometa a nadie con una teoria metafisica del ser, la
rechazo en base alaexistenciade un instrumento de representacion aternativo,
gue sustituye €l velo por la neutralidad. ¢Por qué motivo se obligaria a los
ciudadanos a actuar € rol del ser desembarazado cuando € didogo liberal
puede realizarse igualmente bien sin estaimposicion?

De seguir la analogia de Rawls sobre Macheth hasta sus Ultimas
consecuencias, uno podria tentarse a responder en términos estéticos. ¢acaso
no resulta una obra més bella cuando los ciudadanos corren alrededor del
escenario politico hablando sobre velos imaginarios? Pero estoy seguro que
Rawlsno apoyalaactual modadeintroducir laestéticaen lamoralidad politica.
Por el contrario, él nosinstariaaque revisemos nuestro compromisos comunes
con €l liberalismo poalitico y que consideremos si pueden ser desplegados fin
deinclinar la balanza en favor o en contra del uso continuado del velo como
modelo paraguiar €l pensamiento.

Hasta donde yo puedo ver, los princi pios mencionadosinclinan labalanza
decisivamente en contradel veloy afavor delaneutralidad (pero por supuesto,
soy yo €l que esta pesando). Mi argumento es directo. Como hemos visto
(Principio 1ro.), los liberales politicos estan dedicados a disefiar una doctrina
gue exija lo menos posible de los compromisos morales abarcativos de la
diversidad delos ciudadanos. En vistade este objetivo central, €l velo debe ser
rechazado porque impone requerimientos innecesarios. Por un lado, los
sandelianos podrian razonablemente considerar superflua esta necesidad de
jugar con velos, dada la disponibilidad de un guion alternativo. Puesto que €l
neutralista no les requiere que actlen la parte de un ser desembarazado, sino
gue losinvita aenriquecer su proyecto de constitucion social, agregando otro
rol a su repertorio. Por su parte, |os defensores de la concepcion kantiana del
ser, no han de encontrar objecion si el guidn esté organi zado sobre lineami entos
neutralistas. Los kantianos no niegan que el ser empirico se constituye en
parte a partir de su rol social, simplemente insisten en gque este proceso de
constitucion socia presupone una previa deduccion trascendental del ser.
Pareceria ser entonces, que un neutralista no necesita ofender ninguno de los
compromisos abarcativos del kantiano cuando propone su concepcion de la
razon pablica, mientras que el velo rawlsiano le agrega un obstécul o adicional
aaguellos ciudadanos que adhieren ala metafisica sandeliana.

11
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Alguien podria considerar que es muy pequefia esta carga; mas leve que
laque seimponeal actor que mide laoportunidad de dedicarse alapornografia
antes que a Macbeth. Otro podria considerarla demasiado pesada. Sea cual
fuera su gravedad, nadie puede negar que los velos si imponen una carga
innecesaria, un obstaculo que los liberal es politicos serios no deberian col ocar
gratuitamente en el camino haciael estado liberal.

Se sigue de ello que Rawls deberia abandonar €l velo y modelar €l uso de
la razon puablica en un estado liberal mediante la directa imposicion de
restriccionesfundamentales al didlogo, del tipo propuesto en The Liberal Sate.

2. El Principio de Diferencia

Rawls debe ser particularmente cauto en relacion al velo, ya que no le
dard |os resultados que esperaba en A Theory of Justice. Su trabajo anterior
postulaba que los contratantes originales, colocados detrés del velo, se
encontrarian racionalmente obligados a adoptar una concepcion fuertemente
igualitariadelajusticia, unague se preocuparapor maximizar lasituaciéndela
clase que estuviera en peores condiciones. No obstante, este argumento no
sobrevivelatransicién aPalitical Liberalism. Rawlsno le prestatantaatencion
a status del principio de diferencia en su nueva obra. En apenas una modica
notaal pie, mencionaque “agunos han pensado que mi desarrollo de laideas
de liberalismo politico significaba renunciar ala concepcion igualitaria de A
Theory of Justice. No percibo revisiones que impliquen tal cambio y creo que
la suposicion carece de fundamento” (PL. 7 Nro. 6).

No estoy de acuerdo, por razones gque requieren una breve revision de
‘rawlsianismo’ bésico. Es bien sabido que el argumento en favor del principio
de diferencia es extremadamente sensible ala forma en que se disefie €l velo
deignorancia.l* Ladistincion crucia se presentafrente a problemadel grosor
del velo, laopcién entreun velo fino y un velo grueso. Detras del primero, los
contratantes no saben cudl sera su posicion de clase ni susideales particulares,
pero si saben cud es el porcentgje de la poblacion que se encontrard en cada
unade las clases sociales relevantes. El segundo, en cambio, los priva de esta
informacion.

Ladensidad del velo resulta critica porque Rawls claramente se equivoca
respecto a principio de diferencia en e caso en que los contratantes son
colocados detras de un velo fino. Supongamos, por gemplo, que dicho velo
les permite saber que la clase superior contendra el 90% de la poblacion, con
sélo un 10% en la clase inferior. En ausencia de mayor informacion, los
contratantes racional es asumiran que cada uno tiene una probabilidad del 90%
de integrar la clase superior luego del levantamiento del velo. En tales
condiciones, parece unatonteriainsistir en el principio dediferencia, yaque el
mismo maximiza las perspectivas de futuro del 10%, a cambio de grandes
reducciones en las posibilidades de lavastamayoria. Desde luego que podrian

11.Ver Harsanyi, John, “Can the Maximin Principle Serve as a Basis for Morality? A
Critique of John Rawls' Theory”, American Political Science Review, LXIX 2, (June 1975):
594-606
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tomar el riesgo haciaabajo |0 suficientemente en serio como para aproximarse
a su eleccion con una gran cantidad de aversion rawlsiana a riesgo, pero €
principio dediferenciarequiere llevar dichaaversion aextremos absurdos. En
pocas pal abras, salvo que Rawls nos pueda persuadir de colocar un vel o grueso,
habra producido, en los hechos, agunas justificaciones nuevas y elaboradas
paraladesigual dad.

Por cierto que la mera aceptacion del velo grueso no despeja el camino
para el principio de diferencia. Por el contrario, creo que los actores lo
rechazarian alin operando bajo esta condicion extremade ignorancia. Pero, a
menos, Rawls tiene més para decir a favor de su tesis, una vez que nos ha
convencido de engrosar el velo de manera tan drastica.

Rawls es consciente de ello y ha trabgjado a través de los afos en la
elaboracidn de unajustificacion convincente paraengrosar el velo. No hasido
tarea sencilla. Después de todo, nadie cree que la ignorancia en si misma
constituya un bien, especialmente al imaginarnos realizando elecciones
fundamentales en nuestra vida. En el mejor de los casos, € velo constituye
unaherramientaanaliticaque permitefiltrar aquellainformacion quellevariaa
los actores racionales a elegir en base aintereses que ofenden nuestro sentido
delajusticiacomo equidad. No obstante, €l velo “fino” eslo suficientemente
grueso como paracumplir este objetivo. Los contratantes yahan sido privados
del conocimiento sobre sus propios ideales y posicion de clase, de tal forma
gue se ven yaimpedidos de privilegiar sus propios intereses. ¢Por qué razon,
entonces, nos obligaria nuestro sentido de la justicia a engrosar aln més €
veo?

Durante mucho tiempo pensé que Rawls carecia de una respuesta
plausible, hasta que la hallé en sus conferencias de Dewey,*? de principios de
la década de los ochenta. En aquella época, Rawls estaba en el pindculo de su
fase kantianay fue estainspiracion laque impulso su defensadel velo grueso.
El velo fino resultaba inadecuado, se nos decia, porque no reproducia en
forma adecuadala dimensi6n neo-kantianadel ensayo mental de Rawls. Privar
alos contratantes de toda informacién en la posicion original los revelaba en
su verdadera naturaleza: seres kantianos constituidos por su sentido de la
justiciay por €l poder de dar sentido asusvidas. El velo fino resultabainadecuado
porque agregaba demasiada informacion adicional a la posicion original,
distrayéndonos de la cuadro claramente neo-kantiano de la naturaleza humana
(ibid. pp 549-550).

Dejo alos neo-kantianos la decision en cuanto ala admisibilidad de esta
explicacion. Solo un elemento queda claro: las justificaciones de este tipo no
encuentran lugar alguno en el nuevo mundo rawlsiano del liberalismo politico.
El punto esencial del proyecto esevitar apresar alateorialiberal en unavision
metafisicaparticular. Dicho en términos dial 6gicos, Rawls nho puede responder
a Sandel diciendo que €l liberalismo politico no apoyalaconcepcion kantiana
del sery alavez sostener quelos contratantes deben recurrir aun velo “ grueso”
ya que éste expresa mejor la concepcioén kantiana del ser!

12.“Kantian Constructivism in Moral Theory” The Journal of Philosophy, LXVII, 9
(Septiembre 1980): 515-72.
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Sin embargo, lamento informar que es precisamente esto 1o que sucede
en Political Liberalism:

“Comenzando con un estado de falta total de informacion, permitimos
apenas suficiente de la misma para asegurar que €l contrato sea racional,
aunque permaneciendo lo adecuadamente independiente de los sucesos y
circunstancias historicas, naturalesy sociales. Una cantidad consider ablemente
mayor deinformacion seria compatible con laimparcialidad, pero una vision
kantiana busca mas que esto (PL. 273; el énfasis es agregado por el autor).

Este comentario aparece en la Parte 11, a final de la obra, 1o que nos
debe inspirar cautela por tratarse ésta de un reedicién sin modificaciones de
ensayos escritos entre 1977 y 1981, en momentos en que Rawls alln no habia
formulado claramente su proyecto de liberalismo politico. Lo mejor esleer la
nueva obra como s finalizara con la parte I1, tratando ala parte [l como un
apeéndice sugestivo aunque problemdtico.

Siguiendo mi precepto metodolgico, otorgo prioridad a la Unica otra
discusion sobre lacuestion del velo, aunque aparece en unasimple notaa pie
del Capitulo Primero. Alli, Rawlsreconoced error de apoyarse en €l kantismo
parajustificar el velo grueso y sostiene que extrae esta nocion de la “cultura
politica publica de la sociedad democrética’ (PL 24-25, n. 27).

No obstante, esta pretension es claramente falsa. No existe sociedad
democratica en el mundo que adopte la proposicién general de que “las
decisiones politicas fundamental es son mejor logradas en estado deignorancia,
siendo tanto mejor la decision cuanto mas ignorante sea el decisor”. Por €
contrario, existe y debe existir un principio general a favor de la toma de
decisiones en formainformada. Este esfuerzo parasavar a velo grueso através
de una apelacion directaala* cultura politica piblica’ carece de todo sustento.

Tal vez podamosredimir a velo grueso con un argumento més complicado.
El mismo no comienzacon el perverso alegato de que laignoranciaconstituye
lafelicidad en una democracia, sino que afirma que el valor “imparcialidad”
desempefia un papel crucia en la “cultura politica pablica’. Dicha posicién
parece més verdadera. Méas aln, hemos visto que € hecho de someter a los
contratantes al sistema del velo es una técnica que puede ser usada para
expresar imparcialidad. El problema se presenta con € siguiente paso -ali
donde d Rawlsiano intentaexplicar porquée concepto deimparcialidad requiere
gue cologuemos a los contratantes detras de un velo grueso en lugar de uno
fino. Yahemos visto que Rawls confiesa, si bien en laparte |11, que este paso
no puede tomarse con éxito. Aribamos, de tal suerte, a unaimpasse: 0 bien
Rawls renunciaa velo grueso, o bien renunciaal liberalismo politico.

Hemosllegado bastante més|ejosquelanotad piede Rawlsen un esfuerzo
por savar a velo grueso. Mientras no aparezca alguien que solucione este
problema, los rawlsianos se encontraran limitados al velo fino en tanto
pretendan atenerse alasreglasdel liberalismo politico. En consecuencia, deben
rechazar el principio de diferencia y defender alguna de las formas de
distribucion desigual de los recursos bésicos. El compromiso igualitario de A
Theory of Justice no sobrevive latransicion a Political Liberalism.

Por €l contrario, el fuerteigualitarismo de The Liberal State no padece de
igual limitacion. En ningdn momento sucede que €l modelo de razén publica
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propuesto por el mismo requieraque |os parti ci pantes col oquen susidentidades
particularestras un velo, sea cua fuerasu grosor. Se les pide que enriquezcan
sus identidades sociales, no que las debiliten. Cuando cumplen su papel en €
escenario civico, los ciudadanos liberales pueden ser conscientes de todo lo
gue son, y tienen derecho a decirse los unos a los otros que sus actuales
identidadesy proyectos de vida son buenos -aln infinitamente buenos-. Hablan
por si mismos, no en nombre de criaturas depreciadas.

Ello no significa, por supuesto, que puedan decir cualquier cosa que les
venga en gana. Como en todo rol socia, laciudadanialiberal impone severas
restricciones al comportamiento apropiado. De la misma forma en que los
buenos trabajadores, vecinos o deportistas reconocen los limites del
comportamiento adecuado dentro de sus empresas colectivas, también deben
hacerlo los ciudadanos liberales. Aungue sean libres de proclamar la bondad
de su concepcion del bien, la neutralidad les prohibe afirmar su superioridad
por sobre la de los demas ciudadanos. Por supuesto, ello constituye una
restriccion muy fuerte a la razén publica. Sin embargo The Liberal Sate
establece que los ciudadanos, restringidos por laneutralidad, pueden sostener
principios fuertemente igualitarios con respecto a la distribucién de recursos
basicos.

Sin duda, mis esfuerzos para elaborar estos didlogos neutrales padecen
todo tipo de dificultades particulares. Mas, en ningin momento sufren los
problemas metodol 6gicos que hemos estado discutiendo. En punto alguno se
les pide alos ciudadanos liberales que adivinen quiénes seran a levantarse €l
velo. En ninglin lugar se les pide que descuenten la oportunidad de ser ricos
de la posibilidad de resultar ser pobres. Y es la necesidad de redlizar este
intercambio laquellevaalos contratantes de Rawls, bajo el velo fino, aelegir
ladesigualdad en nombre delajusticia.

Rawls se equivoca, pues, a suponer que este nuevo compromiso con el
liberalismo politico resultacompatible con su anterior cometido por laposicion
original y laigualdad. Cuando se encuentre frente a estainconsistenciabasica,
¢descartara el “velodeignorancia’ que desarrollé décadas antes de reconocer
lasaspiracionesdistintivasdel liberalismo politico?

1. ¢ES CONSERVADOR EL LIBERALISMO?

Seguidamente considero los fundamentos del liberalismo politico. Rawls
describe aladoctrina como profundamente dependiente dela* culturapolitica
publica de la sociedad democrética’. Las fuentes de dicha cultura son muy
limitadas:. “ comprenden lasinstituciones politi cas de un régimen constitucional
y las tradiciones publicas de interpretacion de la misma (incluyendo las
elaboradas por la judicatura), asi como los textos y documentos histéricos
generalmente conocidos’. (PL 14). Desde esta perspectiva, € liberalismo
politico resulta parasitario de la précticaliberal. Rawls no parece dispuesto a
presentar ala doctrina como un ideal autonomo; un ideal en defensa del cual
los liberales politicos del mundo debieran estar dispuestos no sdlo a hablar,
sino también aluchar y morir.
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Lasrepetidasinvocaciones de Rawlsala* culturapoliticapublica’ deben
distinguirse de su apelacion a “consenso superpuesto”. Esta segunda nocion
tiene relacion con las ideas, no las précticas. La misma sostiene que la mejor
formade defender al liberalismo politico es demostrando que concita el apoyo
racional de una variedad de doctrinas abarcativas, que se extienden desde €
neo-kantismo, atravésdel humanismo pragmético, hastael liberalismo catdlico,
y méasalla Apoyo a “consenso superpuesto”. Esjustamente este apoyo el que
me llevaarechazar lainvitacion de Rawls a considerar a liberalismo politico
como un provinciaismo anglo-americano que se encuentra (temporal mente?)
en ascenso en Europay otros lugares.

Mi argumento es directo. Si, como insiste € “consenso superpuesto”,
hombres y mujeres de ideales religiosos y morales muy diferentes pueden
razonar en base a un compromiso comun al liberalismo politico, ¢por qué no
puede trasladarse este compromiso alos casos en que los liberales no estan en
control de la cultura politica? Si e liberalismo politico es lo suficientemente
convincente para motivar unalucha en su defensa alli donde est4 en ascenso,
porqué no ha de resultar lo bastante persuasivo para inspirar la lucha por
crearlo?

Larepuesta, si existe, debe encontrarse en laformaen que Rawls apelaa
la “cultura politica publica’ en su argumentacion més extensa. Salvo dos
grandes excepciones que mencionaré luego, este concepto no cumple realmente
unatareasignificativa, siempre que seladistinga cuidadosamente del “ consenso
superpuesto”. En verdad, si Rawls hubiera tomado en serio su apelacion ala
cultura politica existente, habria escrito un libro muy diferente. La version
revisada de Political Liberalism habria comenzado con la consideracion de
los grandes acontecimientos que sirvieron de fundamento histérico de las
sociedades politicas liberales; desde la firma de la Carta Magna, pasando por
la Reforma protestante, la Revolucion Inglesa, asi como las Francesa y
Estadounidense, lasgrandesreformasliberalesdelalnglaterradel siglo 19y la
Reconstruccion en Estados Unidos, asi como el Estado de Bienestar inglésy
el New Deal norteamericano. En cada punto, Rawls habria ponderado los
grandes documentos que expresan la evolucion politica del liberalismo en
Inglaterra, Estados Unidosy € Continente. Luego dedesarrollar |osantecedentes
historicos, se habria dedicado al ultimo medio siglo triunfante en que el
liberalismo trascendi6 largamente su patriatradicional. ¢En qué medida se ha
dado nuevo significado ala* culturapolitica’ mediante esta historicaextension
mundial del liberalismo?

Yo seria €l Ultimo en negar €l valor de un esfuerzo semejante. EI mismo
me ha suministrado mi agenda principal de |os ultimos quince afios.** Aungue
Rawls hadicho algunas cosas agradables de mi trabajo, su principal inspiracion
no proviene de los gercicios historicistas mencionados, ni deberia hacerlo.
Por €l contrario, dicho autor se concentra en lasideas de Locke, Kant, Mill y
Hegel. Lafuerzadelaobrade Rawls se debe enteramente al modo creativo en

13. Ver: Ackerman, Bruce: We the People y The Future of the Liberal Revolution (New
Haven, Yale, 1992)
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gue ha dado nueva forma a los argumentos filosoficos abstractos heredados
de la tradicidn occidental. Dado este hecho, es importante recordar que ni
Locke, ni Kant, ni siquieraMill escribieron en momentosen quee liberalismo
estuvieraen ascenso enla” culturapoliticapublica’. Por €l contrario, escribieron
con laintencion de cambiar profundamente sus culturas.

Asi también deberian comportarselosliberales contemporaneos. Ninguna
nacion sobre la tierra ha logrado € tipo de justicia social a la que aspira €
liberalismo palitico. En consecuencia, cada culturapoliticaexistente se encuentra
empapel ada con documentos apol ogéticos sobre el porqué lajusticiano puede
ser redlizada. Este deplorable estado de cosas resultacompletamente compatible
con la construccion de un “consenso superpuesto” en materia de valores
politicos. L esresultademasiado sencillo alos ciudadanos ol vidar sus principios
politicosen el entusiasmo por utilizar el poder del estado en su propio provecho,
paraluego escribir elaboradas proclamas sobre su virtud publica. El liberalismo
politico se convertiriaen unaracionalizacién provincianasi siguierael consegjo
de Rawls. El hecho de que los textos sagrados de la cultura politica
norteamericana niegan alos ciudadanos su derecho fundamental aun ingreso
minimo decente constituye parte del problema, no lasolucién. Deigual manera,
unareciente decision alemanade limitar el derecho al asilo politico representa
un quiebre fundamental con los ideales liberales, sin importar |o buenos que
resulten ser los a emanes para producir documentos publicos que empujen su
“cultura politica’ en direcciones no-liberales.

Latareaescriticar laculturapolitica, noracionalizarla; mejorarlay luchar
contralaregresion autoritaria. Si €llo escierto paraaguellas sociedades politicas
moral mente ambiguas que se consideran “democracias liberales’, resulta aln
mas verdadero en las extensas regiones en las que los principios liberales son
tratados con desprecio. El liberalismo politico es una doctrinarevolucionaria,
basada en una idea radical: la de que los hombres y mujeres de diferentes
creencias pueden establecer un régimen politico justo, que dé a todos los
participantes el derecho igual avivir sus propias vidas a su propia manera. El
desafio dltimo de lafilosofia liberal es mostrar exactamente cuén radical es
esta idea, imaginando mundos en los que los ciudadanos liberales logran
transformar esta promesa en realidad. Tales mundos imaginarios estén, desde
luego, aafiosluz delas realidades oscuras que confrontamos hoy. Ladistancia
es tan grande que resultaria insensato utilizar las conclusiones de |a teoria
ideal como la base inmediata de un programa de accién practica.

No obstante, requerimos con urgencia de la especulacion utépica. Es
demasiado sencillo abandonar la esperanza y dejar la politica en manos de
cinicos &vidos de poder. Dado el mundo tal cual es, la promesa de la politica
liberal solo logrard hacerse evidente a través de actos de imaginacion. La
brillante imagen de ciudadanos liberal es dedicandose con éxito al proyecto de
larazon publica sirve como un profundo reproche ala cultura politica actual,
resaltando aquellas areas en las que las sociedades politicas contemporaneas
demuestran sus penosas insuficiencias, lo que lleva a la parte més sobria del
amaaconsiderar s no podemos, a pesar de todas las dificultades, tomar algunos
pasosgenuinoshacialarealizacion delapromesadeunalibertad igual paratodos.
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Es especialmente importante revitalizar en estos dias el costado
especulativo del liberalismo, luego de la larga 'y dura noche del siglo XX.
Durante las luchas con €l nazismo y e comunismo, resultaba ya bastante
dificil preservar e status quo frente a ataque de las pretensiones totalitarias.
Es comprensible que tan extenso periodo de defensallevara a muchas mentes
sobriasadenunciar lafacilidad con que el pensamiento utdpico puede pervertirse
hasta el extremo de constituir una apologia del asesinato en masa y el
conformismo abrumador.* Pero, de 1989 en adelante, un nuevo peligro se
haré progresivamente méas evidente: desprovistosdel desafio moral delaguerra
fria, el liberalismo del status quo puede facilmente degenerar hacia unaforma
cinica de persecucion del interés propio, dando lugar a una politica que
desacredite por completo su promesa revolucionaria.

Por 1o expuesto, no tengo arrepentimiento alguno por el tono
profundamente utopico de The Liberal Sate. En incontables ocasiones se me
ha preguntado, muchas veces con mal disimulada condescendencia, si
realmente tiene sentido comenzar la filosofia politica imaginandonos en una
nave espacial dirigidaalacolonizacion de un nuevo mundo. Empero, estamos
enunanaveespacia; sellamaplanetatierra. Y mientras este mundo se encuentre
doblado bajo el peso deantiguasinjusticias, el compromiso del liberalismo con
larazon publicadebe [levarnos anegar quelo real sealoraciona. Enlugar de
dlo, debemos sujetar alaculturapoliticaactua aunacriticadial égicaabarcativa,
aunque especul ativa. Este es el punto de mi ensayo intelectual utépico.

L as recompensas de este método adquieren relieve a contrastarlas con la
aproximacion de Rawls. No deseo exagerar. Aun cuando Rawls dice que se
limita a elaborar las premisas de las culturas politicas existentes, su
conservadurismo ladra mas de lo que muerde. Sin embargo, hay momentos
cruciales en que su deferencia a la préctica existente compromete seriamente
a su vision. El més destacado aparece en materia de las fronteras politicas,
fruto de nuestra desagradabl e costumbre de dibujar lineas magicas que excluyen
alos que no tuvieron la suerte de nacer a su amparo. Esta técnica suministra
alos ricos un recurso invalorable en su permanente lucha por racionalizar su
posesion de recursos desiguales. Aungue reconozcan algun tipo de deber re-
distributivo frente a los pobres de su propio estado, |0s mismos se niegan a
admitir una obligacion comparable en cualquier otro &mbito. La mayor parte
de los residentes blancos de Los Angeles, por ejemplo, aceptan su
responsabilidad de ayudar anegros pobresqueviven atresmil millasdedistancia
en Harlem, a quienes jamas han visto. Mas cuando se encuentran
persona mente, durante sus vacaciones en Jamaica, con negros allin mas pobres,
raravez se les presenta unaidea similar. En cuanto alos inmigrantes ilegales
mexicanos que viven entre ellos, jdeben ser expul sados inmediatamente!

The Liberal State se opone a esta practica politica tan arraigada. Niega
gue los occidentalesricos puedan limitar sus problemas de justiciamediante €l

14. Ver, por ejemplo, Berlin, Isaiah, Four Essays on Liberty (New York: Oxford 1969) ;
Hayek, Friedrich, The Road to Serfdom (Chicago: University Press, 1944); Oakeshott, Michael
On Human Conduct (New York: Oxford 1975); Popper, Karl The Open Society and its Enemies
(Princeton: University Press, 1950).
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solo recurso de sefialar que los extranjeros han nacido “en otro lado” (LS 89-
93). Ello no implica que los estados liberales jamas pueden establecer
limitaciones. Un influjo repentino de millones de extranjeros podriadestruir €l
mismo artedelapoaliticalibera, especid mente s éstosno sehallaran entrenados
enlasformasde didogoliberd. Dentro delaestructuradel liberalismo dial égico,
ningun derecho individual es més valioso que el derecho de la comunidad
liberal a mantener el proceso en permanente desarrollo de larazon pablica, la
gue sirve como matriz constitutiva de todos |os demés derechos. Se sigue que
pueden haber algunos fundamentos paralarestriccidn enlos estados del mundo
real: demasiadosinmigrantesingresando en un mismo momento podrian afectar
e mismotejido del discursoliberal. Pero estasalidade emergenciadebe utilizarse
con sumo cuidado, dadalafacilidad con que podria abusarse de ella®® (LS 91-
5). Para que una limitacién ala inmigracion resulte minimamente aceptable,
deberia acompafiarse de un masivo aumento de laasistenciaa extranjero (LS
256-7). SOlo de estamanerapodremos dejar claramente sentado que, al limitar
lainmigracion, rechazamos laridicula proposicion de quelos estados liberal es
pueden resolver €l problemadelajusticiasocia dejando afueraalas personas
gue han nacido en “otra parte’.

Quiza me equivoque en este punto, pero al menos este ensayo utdpico
obliga a mis lectores a confrontar la cuestion. No es €l caso, en cambio, de la
version de Rawls de Palitical Liberalism: “Asumo que la estructura bésica es
lade unasociedad cerrada; es decir, debemosimaginarla como auto-contenida
y sin relacién alguna con otras sociedades. Sus miembros ingresan a nacer y
laabandonan conlamuerte” (PL 12). Rawlsreconoce que estaopcionimplica
una “ abstraccion considerable”, pero insiste que € pensamiento liberal debe
comenzar con el caso de una sociedad completamente cerrada, totalmente
aislada de las demés.

No puedo estar mas en desacuerdo. La estrategia de Rawls es
profundamente hostil alas méas amplias aspiraciones del liberalismo politico.
Como hemos visto, este proyecto comienza con laidea de que € pluralismo
“es una caracteristica permanente de la cultura politica publica y no “una
mera condicion historicaque puede desaparecer en poco tiempo” . Aln cuando
losindividuos o gruposextranjeros parezcan muy distintos, losliberalespoliticos
seniegan atratar con el choque del desacuerdo aislando a su propio grupo del
delosextranjeros. Este sendero llevaa aumento delaxenofobiay larepresion
violenta. El desafio consiste en unirse alos extrafios en un proyecto comin de
cooperacion politica basado en el reconocimiento mutuo del derecho igual de
cadaindividuo a ser diferente.

Las naciones occidentales se ocupan del problema de los extranjeros
excluyendo a éstos en las fronteras. Tal preferencia de la fuerza por sobre la
razon hace de las précticas inmigratorias contemporaneas el escandalo del

15. Dada la naturaleza de esta excepcion, resulta especialmente dificil justificar la exclusion
de inmigrantes que han luchado en defensa del liberalismo en su propia tierra, corriendo el riesgo
de ser castigados en caso de verse obligados a retornar a su patria. Considerando su sacrificio por
los principios liberales, no existe razén para suponer que su admision podra afectar la vitalidad
del didogo liberal en el estado admisor.
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occidenteliberal. Al comenzar su experimento intelectual conlanocion deuna
sociedad completamente cerrada, Rawls facilita la posibilidad de hacer caso
omiso de esta injusticia flagrante.Adicionalmente, dicha presuncién no tiene
relacion con los hechos de la vida moderna. Tras leer esta postura de Rawls,
pasé revistaalos acontecimientos del dia. Un buen rato después de que sonara
mi despertador hecho en Taiwan, me vesti rapidamente con prendas
diversamente manufacturadas en China, India, Italiae Inglaterra. Sentandome
ami Unica actividad totalmente norteamericana: € desayuno, hojee el New
York Timesinformandome sobre latragediade Bosniay |as amenazas de ataque
nuclear de Corea del Norte. Luego conduje mi automovil alemén através de
|os barrios bajos de New Haven parapasar una mafiana productivatrabajando
en mi procesador de palabras japonés en mi oficinaen Yale. El amuerzo fue
en un restaurante de la India con amigos que defendian con entusiasmo las
Ultimas ideas locas provenientes de Paris. Procedi a un auladonde ofreciauna
conferencia sobre lajusticia, ante una concurrida audiencia de estudiantes de
origen multinacional, seguido por conversaciones privadas con alumnos de
ultimo afio -dos norteamericanos, un japonés y un cuarto de la India. Mi
esposay yo cenamos en un restaurante chino donde unos amigos nos contaron
de su reciente vigje a Grecia. Estoy seguro de que lavida de Rawls no es muy
diferente, y que un diatipico en lavidade un intelectual holandésoitaliano es
alin mas cosmopolita. ¢Porqué, entonces, no comenzar €l andlisis desde €
punto de vista de una sociedad abierta antes que el de una cerrada?

Pero, se podré objetar, sdlo losintel ectual es afectados de clase ataviven
como cosmopolitas sin raices. La mayor parte de los norteamericanos estan
mucho mas aislados de | os beneficios culturalesy econdémicos del intercambio
internacional. Estaretdrica populista es totalmente falsa. Mientas que la clase
ata deriva beneficios distintivos del cosmopolitismo, la persona promedio
también lo hace. Esta es la leccion de cincuenta afios de exitosas politicas de
libre comercio. Trascendiendo la estrechez de |a teoria econdmica, la cultura
del norteamericano promedio no es “Hecha en U.SA.” Aln las religiones
autéctonas como el Mormonismo y la ciencia Cristiana son inconcebibles sin
situarlas en un contexto mas cosmopolita. Si lo anterior es cierto respecto de
los Estado Unidos, |o es todavia més en el caso de otras naciones.

¢Cud es, entonces, lajustificacion del postulado culturalmenteimprobable
y moralmente problemético de Rawls respecto de las sociedades cerradas? El
autor trata e asunto en un reciente ensayo sobre € “ Derecho de Gentes’ (Law of
People).’® Alli, defiende su premisaen base aque “10s puebl os, como sociedades
corporativas organizadas por sus gobiernos, existen bgjo aguna forma en
todo e mundo. En términos histéricos, todos los principios y estandares
propuestos para el derecho de gentes deben resultar aceptables a la opinion
publicareflexivay consideradade los pueblosy de sus gobiernos, afin de ser
viables” (LP 50). Esta cita sugiere la medida en que Rawls ha capitulado ante
la cultura politica existente. Por supuesto que los funcionarios de gobierno no

16.En On Human Rights, Shute, Stephen and Hurley, Susan, eds. (New York: Basic, 1993),
pp. 41-82. Citado en adelante como LP-
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aceptaran unacriticafundamental delasfronteras existentes, supoder politico
presupone su legitimidad. Darles €l poder de veto en relacion ala cuestion de
las fronteras es como darlesalosricos €l veto en materiade distribucion dela
riqueza.t” Antesqueencumbrar alosfuncionarios pliblicos, losliberales paliticos
deberianintentar convencer ala“opinion publicareflexiva’ detodaslasnaciones
delanecesidad dedisciplinar el poder estatal mediantelasrigurosasexigencias
delarazén publica

En lugar de contribuir a esta empresa, Rawls propone un pacto politico
desastroso con regimenes autoritarios en todo el mundo. En su opinioén,
debemos distinguir entre sociedades jerarquicas “bien ordenadas’ y aguellos
lugares verdaderamente malos. Las jerarquias bien ordenadas pueden tener
leyesteocréticas, politicas autoritarias y organizaciones sociales paternalistas.
No obstante, los poderososen lajerarquia“bien ordenada’ sinceramente creen
servir a bien comin y hasta estan dispuestos a consultar a sus seguidores
antes de utilizar lafuerza paravolverlos d redil. AUn mas, estan dispuestos a
dar a sus ciudadanos una (muy) pequefia cantidad de libertad antes de castigar
las actividades de disenso.*® Por sobre todo, no nos atacaran a nosotros, 10s
buenos.

Mientras|os gobernantes autoritarios satisfagan estos minimos realmente
infimos, Rawls urge alos estados liberales a que lleguen a acuerdos basados
en principios conlosmismos. El velo deignoranciasuministraun medio crucial
paradefinir lostérminos del nuevo orden internacional. L os representantes de
estados “bien ordenados’ deben colocarse un velo tras el cual no puedan
saber si provienen de estados liberales o jerarquicos. No resulta sorprendente
gue este procedimiento genere un contrato social rawlsiano que consolida el
derecho de los estados autoritarios a oprimir a sus ciudadanos disidentes,
siempre y cuando -desde luego- permanezcan “bien ordenados’ y recurran al
principio de legalidad cuando encarcelen a sus revoltosos.

AUn dentro de los limitados horizontes de 1994, Rawls es demasiado
acomodaticio. La corta lista de derechos humanos contenidos en su “ derecho
de gentes’ es lamentablemente pobre en comparacion con la Declaracion

17. Otorgarles el poder de veto a los funcionarios de gobierno es especialmente sorprendente
dado que Rawls reconoce que muchas fronteras son “arbitrarias...desde una perspectiva histérica’
(LP 56-7).

18. Lalimitada nocién de derechos humanos de Rawls se percibe en su insistencia GRIM de
que las jerarquias “bien ordenadas’ deben proveer “a menos ciertos derechos minimos a los
medios de subsistencia y seguridad (derecho a la vida), a la libertad (prohibicién de la esclavitud,
la servidumbre y las ocupaciones forzadas), y ropiedad (personal), como asimismo, alguna forma
de igualdad formal como la expresada en las normas de la justicia natural (por ejemplo, que los
casos iguales sean tratados en igual forma)” (LP 62). Otros pasajes estipulan que “los individuos
no gozan del derecho a la libertad de expresion como en las sociedades liberales... (pero) tienen
el derecho de expresar su disenso politico en alguna etapa del proceso de consulta” (LP 62).
También se les garantiza “una medida de libertad de consciencia y libertad de pensamiento, aln
cuando estas libertades no son generalmente iguales para todos los miembros de la sociedad” (LP
63). Frente a un panorama tan oscuro, es perfectamente comprensible que Rawls insista que su
despotismo “bien ordenado” deba permitir el derecho a la emigracion” (LP 63).
Desafortunadamente, no intenta una discusion en torno a las obligaciones de los estados liberaes
de admitir a éstos y otros emigrantes.
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Universal de Derechos Humanos.'® Con posterioridad a 1989, los liberales
pueden y deben insistir en que setome en serio estadeclaracién en el contexto
del emergente derecho internacional.

Pero Rawlsno estdjugando al duro analistade politicainternacional. Esta
diciendo que resulta correcto, como cuestion de principios, que los estados
liberales realicen un contrato social con autoritarismos “ bien ordenados’. En
apoyo de esta posicion, Rawls demuestra, en ocasiones, un desdén relativista
por los principiosliberales. (LP 65, 66, 69, 70). Empero, no alcanzo apercibir
por qué €l relativismo deba ser prescriptivo, aln en € caso de que estuviera
convencido de su verdad.?®

En redlidad, ninguna de las jerarquias “ bien ordenadas’ de Rawls estara
libre de nativos que seinspiren en lasideasliberalesdelibertad eigualdad. No
existe nacion isldmica sin una mujer que insista en gozar de el derecho ala
igual dad ninguna sociedad confuciana sin un hombre que niegue la necesidad
de la deferencia. En ocasiones estos liberales estardn en minoria en su propia
tierra; empero, dada la forma en que Rawls define a una jerarquia “bien
ordenada’, es posible que dichos liberales autoctonos incluso constituyan la
mayoria. Frente a hechos tales, occidente debe elegir, y ¢por qué razon
habriamos de optar por traicionar nuestros propios principios, aineandonos
con los opresores en lugar de con los oprimidos?

Ruego que no se invoque €l supuesto derecho de las naciones a resistir
interferencias del exterior. El nacionalismo no es un concepto menos occidental
gue laidealibera delarazdn publica,? y es bastante menos fundamental. Si
los occidental esinsisten en utilizar razones publicas paraevaluar |os reclamos
de sus propios estados-naciones, ¢por qué razén habrian de mirar hacia otro
lado cuando los liberales de otras tierras hacen |o propio?

Rawls tiene razén cuando sugiere que los estados liberales de occidente
no siempre podran pasar de la condena moral ala accion efectiva en materia
de derechos humanos. Pero una cosa es que dichos estados reconozcan su
faltade poder y otramuy distintaes que pacten con dictaduras* bien ordenadas”’,
en los términos propuestos por Rawls, brindandol es legitimidad.

Ademasdeunrelativismo “alamoda’, RawlsrecurreaKant parajustificar
su opinion de que “un gobierno mundia -por 1o que entiendo un régimen

19.La Declaracion Universal comienza con una fuerte afirmacion de que “todos los seres
humanos han nacido libres e iguales en dignidad y derechos” (art. 1); luego condena “la
discriminacién de cualquier tipo, tal como la discriminacion basada en raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o no politica, origen nacional o social, propiedad, nacimiento u otro
estado” (art 2): insiste que “todos tienen derecho a formar parte del gobierno de su nacion,
directa o indirectamente a través de representantes libremente elegidos” (art. 21), y define
muchos otros derechos que trascienden largamente el concepto de jerarquia “bien ordenada’ de
Rawls. El Tratado Internacional de Derechos Sociales, Culturales y Econémicos, con vigencia
desde 1976, con el asentimiento de las principales naciones en todas las areas del mundo,
garantiza derechos econémicos que van mucho mas alla de los comentarios sumamente cautos
de Rawls (ver nro. 23). Los documentos relevantes han sido COLLECTED por Henkin, Louis et
al., editores, Basic Documents Supplement to International Law, (St. Paul: West, 1987, 2da.
De.), Capitulo 12.

20. Postergo la discusion a respecto para otro momento.

21. Ver: Anderson, Benedict, Imagined Communities (London: Verso, rev. de. 1991) para
una descripcion brilante de la génesis del nacionalismo moderno.
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politico unificado con los poderes legales normalmente ejercidos por los
gobiernos centrales- consgtituiria un despotismo globa o, en su defecto, un
frégil imperio desgarrado por frecuentes conflictos internos con regiones o
pueblos luchando por mayor autonomia politica” (LP 54-5). Aungue esta
consideracion fuera verdadera, no alcanzo a comprender como justifica una
relacion que trascienda el mero modus vivendi con los estados opresores.

Tampoco me impresionan las credenciales de Kant como cientifico
politico principal del siglo XX|. Por supuesto que estamos|ejosdel federalismo
mundial. Enlapréximageneracion, € progreso haciaesametadistante vendra,
si esquelo hace, a nivel delafederacionregiona. Laluchamésimportante se
darden launion europea. Si |os europeos conquistan la demencianacionalista
del siglo veinte y consiguen crear una unién federal, la existencia de una
federacion alin mésampliano pareceraun despropdsito alageneracion siguiente.
Si, en cambio, los europeos fracasan, el liberalismo politico pasara por una
nueva época de ansiedades.

Podria decirse que este diagndstico es anticuadamente eurocéntrico. Pero
| os estadouni densesigual mentetienen un papel importante que cumplir. También
hemos comenzado un proyecto regional, re-definiendo las fronteras de nuestra
areade libre comercio paraincluir aCanaday México. Si estainiciativatiene
éxito, los estadounidenses podrian encontrar la voluntad politica de usarlo
como la base de una union més perfecta -en la que la libre circulacion de
mercaderias sea seguido por el movimiento libre de personas y luego por la
construccién de una federacion politica. Este proyecto puede demorar mas que
€ experimento federativo europeo; pero debemos aprender a pensar alo grande.

Rawls empequefiece su pensamiento, ain dentro de los limites de los
estados actuales. Nos dice que una constitucion adecuada no necesita
comprometer a la sociedad con la busqueda de justicia socia y econdmica.
Alcanza con garantizar las libertades clésicas del liberalismo, “tales como €l
derecho a sufragio y ala participacién politica, lalibertad de consciencia, de
pensamiento y de asociacion, como también la proteccién del principio de
legalidad”, junto aello“un minimo social que cubralas necesidadesbasicasde
todos|os ciudadanos’. Rawls niega, sin embargo, que deba consagrarse como
primer principio constitucional €l tipo de igualdad mucho més fuerte que
garantizael “principio de diferencia’ .

JPorqué? Debido a que “estas cuestiones estdn siempre abiertas a una
amplia gama de opiniones razonables diferentes’ (PL 229), por lo que la
utilizacion del principio rawlsiano de diferenciano generarael mismo grado de
“acuerdo”. Desdeluego ; pero Rawls omitetomar en cuentael peligro opuesto:
sin un compromiso constitucional, y una continua préctica institucional, €l
proceso politico puede no otorgar importancia alguna a la norma de justicia
econdémica.

22. Rawls luego agrega “libertad de circulacion y eleccion libre de ocupacién” a su lista de
elementos esenciales, pero distingue estas libertades de la version mas completa de “igualdad de
oportunidades’ que desarrollara en A Theory of Justice. Al igual que el principio de diferencia,
una concepcion expansiva de la “igualdad de oportunidades” no necesita tener garantia
constitucional (ver PL 228-9).
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Tomando en cuenta el tipo particular de igualdad econémica que tanto
Rawls como este autor preferimos, dicha postura resulta especialmente
peligrosa. Mientras ambos insistimos en que las personas tienen derecho a
igual punto de partida en lavida, también creemos que éstos deben gozar dela
libertad derealizar transacciones de mercado, las que previsiblemente generarén
unaconsiderable desigualdad intergeneraciona. Unasituaciontal llevaal peligro
claro y presente de que los que triunfen en el mercado utilicen su poder
econdmico parainducir a proceso politico afavorecer a su hijos en perjuicio
de aquellos que tuvieron el infortunio de nacer en familias pobres.

Tal vez seaingenuo suponer que una estructura constitucional cualquiera
pueda controlar en forma efectiva esta tendencia a socavar, bgjo lainduccion
del mercado, el cometido del estado liberal con laigualdad en € punto de
partida. Pero si no otorgamos rango constitucional a este esfuerzo igualitario,
la busqueda de justicia social probablemente se convierta en un fraude
santurrén, tal como ha sucedido en los Estados Unidos. Resulta esencial,
entonces, que una constitucion realice un esfuerzo decidido para contrarrestar
la erosion, a instancias del mercado, del compromiso publico de lograr la
justiciasocial. Los liberales paliticos divergiran razonablemente en torno ala
eleccion de lamejor forma préctica de implementar [os principios igualitarios
para cada generacion, pero ello no debe ser razén para evitar una obligacion
constitucional seria como paso previo. Aungue la blsqueda permanente de
justiciasocial generaramuchacontroversia, no debe comprarselapaz politica
a expensas de la clase menos favorecida.

Este abandono de la igualdad fue también consecuencia del “derecho de
gentes’ de Rawls; su primer gran componenda con la “cultura politica’
existente. Al degjar alamayor parte de las personas pobres del mundo amerced
de autoritarismos“ bien ordenados’ 2 a eliminar la persecucién delaigualdad
del rango constitucional en occidente, Political Liberalism quita la mayor
parte de lafuerza préacticaasu predecesor A Theory of Justice. AUn desde una
perspectiva rawlsiana, la constitucion de los Estados Unidos no es perfecta.
En contraste con documentos de la Europa moderna,* la misma no garantiza
e “minimo social” que Rawls especificacomo un “ componente constitucional
esencial”. Tampoco se percibe que esta triste situacién pueda cambiar en €
futuro proximo. A pesar detodo, ladistanciaentreloideal y lo real no estan,
tan grande...¢no es verdad? Lo anterior no es filosofia, sino apologia.

23.En un punto, Rawls si sugiere que su “Derecho de Gentes’ impone a los ricos el deber
de asistir a los pobres allende sus fronteras. Este deber no esta basado en “algun principio liberal
de justicia distributiva’, sino en la afiormacion de Rawls en €l sentido de que las jerarquias “bien
ordenadas” deben satisfacer “necesidades humanas bésicas” (LP 76). Lamentablemente, la
derivacion de esta obligacion no es transparente, ni lo es el método de identificacién de
“necesidades bésicas’. Pero € rigor de la doctrina de Rawls podria ser morigerado mediante un
vigoroso desarrollo de esta sugerencia. Sin duda la estructura de Rawls puede ser desarrollada para
el ambito internacional; ver: Pogge, Thomas, Realizing Rawls (Ithaca: Cornell, 1989), parte
tres.

24 Ver, por ejemplo: Maunz, Theodore y Duerig, Guenter, editores, Grundgesetz. Volume
Il Kommentar, (Munchen: Beck, 1991), art. 20.
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V. EL FUNDAMENTO COMUNITARIO DE LOS DERECHOS L IBERALES

Han sido testigos aqui de una disputa entre parientes. Para finalizar serd
mejor retornar alos primeros principios y establecer porqué Rawls estaen lo
correcto cuando promueve a liberalismo politico (con prescindencia de su
pétina conservadora y estatista) como una opcion filosofica genuinamente
importante.

Considérese la lucha actual por predominancia intelectual entre
comunitaristas y liberales. Este debate se ha reducido en la actualidad a una
banalidad estilizada: los “liberales’, se nos dice, defienden los derechos
abstractos de individuos aislados; lo0s * comunitaristas’ nos urgen a descubrir
nuestras identidades concretas como miembros comprometidos de
comunidades en permanente desarrollo; etcétera, etcétera.-

Para los liberales politicos, este debate fatigado se basa en una falsa
dicotomia. Estos no buscan fundar |os derechos directamente en nocion alguna
de individualismo abstracto, sea kantiano o no. Apelan, principamente, ala
comunidad; eso si, aunacomunidad especial : unacomunidad cuyos miembros
respetan el desacuerdo profundo de los demas, hallandose, sin embargo,
decididos a trabajar juntos para construir una forma de razén publica que los
una en un didlogo compartido por todos, a pesar de sus demés diferencias.

El fin primordial no es la glorificacion del individuo ilimitado, sino la
construccion de una forma concreta de identidad que pueda ser
conscientemente afirmada por todos los miembros de la comunidad. Para
hacerlo, debemos disefiar con gran cuidado €l rol del ciudadano liberal, afin
de que, como unaprenda de vestir ampliay suelta, pueda ser vestidasin grave
incomodidad por todos los ciudadanos en su ingreso al foro publico.

Por lo expuesto, |os debates sobre laestructura de larazén publicaocupan
un lugar central en esta empresa filosofica en desarrollo. Solamente cuando
| os ciudadanos puedan ponerse de acuerdo en torno alos model os apropiados
dediscusion publica-através del uso del velo deignorancia, larestriccién de
laneutralidad u otras construcciones aser creadas- podran progresar en materia
de justicia social. Una vez disefiado un modelo de discurso civico de razén
publica, puede utilizarse en €l esfuerzo comun de controlar las estructuras
bési cas delasociedad. En caso contrario, |as mismas evolucionarian meramente
en base alafuerzay la casualidad.

S6lo en esta etapadeviene central lapreocupacién liberal por los derechos.
El ciudadano tiene derecho fundamental a un recurso determinado cuando €l
balance de larazén publica otorga primaciaasu interés por encimadel interés
deotros. No existetal cosacomo los derechos naturales; sélo existen aquellos
que pueden ser redimidosatravésdel didogo entre ciudadanosliberales, quienes
operan bajo un modelo de razén publica que reconoce que la diversidad de
ideales morales y religiosos “no es una mera condicion histérica que pronto
desaparecerd’.

Tanto Rawls como yo creemos que si razonamos juntos sobre esta base,
nuestra conversacion civica resultara mas rica de lo que muchos suponen.
Antes que confrontar apresuradamente la bancarrota de la cultura liberal, nos
aproximaremos a una comprension més profunda de los requerimientos de la
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justicia liberal. Dichos requerimientos son sumamente onerosos; precisaran
siglosdelabor civicaentodo el mundo: y a final, permaneceran sin cumplirse.

Sin embargo, €l liberalismo politico contintia siendo la mejor esperanza
deunmundo en el queladiversidad cultural no essolo un hecho delarealidad,
sino un motivo de regocijo que nos depara la vida.
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Sobrelosconceptosde sociedad civil y las

sociedadesciviles”
EduardoRaboss **

Lastesis que me propongo defender son las siguientes: No hay un Unico
concepto de sociedad civil. El contenido delos diferentes conceptos de sociedad
civil es funcién de los marcos tedricos en los que estan insertados. El hecho
de que teoricemos acerca de la sociedad civil no significa que exista en €
mundo una realidad que le corresponda. No existen criterios operativos de
identidad y existencia de una sociedad civil. Si ese esél caso, ‘ sociedad civil’
carece de una demision descriptiva adecuada: su uso es normativo.

No pretendo agotar €l tema, tanto en lo que hace ala catalogacion de los
diferentes conceptos de sociedad civil, como respecto de l os usos descriptivos/
normativos de ‘ sociedad civil’. Creo, sin embargo, que el andlisis queformulo
essuficiente paraavalar mistesis. Si eseesel caso, no dejade ser un comienzo
aceptable.

1. LA SocIiEDAD CivIL Y EL CONTRACTUALISMO

El concepto de sociedad civil adquiere un sentido técnico en la obra de
los fil6sofos politicos de los siglos XVI1 'y XVIII. Es uno de los instrumentos
que disefian paraplantear y fundamentar susteorias socialesy politicas. Como
se sabe, esas teorias difieren entre si. Hobbes, Spinoza, Locke, Rousseau y
Kant reconocen antecedentes intelectuales y profesionaes diversos, viven
situacionespoliticasdiferentes, filosofan demanerasdisimiles. Pero esadiversidad
suele ocultar algo que les es comun: un patrén o esquematedrico que sirve de
teldn de fondo a sus respectivas elucubraciones. Lo denominaré ‘el esquema
clésico’.! En €, & concepto de sociedad civil juega un papel importante.

El esquema clasico se compone de los siguientes elementos:

« Derechosnatural es: |os seres humanos, las personasindividuales, tienen

derechos natural es subjetivos, atribuidosigualitariamente;

" Este trabajo reconoce una version inicia: “Some Concepts of Civil Society”, que expuse
en el Coloquio “Civil Society and Democratic Transitions”, organizado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos y € National Humanities Center (San José de Costa Rica,
marzo de 1995). Richard Rorty fue su discutidor y le agradezco algunas agudas sugerencias. Una
version ampliada fue publicada, bajo el mismo titulo, en Normative Systems and Legal and
Moral Theory, E. Garzén Valdés et a. (comps.), Duncker & Humblot, Berlin, 1996.

La version actual reconoce cambios substanciales en las secciones 2 y 5y una revision de
la linea argumentativa general.

" El Profesor Rabossi recibié su titulo de Abogado en la Universidad de Buenos Aires
(1955). Master en Filosofia, Duke University. Postgrado en Filosofia, Universidad de Oxford.
Profesor de Metafisica y Filosofia del Lenguaje, Universidad de Buenos Aires, Profesor de
Derecho, Universidad de Palermo. Investigador del CONICET y del Instituto A. Gioja

1.Ver mi trabajo “On Being Sane in the Midst of Madmen. Some Reflexions on Civil
Societies’, en The Idea of a Civil Society, R. Connor (comp.), Chapel Hill, N.C., National
Humanities Center, 1992.
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* Naturalezahumana: |os seres humanostienen unanatural ezainteractiva
y psicol 6gicacomun, que incluyelaposibilidad de concebir soluciones
racionales a sus problemas;

 Estado denaturaleza: existeunasituacioninicial -el estado de natural eza-
en el cua los seres humanos gozan individualmente de unalibertad e
igualdad perfectas a precio de dafiarse entre si, blogueando de esa
manerasu florecimiento individual;

« Contrato social: |os sereshumanos pueden superar esasituacion mediante
un acuerdo consentido -el contrato social- o algun dispositivo similar;

* Sociedad civil: € acuerdo generaun nuevo estado, una nuevasituacion
-lasociedad civil- en laque se ponen limites a goce absoluto de los
derechos naturales y se atribuye poder a una autoridad;

« Autoridad soberana: la autoridad es concebida como soberanay sela
explicay justifica por a acuerdo consentido;

El esquemaclésico exhiberasgos peculiares. Lashipétesisy losdispositivos
gue lo componen constituyen construcciones tedricas idealizadas que, por su
naturaleza, no tienen ni pretenden tener una realizacion histérica concreta.
Dicho de otramanera, el esquemano esinducido, en un sentido estricto, dela
realidad. Por consiguiente, no tiene ni pretende tener cualidades descriptivas.
Se trata, en suma, de un marco tedrico abstracto que cada filésofo politico
completaasu modo. Lametaesinventar unanuevamanerade ver, comprender
y justificar € poder palitico.

Conviene advertir varias cosas respecto de la sociedad civil, tal como se
la concibe en el esgquema clasico.

Primero, el concepto de sociedad civil no esun concepto aislado: adquiere
sentido y contenido en funcion de su conexion con los demas conceptos
basicos del esquema, a saber, persona individual, derecho natural, naturaleza
humana, estado de naturaleza, consentimiento, contrato social, autoridad.

Segundo, lasociedad civil, €l estado civil, se oponed estado de natural eza.
Una sociedad civil es el arreglo socio-politico que e contrato social hace
posible. Instituir la sociedad civil implica, eo ipso, abandonar €l estado de
naturaleza.

Tercero, la sociedad civil, como un todo socio-politico, incluye a la
autoridad soberana. Hobbes denomina“...launion asi conformada...unaciudad
0 sociedad civil, y también una persona civil”, y equiparala sociedad civil a
“estado de gobierno civil” y a “una ciudad constituida’. Locke habla de “la
sociedad politicao civil” y afirmaque lasociedad civil existe“...todavez que
un numero de hombres, en estado de Natural eza, entra en sociedad para hacer
un pueblo un cuerpo politico bajo un gobierno supremo.” Spinoza opone €
estado de naturalezaa “ estado civil”, denomina’‘ ciudad’ ala sociedad basada
en leyes y ‘ciudadanos’ a las personas protegidas por esas leyes. Rousseau
habla del ‘estado civil’ y dice que “ Tan pronto como €l acto de asociacion [el
contrato social] setornareal, substituye |la persona de cada una de |as partes
contratantes por un cuerpo colectivo compuesto de tantos miembros como
hayavotosen laasambleacongtitutiva.” Spinozaagregaque*Lapersonapublica
asi constituidapor launion delosindividuos eraconocida, enlosvigjostiempos,
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como Ciudad, pero ahora[se la conoce] como Republica o Cuerpo Politico.”
Kant también opone el estado civil al estado de naturalezay define“Un estado
(civitas)” como “launion de una multitud de hombres bajo leyes naturales.”?

Cuarto, una sociedad civil es un agrupamiento socia “artificial” creado
por el consentimiento de las personas individuales. En este sentido, se
contrapone alos agrupamientos socia es natural es que seforman ingtintivamente
en el estado de naturaleza (Locke menciona, a respecto, la “sociedades’
conyugal, paterna'y doméstica).

No es mi propdsito detallar la manera como Hobbes, Spinoza, Locke,
Rousseau y Kant implementan el esquema clasico. Interesa explicitarlo para
mostrar el papel que en é juega el concepto de sociedad civil y el contenido
basico que le otorga.

Esimportanteinsistir en el desacople existente entre |os model os tedricos
producidos por nuestrosfildsofosy larealidad. Lasguerrasciviles, lasguerras
religiosas, €l absolutismo monarquico, las luchas de poder entre los monarcas
y la ata nobleza, €l surgimiento del parlamentarismo, el desarrollo del
imperialismo colonial, €l nacimiento de la burguesia, el mercantilismo, la
aparicion de naciones-estado incipientes, son algunas delasrealidades sociales,
econdmicasy politicas que lestocd vivir. He dicho mas arriba que el esquema
clasicoy lasteorias que genera exhiben un alto grado de abstraccion. No sblo
quiero sefidar que son abstractas porque apelan a constructos ideales, sino
gue son abstractas porgue estédn desacopladas del mundo. Estrictamente
hablando, nada real corresponde en esos tiempos a dichas construcciones
tedricas.

Pero la historia tiene vuelcos inesperados. A fines del siglo XVIII y
comienzos del XIX, la revolucién de las colonias inglesas en América del
Norte, laRevolucion Francesay las revoluciones en las col onias espafiolas en
América del Sur producen un cambio radical en la “geografia’ politica del
mundo. Lo notabl e es que todas son justificadas apelando, de unau otramanera
aagunals de las teorias filostficas que emanan del esquema clasico. Pero €
proceso no paraalla. En el siglo X1X e estado-nacién constituye, domésticae
internacionalmente, la unidad de poder, la democracia se reconoce -por vez
primera- como unaformadeseable de gobierno, se multiplican las constituciones
de tipo liberal y los “derechos (naturales) del hombre y del ciudadano” son
reconocidos, aungue mas no sea de maneraformal. El choque de lateoria con
la préctica genera en definitiva un nuevo impulso tedrico, una nueva manera
de concebir la sociedad civil.

2. LA SocleDAD CIVIL Y EL ESTADO

Laconcepcion modernadelasociedad civil implicael rechazo de algunos
de los elementos del esguema clasico. Basicamente,

2.Th. Hobbes, De Cive (Indianapolis, 1991), V.9 y X,1; J. Locke, Two Treatises on
Government (Londres, 1984), VII, 89; B. Spinoza, Etica (México, 1977), Prop. XXXVII, Esc. II; J.
Rousseau, Du Contrat Social (Paris, 1975), ## VI y VII; |. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde
der Rechtslehre (Frankfurt, 1968), ## 34 y 34.
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1. lasociedad civil es concebida como un todo complejo que abarca un
nimero de componentes diversos. personasindividual es, grupos sociales, clases
sociales, corporaciones, el mercado econdémico, ciertas instituciones y un
marco normativo especifico;

2. lasociedad civil y € estado son postulados como &mbitos diferentesy,
quizd, excluyentes: lo civil y lo estatal son diferenciadosy separados.

¢Qué significan realmente esos cambios?

Adviértase, primero, que el concepto clasico de sociedad civil tiene un
dimension casi procedimental. Cuando surge la sociedad civil €l estado de
natural eza se desvanece y sus agrupamientos naturales quedan absorbidos en
un todo socia politicamente organi zado. Por oposicion, laconcepcion moderna
posiciona alasociedad civil fuera de los limites del estado y delafamilia; en
consecuencia, lasesferasdelo pardigmaticamente piblico y delo estrictamente
privado quedan mas alla de su d&mbito inmediato de influencia. Adviértase,
ademés, quelaconcepcion modernarealzalacomplejidad internadelasociedad
civil. Substituye la estructura amorfa que le atribuye € esquema clésico por
unared complejade componentesy de relaciones. Ello produce, natural mente,
un enfoque dindmico. Las relaciones de poder, los conflictos (actuales o
potenciales) y los procesos evolutivos se tornan, asi, temas cruciales.

L as consecuencias que se siguen de aceptar la concepcion modernade la
sociedad civil, son de monta. Al enfatizarselacomplejidad y €l dinamismo de
la sociedad civil surgen preguntas acerca de sus componentes legitimos, de
sus relaciones propias y de la indole e interpretacion de los procesos que se
producen. Al contraponerse la sociedad civil al estado surgen, a su vez,
cuestiones alin més complicadas: identificar |os rasgos tipicos de cada uno de
esos ambitos (un problema conceptual), determinar €l grado de dependencia
0 independencia mutua (un problema politico) y decidir acerca del grado
correcto de su interconexion (un problema normativo).

Se atribuye a Hegel haber elaborado el concepto moderno de sociedad
civil. En Grundlinien der Philosophie des Rechts Hegel distinguetres ambitos
de laeticidad: la familia, la sociedad civil y €l estado. Que sean distintos no
significa que se encuentren separados. Su relacion es dialéctica. El estado
trasciende alafamiliay alasociedad civil y proyectasobre ellas significacion
y fundamento. Cabe recordar que Hegel rechaza la hipétesis contractualista
gue, como hemos visto, es esencial en el esquema clésico.

Hegel enfatiza laimportanciadel componente econémico (el mercado),
teorizaacercadelasnecesidadesy su satisfaccion, acercadel trabajo, lariqueza
y las clases sociales. También incluye y analiza componentes més formales
como la administracion de justicia, la policiay las corporaciones. El poder
politicoy militar, lasingtitucionesadministrativas, legalesy politicas pertenecen,
en cambio, al dambito de lo estatal .2

Laimportancia de Hegel en la materia esta fuera de discusion. Pero un
andlisis fino debe tomar en cuenta que el paso del esquema clésico a la

3. G. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (Hamburgo, 1967), Parte Il1.
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concepcion moderna se produce a través de una transicion en la que Hegel
juegaun papel protagdnico pero no excluyente. John K eane hace, a respecto,
unainteresante propuesta. En relacion con la* subdivision y pluralizacién del
concepto [clasico] de societas civilis’, Keane distingue cuatro “fases’ que
transcurren entre 1750 y 1850 y se superponen tanto en el tiempo como en €l
espacio geografico. La primera fase es de transicion. En ella, la motivacion
principal esel temor a despotismo. Adam Ferguson (An Essay on the History
of Civil Society, 1767) es su representante paradigmatico. La segunda estaq
“impregnada’ por ideasigualitarias utdpicas. Seintroduce, ademés, € temade
la sociedad civil versus el estado. Thomas Paine (Rights of Man, 1791) es su
representante. En la tercera fase se expresan temores de que la libertad de
movimiento delasociedad civil puedatener efectos paralizantesy conflictivos.
Se formulan entonces planteos en favor de una regulacion y un control més
estrictos por parte del estado. Hegel (Grundlinien der Philosophie des Rechts,
1820) seria su vocero metafisico. Por fin, la cuarta fase significa unareaccion
contra la tercera: se requiere una sociedad civil pluraista y auténoma que
ponga freno al poder regulativo del estado. Alexis de Tocqueville (De la
démocratie en Amérique, 1835-40) tipifica esa linea de pensamiento.*
La lucida observacion de Keane revela la profunda conexion que existe
entre el concepto moderno de sociedad civil y el planteo y ladiscusién acerca
delasrelacionesdelasociedad civil con el estado. Yaen el periodo 1750-1850
|as opciones quedan claramente fijadas, a saber,
« lasociedad civil y el estado son &mbitosirremediabley conflictivamente
enfrentados; o

* el estadoesel reguladory arbitro delos posibles excesos dela sociedad
civil; 0

« lasociedad civil esel ambito ligado alos ideales demaocréticosy al
goce de las libertades y los derechos, un espacio en el quelo publico y
lo privado encuentran el equilibrio adecuado.

En claro que las discusion acerca de esas opciones aparece ligada a
polémicas acerca de la naturaleza e implementacién de la democracia, sea
como un fendmeno real o un costructo tedrico.

Es interesante observar que mientras que € esquema clésico otorga a
concepto de sociedad civil un contenido escudlido (pero nitido) y unafuncién
tedrica clara, el rico concepto moderno exhibe unos limites y una estructura
borrosos y se ve proyectado a campo incierto de la teoria 'y préactica de la
democracia.

3. BREVE INTERLUDIO
No puedo entrar en los detalles de la historia posterior inmediata. Cabe

recordar, sin embargo, que & concepto de sociedad civil tiene unainteresante
presenciaen latradicion marxista. Karl Marx es muy critico de los elementos

4.J. Keane, “Despotism and Democracy. The Origins and Development of the Distinction
Between Civil Society and the State 1750-1850", Civil Society and the Sate, Londres, Verso, 1988.
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gue componen el esquemaclasico; en particular, delaideamismade sociedad
civil. Marx también criticaa Hegel, aunque rescata y desarrolla los términos
en que se concibe, modernamente, lasociedad civil. En nuestro siglo, Antonio
Gramsci retoma el temay le daun sesgo original. Gramsci opone la sociedad
civil ala sociedad politica, caracteriza a la sociedad civil en términos de
corporaciones “hegemonicas’ y piensa que ella ofrece el espacio adecuado
parala praxis revolucionaria.® En latradicion tedricaliberal anglo-sajona, en
cambio, el concepto de sociedad civil pierde protagonismo. Casi sin excepcion
es considerado un resabio tedrico con escasas posibilidades elucidatorias.

Pero |a historia reitera su costumbre de dar vuelcos inesperados. Hace
unos treintay cinco afios en algunos de |os paises gobernados por regimenes
comunistaslaideadelasociedad civil renace con unafuerzay unaoriginalidad
insospechadas. Paraddjicamente, se hace realidad la propuesta de Gramsci
pero no parareivindicar larevolucion del proletariado, sino paraintentar a canzar
una sociedad democrética liberal.

4. LA SoclEDAD CIVIL Y LOS DISIDENTES

En la década de | os afios setenta comienzan a manifestarse movimientos
“disidentes’ en algunos paises delaEuropadel Este gobernados por regimenes
comunistas. Sorprendentemente, esos movimientos agitan la bandera de la
sociedad civil. ¢Qué significa‘sociedad civil’ en ese contexto peculiar? Ni €
concepto clasico ni e moderno resultan pertinentes. No es exagerado, pues,
pensar que estamos en presencia de un nuevo concepto de sociedad civil, que
presenta tres rasgos tipicos, a saber,

 Lasociedad civil es concebida como el agrupamiento social que se
contrapone, dialécticamente, a estado totalitario colectivistay alas
politicas que impone;

« Lasociedad civil es concebidacomo un espacio legitimo de convivencia
en €l que las relaciones sociales estan tefiidas por 1azos morales de
solidaridad y por lealtades compartidas;

» Esaideadesociedad civil esutilizadacomo un instrumento movilizador
gue de ser llevado ala préctica generard un ambito inmune a poder y
alos avances del estado totalitario.

Bronislaw Geremek -dirigente de Solidaridad y luego miembro del
Parlamento Polaco- ha descripto la lucha contra € régimen comunista 'y €
significado de la apelacion ala sociedad civil. Segin Geremek, la conviccion
generalizada de que €l poder estatal en manos comunistas era absoluto y de
gue lo seguiria siendo por muchos afios fue concomitante con la conviccion
creciente de quelasociedad tenia, de algunamanera, laposibilidad de organizarse
de modo independiente “en tanto evitara todo 1o que sonara abiertamente a
‘politica y seatuvieraala'politicadelano politica.” El movimiento disidente
se caracterizo, asi, por ser un tipo de “resistencia mental y la base de un

5. Sobre Gramsci ver, entre otros, N. Bobbio, Estudios de historia de la filosofia, Madrid,
Debate, 1985, y J.C.Rubinstein, “Reflexiones en torno a la sociedad civil”, El Principe, | (1994).
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programa pararesistir a comunismo.” Laideafue desarrollar sentimientos de
solidaridad entre la gente; sentimientos basados en convicciones e ideales
compartidos, opuestos a las practicas burocréticas y alas politicas del orden
comunista. La expresion ‘sociedad civil’ sintetizo € planteo. Se trataba, en
suma, de generar dentro del todo despersonalizado y autoritario del estado
colectivista, un &mbito independienteen el quelasrelacionesentrelas personas
y los grupos exhibieran una dimension humanay estuvieran tedias por valores
sociales compartidos. La estrategia tuvo éxito. Muy pronto se paso de la
disidencia individual o grupal a la disidencia masiva; de una sociedad
internamente desmembrada a una sociedad civil activa; de la politicadelano
politicaalapoliticalisay llana. Dice Geremek: “En la condiciones opresivas
del régimen comunista la idea misma de una sociedad civil tuvo un poder
realmente liberador...fue unafuerza sumamente efectivacontrael totalitarismo.”

Geremek se preguntasi “laesperanzade crear unasociedad civil solo fue
unailusion”. Su respuesta es reveladora. La transcribo in extenso: “...hay un
sentido en el que nuestras esperanzas resultaron ilusorias. Creimos que la
sociedad civil que estabamos formando durante nuestra lucha contra el
comunismo, resultaria un fuerte sostén sobre el que pudiera descansar €l
orden democrético luego del colapso...El problemaes que cuando el enemigo,
€ totalitarismo, desaparece, larazén de ser unacomunidad auténticacomienza
a evaporarse. En ese punto emerge una eleccion fundamental: una sociedad
abiertao el nacionalismo.”®

El resultado era previsible. Un enemigo comin siempre tiene un efecto
cohesivo entre los oponentes. En el caso de los disidentes, la organizacion de
la sociedad civil agreg6 una cuota extra de cohesividad moral que aceito6 las
relaciones sociaes, logré la unidad grupal y ofrecié un lugar apropiado para
las |lealtades mutuas. De tal manera, el estado comunista vio seccionadas sus
raices sociales, la burocracia qued6 expuesta en toda su dimension y las
apel aciones ideol 6gicas canonicas se tornaron vacuas.”

Pero la democracia implica un juego diferente. Es un juego que no
presupone un enemigo comun contra el que luchar, sino adversarios alos que
hay que derrotar en elecciones libres; no presume una nomenclatura a la que
denunciar, sino un complejo sistema de libertades y derechos que garantizar;
no ofrece certezas morales, sino incertidumbres prudenciaes; no se nutre de
un orden social unico y excluyente, sino de una compleja red de relaciones,
interesesy rolesen laquelo politico y lo econdmico se superponen y mezclan
conlo civico (locivil). Es natural que con el advenimiento delademocraciala
sociedad civil de los disidentes se desvanezca. Larazdn es sencilla: €l papel

6. B.Geremek, “Civil Society and the Present Age”, en The Idea of a Civil Society, R.
Connor (comp.), Chapel Hill, N.C., National Humanities Center, 1992.

7.Tomo al caso polaco como paradigmético. Aungue existen diferencias notorias con los
casos de Hungria, Checoeslovaquia y Letonia, la estrategia disidente es similar. En Polonia la
estrategia alcanzd extremos inimaginables. Ver los trabgjos de J. Rupnik, J. Sucs, M. Vajda, Z.
Pelczynski y V. Havel en la Parte |1l de Civil Society and the Sate, J.Keane (comp.), Londres,
Verso, 1988. Ver también A. Seligman, The Idea of Civil Society, Nueva York, Macmillan, 1992,
esp. el capitulo 4 y Civil Society and Political Theory, J. Cohen & A. Amato (comps.), Cambridge,
Mass., MIT, 1991, esp. €l capitulo 1.
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conceptual y préctico de una sociedad civil en un contexto democrético, es
diferente al de unasociedad civil creadaen un contexto totalitario. También es
natural que € nacionalismo romantico se torne un candidato plausible. La
democracia requiere tolerancia y responsabilidad personal y asume que en
ciertas situaciones laformalidad procedimental resulta esencial paraarribar a
decisiones razonables. Pero, sobre todo, vivir en democracia supone que la
razonabilidad tiene precedencia sobre las emociones y que la Unica lealtad
publicamente exigible es a propio sistema democrético. El nacionalismo se
vincula a lo emocional, a ledtades viscerales, a decisiones “justas’ por su
contenido intrinseco. Congenia mas con € trasfondo emocional de los seres
humanos.®

5. LA SoclEDAD CIVIL Y LA DEMOCRACIA POLITICA LIBERAL

Lagestadelosdisidentes esresponsable, en gran medida, del renacimiento
de los estudios sobre la sociedad civil. Luego de muchos afios de olvido, €l
temase hapuesto de moda: las controversias acercadelanatural eza, estructura
y posibilidad de la sociedad civil abundan y los libros, trabajos y coloquios
especiaizados se multiplican. El fendmeno no es sélo académico. El tema de
la sociedad civil aparece, también, en las discusiones politicas, en la
formalizacion de los planes y de las estrategias de los gobiernos y, desde ya,
en las transiciones democraticas.

¢Subyace a las discusiones actuales algo que pueda parangonarse (solo
parangonarse) a esguema clésico? Quiero decir, ¢es posible identificar un
nicleo comun de temas que constituyen el telén de fondo de las distintas
propuestas? Pienso gue la siguiente nGmina recoge |os temas comunes mas
importantes:

1. el concepto de sociedad civil no sdlo se contrapone a concepto de
estado (el ambito delo civil no sdlo se contrapone a &mbito politico), sino que
corresponde relacionarlo y quiza contraponerlo a concepto de mercado (al
ambito econémico); de tal manera, la dupla tradicional sociedad civil/estado
es suplantada (deberia ser suplantada) por la triada sociedad civil/mercado
econdmico/estado;

2. lasociedad civil debe ser concebidacomo el espacio publico en €l que
| as personas se comuni can libremente, |as asociaciones voluntarias auténomas
floreceny lasrelaciones sociales son facilitadas por sentimientosde solidaridad
y por |lealtades mutuas,

3. lafinalidad de la sociedad civil no se agota en las relaciones sociales
gue generay promueve; lacoordinacion de las acciones de |l os actores socia es
mediante laasociacion libre, implicala posibilidad de influir en el disefioy la
implementacion de las politicas del estado.

4. la sociedad civil presupone la existencia del estado: no se la puede
concebir fuerasu dmbito delegitimidad (laposibilidad derelacioneseinfluencias
mutuas se basa, precisamente, en esa circunstancias), ni se la puede pensar

8. La bibliografia sobre estos temas es extensisima. En la obra citada de J. Cohen y A.
Amato (comps.) se puede encontrar una amplia referencia.
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confrontando con el sistema politico que €l estado personifica (alamanerade
laestrategia de los disidentes);

5. lasociedad civil esta esencialmente asociada ala democracia politica
liberal: lademocracia supone la existencia de la sociedad civil y la existencia
de unasociedad civil activaes unacondicion paraal canzar lademocraciareal.

Este esquemaexponelosplieguesde unterreno fértil paralacontroversia.
Asi, se discute la conveniencia de conservar o rechazar €l esguema dual
(sociedad civil/estado); la extension y la indole de la regulacion estatal; 1a
ubicaciény pertinenciadel mercado; lacoexistenciaderolescivilesy politicos;
la indole del espacio publico propio de la sociedad civil; larelacién entre la
democracialiberal y lasociedad civil. Discutir estostemas esta fueradel alcance
del presente trabgjo. Analizar, en cambio, un punto poco frecuentado que
tiene, ami entender, una pertinencia general que no suele pasar inadvertida.

Supongamos que hemoslogrado interesar aaguien en € temadelasociedad
civil. Persona sensata y realista si las hay, nos espeta de pronto la siguiente
pregunta: ‘ ¢Cuantas sociedades civiles cree usted que hay en e mundo? Le
respondemos oblicuamente diciendo que tratdndose de un todo social no
podemos producir identificaciones claras. Pero la personatiene cierto manejo
filosdfico y nos dice que no esté4 pidiendo que contemos sociedades civiles
COmo S contaramos manzanas, que su preguntainquiere, en realidad, por los
criterios de identidad y de existencia de una sociedad civil. ¢§Qué respuestale
dariamos?

Unarespuesta posible es que hay tantas soci edades civiles como estados-
nacion democréticos. Como lademocracia supone la existenciade la sociedad
civil (ver [5] més arriba) pareciera que larespuesta es plausible. Sin embargo,
bien vistas las cosas, no pareciera que ese sea €l caso. En primer lugar, decir
guelaexistenciade un régimen politico democrético liberal supone unasociedad
civil quieredecir queimplicael reconocimiento de espacios publicosno politicos
regidos por lalibertad de asociacion y de expresion. Pero de eso no se sigue
gue esos espaci os estan ef ectivamente ocupados, esdecir, que existarealmente
unasociedad civil. Este punto Ileva a un segundo. No debemos confundir los
criterios de existencia de una democracia formal con los que corresponden a
unademocraciareal. Consiguientemente, no debemos confundir laexistencia
formal de una sociedad civil con su existenciareal.

Otra respuesta podria ser la siguiente. Busquemos un pais en €l que
concordamos que existe realmente una sociedad civil, elaboremos sobre la
base de ese modelo los criterios y proyectémoslos luego a otros paises. La
estrategia parece tener sentido. Pero, a poco de pensarla tampoco resulta
satisfactoria. En primer lugar, cada pueblo, cada nacion, cada cultura tiene
rasgos idiosincrasicos que, en gran medida, |0 hacen Unico. Esa unicidad
complicacualquier generalizacidn acercadelamaneraadecuadade “ hacer” la
democracia o de “constituir” la sociedad civil. Tomar un modelo especifico
implicaria, pues, admitir lavalidez universal delosrasgosde un cierto pasado,
un cierto hébitat, unas ciertastradiciones. Pero hay més. Laeleccion generaria
discusiones no decidibles acerca de los modelos posibles, discusiones que
presuponen puntos de vistaideol gicos contrapuestos (imaginese unadiscusion
acercade decidirse por Suecia, Estados Unidos o Costa Rica, por jemplo).
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En tercer lugar, launicidad puede llevar a pensar en laexcepcionalidad de un
cierto paisy, en consecuencia, en su condicion de modelo necesario. No debe
sorprender, pues, quelos Estados Unidos, por gjemplo, hayan sido identificados
como excepcionales, en € sentido de gjemplares, respecto de la sociedad
civil. Larazdn que explicaria esa excepcionalidad es reveladora: 1a“ ausencia
del estado”, el hecho de que hasidoy es “una sociedad civil completa (en un
sentido hegeliano), quiza la Unica en la historia politica.”® Al margen del
diagnostico y de lapeculiar tesis que lo fundamenta creo que el hecho mismo
deque puedan llegar asostenerse esetipo de tesistornainadecuadalarespuesta
acerca de la generalizacion de un model o preferido.

¢Cudles son, pues, nuestros criterios de identidad y de existencia de una
sociedad civil real? Pienso que no estamos en condiciones de producir una
respuesta adecuada. La razén es simple: carecemos de una elaboracion
suficiente del concepto de sociedad civil que permita su aplicacion empirica.
Serequeririaparadllolaidentificacidn de ciertos parametros basicos (lavigencia
de derechos basicos de la personalidad y del bienestar, el grado de cohesidn
interna, laautonomiade los nexos asociativos, el poder deinfluenciasobrelas
politicas estatales, la pluralidad asociativa) y una manera sistematizada de
clasificar sociedades civiles. Tengo en mente algo similar a los que Robert
Dahl ha hecho acerca de los regimenes democraticos.'°

Si laargumentacion anterior es correctaentonces el concepto de sociedad
civil, tal como selo empleaen el contexto delateoriadelademocracialiberal,
carece de poder descriptivo. Sus usos suelen ser normativos. Por cierto que
no hay en ello nada de malo, en tanto se tengaen claro el carécter del discurso
gue se produce. Me temo que las discusiones corrientes sobre la sociedad
civil no cumplen con ese requisito: pertenecen, sin advertirselo, al plano
normativo.

Hay, por supuesto, excepciones. Hay fil6sofos que aceptan lisay [lanamente
e carécter normativo del tema. Por jemplo, en un trabajo reciente Michel
Wal zer presenta” cuatro ideologias’ relacionadas con lasociedad civil que son
respuestas a la pregunta “ ¢Cuél es €l escenario preferido, e entorno que da
mayor respaldo a la buena vida? ¢Por qué tipo de instituciones debemos
trabgjar?’ La primera respuesta sostiene que el escenario preferido es la
comunidad democrética politica, el lugar en donde los ciudadanos se retinen,
deliberany deciden. Lavida buena es coextensiva con la actividad politicaen
tanto modo de determinar colectivamente el destino comun.” La segunda
respuesta sostiene que e escenario adecuado es € de la actividad econdmica
y la produccion creativa. La vision de una sociedad comunista (ideal) es
paradigmética para esta ideologia. La tercera respuesta elige el mercado, €

9.D. Bell, “American Exceptionalism Revisited: the Role of Civil Society”, The Public
Interest, 96 (1989).

10.R. Dahl, Palyarchy, New Haven YUP, 1971. Dicho sea de paso, la controversia acerca
de lo que se denomina el “languidecimiento de la sociedad civil” (withering away of civil society)
es, basicamente, una discusion acerca de una cuestién empirica: si en muchos paises |as asociaciones
libres han sido o no “captadas’ por el estado. Lo curioso es ninguna de las partes contendientes
produce una informacion féctica seria a respecto. Ver, por ejemplo, S. Giner, “The Withering
Away of Civil Society”, Praxis International 5 (1985).
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espacio en € que las elecciones personal es se consideran decisiones de seres
auténomos y los empresarios “compiten para proveer todo aguellos que los
consumidores quieren o ser persuadidos a que quieran.” La cuarta respuesta
eligealanacidn, el escenario en € queel individuo seidentificacon un pueblo
y una historia a través de lazos sanguineos, linguisticos y culturales. Waltzer
presenta entonces lo que denomina ‘el argumento de la sociedad civil’: “...1a
buena vida sbélo puede vivirse en una sociedad civil, en el &mbito de la
fragmentaciony delosconflictosen e que nos hacemos hombresy lasmujeres
sociables y comunitarios...La imagen es |la de gentes asociandose y
comunicandose libremente unas con otras no por mor de una formacion
particular...sino por mor de la sociabilidad misma...la sociedad civil es un
escenario de escenarios; todos estén incluidos, ninguno es preferido. El
argumento es laversion liberal [de una respuesta] a las cuatro respuestas.” 1

Latesis de Walzer es, por cierto, discutible. Interesa en nuestro contexto
porgue asume explicitamente un caracter normativo e ideol6gico. Ademas,
permite trazar algunos paral €l os retrospectivos interesantes: la primerade las
respuestastienerastros delaconcepcién clasicadelasociedad civil; lasegunda
coincide con algunos rasgos del concepto moderno de la sociedad civil; la
tercera con cierta manera de interpretar € concepto de sociedad civil en €
contexto de lademocracialiberal; la cuartacon algo implicito en €l desarrollo
del estado-naciony en e llamado ‘ nacionalismo institucional’. Lapersistencia
de los distintos conceptos de sociedad civil es sugestiva.

6. A MODO DE CONCLUSION

He comenzado enumerando varias tesis. Creo haber ofrecido elementos
suficientes como para considerarlas sustentadas. Si tal es el caso, parecen
seguirse varias consecuenciasinteresantes, sobretodo paralastipicas polémicas
que bullen en torno a concepto de sociedad civil. Conviene degjar de ellas la
ideade que existe unacosatal como lanaturalezaesencia delasociedad civil.
Convieneintroducir en ellas laidea de que la manera de concebir la sociedad
civil dependedel concepto de democraciaque empleemos. Convieneidentificar
€l nivel, descriptivo o normativo, en € nos movemos, no solo por razones de
prolijidad, sino porque afuncion del concepto de sociedad civil es, obviamente,
distinta en uno y otro caso.

11.M. Walzer, “The ldea of Civil Society”, Dissent, Spring 1991.
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Sobrelavinculacion del juez penal alaley
(La“rigurosa aplicacion delaley” segun € art. 2° del
Codigo Penal) *

EnriqueBacigalupo™

El art. 2 del CP establece en su segundo parrafo que los Tribunal es deben
aplicar laley enformarigurosa. En unaprimeralecturadeello parecesignificar
que el Tribunal debe aplicar laley penal, aunque a su juicio € hecho no sea
merecedor de pena y que, ademas, debe sancionar al autor en la forma
establecida en la ley, aunque la pena resulte desproporcionada con “el grado
de maliciay €l dafio causado por €l ddito”. El parrafo fué introducido en la
reforma de 1850 y al parecer no se supo, en su momento, por qué razon.
Pacheco dice en este sentido que “quiza lo inspiraron en aquella ocasion las
acumulaciones de penas a que di6 lugar el art. 76, ora sin motivo, ora con
motivo”.! El art. 76 del Cadigo de 1848 contenia una norma practicamente
idéntica a la actual del art. 69 del CP, es decir, una norma gue establecia el
principio de acumulacién ilimitada de penas para € caso del concurso real,
principio que no fue modificado hasta que, en el Cadigo de 1870, seintrodujo
e limite del triplo de la pena més grave (art. 89, 2°), que todavia conserva €l
vigente ddl art. 70, 2° del CP.

Las razones que inspiraron la introduccion de esta disposicién tampoco
resultan claras desde una perspectiva politico-criminal, pero, no cabe duda
gue expresan unaidea de cla eslavinculacion del Juez alaley pend.

Por un lado se establece que los Jueces no pueden decidir sin un
fundamento legal sobre la punibilidad o no de una conducta; por otro que
deben aplicar laley sintomar en consideracion el resultado de esta aplicacion.
Laprimera cuestion es, en principio, clara, si se la entiende desde € punto de
vistadelas competenciaslegidativasy judiciales, pueslaaplicacion del derecho
es para los jueces obligatoria. La disposicion es menos clara, sin embargo, si
lo que quiere decir es que los jueces deben aplicar laley de unamaneraliteral,
0, dicho en otras palabras, si €l juez esta vinculado por un texto legal que no
puede interpretar o que solo puede interpretar en modo limitado.

Por otro lado €l art. 2.2 del CP. establece que, en principio, 10s jueces no
deberian considerar en sus decisiones si € resultado es justo en relacion al
caso concreto y, mas especificamente, si la pena es o no proporcionada a la

" Este articulo fue publicado en Cuadernos de Derecho Judicial, N° XVII, Consgjo General
del Poder Judicial, Ed. José Jiménez Villarejo, 1995, pag. 35.
" Catedrético de Derecho Penal. Magistrado del Tribunal Supremo del Reino de Espafia.

1. El Cédigo Penal, 2° ed. 1856, pag. 87.

39

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

“malicid’ o dafio causado. Ello es tanto como decir que las penas se deben
aplicar sin considerar la gravedad del delito concreto, algo que choca con la
exigencia de la justicia y proporcionalidad de las penas ya requerida por
Montesquieu y Beccaria.

Unavinculacion del juez alaley como esta es, ante todo, explicableen el
contexto de las concepciones constitucionales en las que surgio €l art. 2° del
CP en 1850. A este respecto parece que tiene menos importancia los
acontecimientos politicos concretos que rodearon aguella reforma que las
ideas juridicas que, con cierta independencia de tales sucesos, estaban en la
base de la estructuracion del Estado. Dicho de otra manera, no importaba
tanto que la reforma de 1850 haya sido consecuencia de impulsos politicos
conservadores posteriores a “bienio liberal” que lo precedio, como que €
pensamiento de la época sobre la division de poderes estaba apoyada todavia
en los conceptos tedricos que fueron patrimonio de la ciencia juridica de
principiosdel siglo XIX.

La expresion mas precisa de estas ideas es, probablemente, la que se
encuentraen laConstitucion de Cadiz de 1812, quedistinguid entrelaaplicacion
delasleyesy lainterpretacion delas mismas, asignando laprimeratareaalos
tribunales (art. 242) y lasegunda alas Cortes ( art.131, 1°). De esta manerala
“aplicacion” y la“interpretacion” de laley se convirtieron en € presupuesto
objetivo de la division de poderes. En este marco se explica que € Supremo
tribunal tuvieraque“ oir las dudas delos deméstribunales sobrelainteligencia
de algunaley y consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere
para que promueva la conveniente declaracion en las Cortes’ (art. 261, 10°).

Las constituciones de 1837 (art. 63), de 1845 (art. 66), de 1869 (art. 91)
y de 1876 (art. 76) no volvieron amencionar expresamente la distincion entre
aplicacion e interpretacion de las leyes, pero, en todo caso, solo reconacieron
alostribunaleslafacultad de aplicar lasleyes. Ello esun sintomaclaro de que
en todas las leyes el constituyente no dejé de lado la contraposicion entre
aplicacion e interpretacion y de que, cuando se introdujo el segundo péarrafo
del art. 2° del CP,, se pensaba que los tribunales slo podrian aplicar 1a ley,
aunque no interpretarla. Si se tiene en cuenta € trasfondo de ideas politicas
gue orientan la Constitucion de 1845, se comprende facilmente que €l
constituyente no tratd de incrementar los poderes de los tribunales, sino de
reducir losdelas Cortesen favor del Rey y, por |o tanto, mal podriaentenderse
gue € horizonte constitucional de 1850 permitia suponer una ampliacion de
las funciones del poder judicial respecto de la Constitucion de Cadiz. Aunque
laConstitucion de 1845 haya atemperado laideatradicional deunamonarquia
gue concentrabael poder sin division del mismo,? solo manifestd su proposito
en ladefinicion de las relaciones entre el Rey y las Cortes. El Poder Judicial,
como tal, no parece haber entrado en consideracion.

En consecuencia, € segundo parrafo del art. 2° del CP, se debe entender,
en primer lugar, a partir de su contexto histérico-constitucional, como la
expresion delaideologiajuridicadominante respecto delafunciéndel juezen
e siglo XVl y principiosdesiglo X1X. Si estaconcepcion delos poderes del

2. Confr. Jorge de Esteban (ed.) Las Constituciones de Espafia, 2a.ed. 1980, pag. 12.
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Estado se gemplifica a través de sus maximos tedricos, Montesquieu, se
comprueba que, en realidad, €l poder judicial no era un poder del Estado en
sentido auténtico. Ciertamente, decia Montesquieu que “todavia no habra
libertad si €l poder de juzgar no esta separado del legidativoy del gjecutivo” y
gque“si seencuentrajunto con el legislativo el poder sobrelaviday lalibertad
de los ciudadanos sera arbitrario: €l juez seria el legidlador. Si esta junto al
poder gecutivo -agregaba- €l juez podria tener la fuerza de un opresor” .2
Pero, también afirmaba pocas lineas mas tarde que “€ poder de juzgar, tan
terrible entre los hombres, no estando ligado ni aun cierto estado (serefierea
lanobleza, alos ciudadanos, etc) ni aunadeterminada profesion, se convierte,
por asi decirlo, eninvisibley nulo.”#

Esta no es sino la consecuencia de gque “los tribunales no deben estar
constituidos en forma permanente” y de que “sus sentencias jamas deben ser
otras cosa que un texto preciso de laley; si fueran una opinion particular del
juez, viviriamos en sociedad sin saber preci samente cual es son las obligaciones
contraidas’.®

Este punto devistatuvo unasingular trascendenciaen € &mbito del derecho
penal europeo de aguel tiempo. “ Ni siquieraen losjueces penalespuederesidir
la autoridad de interpretar |as leyes penales, por la mismarazon que éstos no
sonlegisladores’, deciaBeccaria® Y completabasuideacon palabrastajantes:
“Nada es més peligroso que el axioma comun gue indica que es necesario
consultar el espiritu de laley” (...) “El espiritu de laley seria el resultado de
unabuenao malalégicadeunjuez, de unadigestion facil o malsana; dependeria
delaviolenciade sus pasiones, deladebilidad del que sufre, delasrelaciones
del juez con el ofendido, y detodas aquellas pequefias fuerzas que trasnforman
las apariencias de todo objeto en e &nimo fluctuante del hombre.” A su vez
Feuerbach reiterd estos conceptos en 1804 al sostener que “el juez esta
vinculado ala palabra estrictay desnudade laley” (...) “su tarea no debe ser
otra que la de comparar el caso dado con sus palabras y, condenar sin
consideracion del sentido y espiritu delaley, cuando el sonido delas palabras
condena, y absolver, cuando ésta absuelve’.® Consecuencia de este punto de
vista era la prohibicion de la interpretacion que Feuerbach sostuvo.

Antes de la Congtitucion de Cédiz en Espafia esta vision del problema no
habia tenido una acogida exenta de discusion.® En o sustancial, sin embargo, la
prohibicion delainterpretaci on fue admiti dacon todas sus consecuencias. Prueba
de élo es que d antecedente més claro de la concepcion de la Congtitucidn de
C&dizde 1812, lacbradeLardizabal, en este punto ol o sedistancid aparentemente

3. Montesquieu, De I' esprit des lois, 1748, ed. de la Librarie Garnier Fréres, |, pag. 152.

4. bidem. pag.153.

5. Ibidem. péag.154.

6. Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, cap. 1V, cit. segln la edicién de Gian Domenico
Pisapia, 1973, pag.17.

7.1bidem pég.18.

8. Kritik des Kleinschrodischen Entwurf zu einem peinlichen Gesetzbuche fur die Chur
Pfalz Bayerischen Staaten, 1804, Cap.I120. Similar era el punto de vista de Filangeri, La scienza
della legislazione. Opusculi scelti, VI 1822, pag. 314 “conocimiento del hecho, aplicacion
literal de laley: he ali a que se reducen los poderes del juez’.

9. Confr. Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. |l, N0s.38/45, especiamente, n°39.

41

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

de Beccaria. Lardizaba afirmaba: “no creo, pues, que sea tan peligroso, como
pretende el Marqués de Beccaria el axioma comun, que propone por hecesario
consultar € espiritu de laley” ,*° pero, agregaba que: “cuando laley es obscura,
cuando atendida las paldbras, se duda prudentemente (...), “ entonces no debe ni
puede €l juez valerse de su prudenciapara determinar, aunque parezcajusto; Sno
ocurrir a Principe, para que declare su intencion, como se previene en nuestras
leyes’ .2 Por lo tanto: “si laley esclaray terminante, S sus palabras manifiestan
quee animodd legidador fueincluir oexcluir e caso particul ar, entonces, aungque
sea 0 parezca duray contra equidad, debe seguirse literalmente”.*? En tal caso,
concluye laargumentacion, € juez “usurparia los derechos de la soberania’ .2

El contexto histérico, constituciona y tedrico juridico que rodea € art.
2.2 C.P, traduce puesunaposiciénjudicial defacultadeslimitadas como conse-
cuencia de una concepcion de la division de poderes basada en la distincion
entreinterpretaciony aplicacion delaley, enlaquelainterpretacion del derecho
se identifica evidentemente con su creacion.

El caréacter limitado de esta“ exclavitud del juez’* respecto del texto legal
y sus palabras se traduce practicamente en el sistemadel art. 2.2 C.P. en una
verdadera supervision de lajusticia penal por e Ejecutivo através del indulto
. Es decir, €l Poder Judicia aplicalaley, pero € Ejecutivo “juzga’ sobre la
equidad y lautilidad delaaplicacion concretadelaley. Dicho de otramanera:
el indulto aparece como una especie de “recurso” de equidad, que puede
promover inclusiveel Tribuna delacausa, antee Ejecutivo. En efecto, excluida
delasfacultadesjudicialeslaposibilidad deintroducir enlaaplicacion delaley
consideraciones de justiciay proporcionalidad de la pena, esta materia queda
en manos del Ejecutivo, ni siquieradel Parlamento. El art. 11 delaLey del 18
de Junio de 1870 muestra con toda claridad que el Ejecutivo puede gjercer €l
derecho de gracia cuando existan razones de justicia, equidad o utilidad
publica, ajuicio del Tribunal sentenciador.®®

Un sistema de relaciones entre el Poder Judicial y € Ejecutivo de estas
caracteristicas es dudosamente compatible con laideacentral deladivision de
poderes en un Estado democratico. En el Estado moderno el indulto, por otra
parte, no es unainstitucion que goce de especia prestigio. Yainicialmente se
ha cuestionado qué poder del Estado debe ser competente para gjercer el
derecho de gracia. En este sentido afirmaba Beccaria que “la clemenciaesla
virtud del legislador y no del gjecutor de las leyes, debe resplandecer en el
Cadigo, noenlosjuicios particulares’ ' conlo queimplicitamente se afirmaba

10. Ibidem n°39.

11.1bidem n°40.

12. 1bidem n°42.

13. 1bidem n°42.

14. Arthur Kaufmann, Beitraege zur juristischen Hermeneutik, 1984, pag.134

15.Sin embargo, las Constituciones desde 1812 no han sometido el derecho de gracia a
ninguna condicion.

16.Loc.cit.pag.74.
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que la cuestion de la justicia y de la utilidad publica de las penas era una
cuestion exclusiva del Parlamento. Pero, sin perjuicio de ello, en la época del
[luminismo, el derecho de gracia eravisto como unacontrapartidadelasleyes
penales barbaras, que carecian de justificacion en el Estado moderno y que
tenian efectos disfuncionales parala prevencion general .’

En resimen, d art. 2.2 C.P. es la expresion de un sistema limitado que
vincula a juez a las palabras del texto de la ley, impidiéndole tomar en
consideracion la justicia o la proporcionaidad de la pena que resulte de su
aplicacion. Edascuestiones quedan reservadas a Gobierno quemedianted derecho
de gracia puede promover ante e Rey un indulto total o parcial dela pena.

Esta concepcion es gjena a sistema constitucional vigente por varias
razones. En primer lugar, porque la Constitucion ha definido en su art. 1° €
orden juridico como algo mas que un mero orden legal. El orden juridico
espariol no solo se compone de leyes, sino también de valores superiores (la
justicia, laigualdad y €l pluralismo poalitico, del art. 1°, ladignidad delapersona
y €l libredesarrollo delapersonalidad, del art.10.1 CE). Enlamedidaenlaque
a los jueces corresponde “la potestad jurisdiccional” juzgando y haciendo
cumplir lojuzgado (art.117.3CE) y enlaquelos poderes publicos estan sujetos
alaConstitucion y a resto del ordenamiento (no solo delaley), (art. 9,1 CE),
es evidente que su misién consiste en realizar en susjuicios no solo el sentido
literal de las leyes, sino un sentido capaz de materializar lasfinalidadesy los
valores del orden juridico. Careceria de todo apoyo en la Constitucion una
distribucion de las competencias de tal naturaleza quelos jueces solo pudieran
aplicar €l orden legal, mientras que los valores superiores estuvieran fuerade
|os objetivos que la Constitucion atribuye al Poder Judicial. Basicamente, no
se corresponderia con la vision actual de esta cuestion: “La justicia de la
decision del caso -dice Larenz-*8 es ciertamente un fin deseable delaactividad
judicia”.

El Tribunal Consgtitucional haestablecido claramente que el ordenamiento
juridico no solo se compone de leyes en la STC 89/83, en la que dijo, a
propésito de lafigura del delito continuado, entonces no contenida en la ley,
gue “ni lagarantiacriminal ni lapenal pueden ser entendidas, sin embargo, de
forma tan mecanica que anulen lalibertad del Juez pararesolver, mientras no
creenuevasfigurasddictivasni aplique penas no previstas en el ordenamiento,
graduadas de acuerdo con reglas que también detrae de laley”. El TC aclard
asimismo que, “lafacultad deinterpretar y aplicar laley (...) corresponde alos
tribunales de ese orden (art.117.3 CE)”. De esta manera queda claro que la
distincion entre aplicacion e interpretacion de la ley que caracterizd a las
Constituciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 ha sido entendida como
genaalaConstitucion vigente.

Conceptos similares expresd € Tribunal Constitucional enlaSTC 75/84,
sosteniendo expresamente que €l objeto de su control constitucional en el
caso era“lainterpretacion y aplicacion que el juez ordinario hahecho delaley

17. Confr. Beccaria, loc.cit. Cap.XX; Feuerbach, loc.citll, pags. 242 y ste.; Montesquieu,
loc.cit. pag. 91.
18. Methodenlehre der Rechtwissenschaft, (Studienausgabe), 1983, pag. 223
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pena”.*® En particular, el TC consider6 en esta sentencia la correccion de la
interpretacion tel eol 6gica realizada por |os jueces a quibus.

Ambas sentencias son importantes en lo que concierne a las cuestiones
aqui tratadas, toda vez que el Tribunal Constitucional ha reconocido en ellas
gue los jueces no solo deben interpretar y aplicar un texto legal, sino que
ademas -aunque no | o dice expresamente- deben aplicar €l derecho. Ello surge
de estas sentencias sin lugar adudas, pues en laSTC 89/83 el TC admitié que
una figura, proveniente de una construccion que solo se podia justificar a
partir de principios muy generales de derecho penal, era compatible con la
aplicacién de unaley que guardabasilencio sobreella. A lainversa, enlaSTC
75/84 el TC considerd vulnerado €l principio delegalidad apesar dequeenla
sentenciaanulada se habian aplicado literalmente los arts.339 L OPJ (entonces
vigente) y € art. 6.4 del C.Civ. En suma: una aplicacion de principios no
explicitosen laley es compatible con el principio delegalidad, mientrasno lo
es una aplicacion literal de la ley que contradice los principios generales
(implicitos) en lamisma.

La doctrina de estas sentencias ha sido recogida mas tarde en €l art. 5
LOPJ queimpone alosjuecesy tribunales “interpretar y aplicar” lasleyesy
los reglamentos seguin |os preceptos y principios constitucionales.

La consecuencialdgicade todo lo anterior serialaderogacion del art.2.2
CP, puesen verdad, contradice el sistemaconstitucional dedivision de poderes
y reduce el orden juridico pena alostextoslega esen contradelo que establece
d art.1 delaConstitucion. El juez no estavinculado solo alaley y alaCongtitu-
cion, sino también a los valores fundamentales que forman parte del orden
juridico y que la Constitucion solo enuncia.

v

En este marco institucional ¢qué puede significar todavia el art. 2.2 del
CP?.Y enparticular: ¢Cuando eslegitimo que un Tribunal sedirijaal gobierno
en lostérminos del art. 2.2 del CP?

1. Lo primero que necesitamos aclarar esque el art. 2.2 del CP. no puede
ser entendido como unanormaqueimpidaaplicar eximentesde responsabilidad
no previstas expresamente en la ley. Se trata de una cuestion ya debati daantes
de la entrada en vigor de la Constitucidn vigente® y que se desarroll6 en €l
marco de la problemética de la analogia in bonam partem. Las opiniones se
dividieron en favor y en contradetal posibilidad.Aunque ladiscusién sellevd
acabo solo sobrelas posiblesinterpretaciones gramaticales del segundo parrafo
del art. 2del CPy del argumento acontrario sensu. En dicho nivel, sin embargo,
la cuestion no tiene una respuesta Unica totalmente satisfactoria. Por ello la
pregunta debe ser respondida a partir del significado dogmético del derecho

19. Sobre las SSTC 89/83 y 75/84, en lo que concierne a los casos alli resueltos, ver,
criticamente: Bacigalupo en Revista del Foro Canario, 87/1993, pags. 11 y stes. (20 y stes.)

20. Confr. Antén Oneca, Der. Penal 2° ed. (editado por Hernadez de Guijarro y Bneytes
merino),1986, pag. 123, Cordoba Roda, Comentarios al Cadigo Penal. |, 1972, pags. 58 y stes;
Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal Espariol, pg |,1984, pag. 206, con una completa informacion
bibliogréfica.
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fundamental a la legalidad penal (art.25.1 CE). Desde esta perspectiva es
indudable gque los derechos fundamentales son derechos de |os ciudadanos y
en ningun caso, derechos de la sociedad o del Estado contra |os ciudadanos,
sea que se los conciba como derechos previos a Estado o como derechos
garantizados por éste. En todo caso los derechos fundamental es son siempre
un limite para €l gercicio del poder estatal, cuyo gercicio € ciudadano no
debejudtificar; esel Estado, por €l contrario, quien debejustificar sulimitacion.?
Laanalogiain bonam partem asi como la creacion de causas supralegales de
exclusién delapunibilidad, basadas en principios generalesdel orden juridico,
por consiguiente, no vulneran nunca el principio de legalidad.

2. Resuelto este primer problema se presenta una segunda cuestion. ¢Qué
significa“rigurosa aplicacion de las disposiciones delaley”?

Si e Juez esta vinculado a orden juridico, y no solo a orden legdl, la
aplicacion de la ley no puede desentender de la significacion que la misma
tengarespecto delosvaloresfundamental esdel orden juridico, particularmente
dela Justicia. Sin embargo, esta informacion requiere ser precisada. El Juez
no puede hacer justicia con total independencia de ley ni tampoco solo segin
su particular percepcion delamisma. Por egemplo: un juez que entiendaquela
reincidencia (art. 10.15 del CP), tal como esta configurada en el texto de la
ley, no es compatible con su percepcion de la justicia, estd, de todos modos,
obligado alaaplicacién delaagravante, aunque no deberdinterpretar laagravante
de reincidencia establecida en la ley sin tener en cuenta la mayor o0 menor
justicia de los resultados de su interpretacion. Por o tanto, se trata de saber
como pueden coexistir laobligacion deaplicar laley y ladetener en cuentalos
valores fundamentales del orden juridico.

Laclave paralarespuestalaproporcionalateoria de lainterpretacion de
la ley. Hay un punto en el que en la actualidad existe una coincidencia
generalizada: todaaplicacion delaley requiere un entendimiento delamismay
un entendimiento Unico del texto legal esta précticamente excluido enlamayoria
de los casos decisivos. Autores de muy diversa orientacién, como Kelsen y
Larenz, permiten documentar esta informacién. El primero sostenia
categoricamente que “la cuestion de cla es la posibilidad correcta dentro del
marco del derecho aplicable, no es en absoluto una cuestion del conocimiento
del derecho positivo” (...) “Si se debe caracterizar no solo lainterpretacion de
laley por lostribunales o |os érganos de laadministracion, sino, en general, la
interpretacion del derecho por los 6rganos de aplicacion, es preciso sefialar
gue en la aplicacion del derecho por un érgano juridico se entrelazan la
interpretacion, como conocimiento del derecho aplicable, con un acto de
voluntad, en €l que & 6rgano de aplicacion del derecho debe elegir entre las
distintas posibilidades puestas de manifiesto por lainterpretacion cognitiva’ .
Larenz, por su parte, pone de manifiesto ideas similares. “El que exige de los
métodos delajurisprudenciaque conduzcan aresultados absol utamente seguros
en todos los casos, similares en la prueba y el célculo a los matematicos,
confunde la esencia del derecho y, @ mismo tiempo, los limites que surgen

21. Confr. Pieroth/ Schlink, Grundrechte-Saatsrecht 11, 3° ed.1987, pag. 14 y stes.
22.Kelsen, Reine Rechtslenhre, 2° ed, 1960 (reimpresion de 1983), pag. 350/351 sin
subrayados en el original
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paratodala cienciajuridica de la natura eza de su objeto: certeza matemética
no existe en las cuestiones juridicas’,? o que quiere decir que, por regla, no
hay un entendimiento Unico del texto legal.

De agui surge sin friccion alguna que la ambiguedad del lenguaje legal
genera la posibilidad de diversos entendimientos y que éstos, a su vez, son
consecuencia de la diversidad de métodos con los que es posible interpretar
unaley. Consecuentemente: la“aplicacion rigurosadelaley” en el sentido del
art.2.2 del CP. es ante todo un problema de inter pretacion, pués este articulo,
como todos, admite diversos entendimientos: si el art. 2. del CPesunaley, su
sentido dependera de su interpretacion literal, mientras también otros métodos
interpretativos tengan | egitimidad metodol 6gica. La aplicacién rigurosa dela
ley, por lo tanto, no puede ser hoy méas que la interpretacion de la ley basada
en un método interpretativo reconocido. Ello es consustancial en un sistema
en que “la eleccidn de las dternativas interpretativas es una parte de la teoria
préctica del derecho”.?* En suma: interpretar el art. 2.2 del CP. con método
gramatical, eliminando su significacion en el sistema juridico vigente, no es
mas que una posibilidad. Todaley, por o tanto, entendiday aplicada segin un
método interpretativo reconocido habra sido aplicada rigurosamente. El art.
2.2. CP, no puede escapar de la interpretacion de su propio texto.

Sepodriapensar que a exigir que el método interpretativo seareconocido,
se impiden que surjan nuevos modos de interpretar las leyes. Aqui no es
posible desarrollar esta cuestion, pero es factible aclarar que no es éste €
sentido que sequiere acordar alatesis sostenida. Que el método seareconocido
Nno quiere decir que sea dominante, sino que tengala posibilidad de ser objeto
de consenso cientifico y que no sea unacreacion “ad hoc” parael caso que €
juez tiene que resolver.

\Y

Admitido que el segundo parrafo del CP no es una normaexcluidade la
interpretacion, sino necesitada deinterpretacion, como todas, y quelosjueces
estan sujetos ala Constitucion y al resto del orden juridico (art. 9.1°C.E.), se
planteaunanuevacuestion. ¢Quésignificaquee Juez estavinculadono soloalas
leyessino alosvalores superioresddl orden juridico? Partiendo del modelo deun
Juez cuyafuncidnleimpide (aparentemente) va orar, etatareaparece directamente
incumplible. Una concepcion formalista de lafuncion de juzgar, moldeada sobre
todo por lainfluencia del positivismo juridico menos evolucionado, no permite
admitir quelaaplicacion delasleyesimplique algunaclase de val oracion, pues
se pretende que esta tarea se agote en una mera subsuncion formal. Sin
embargo, este modelo de aplicacion de laley no responde a las concepciones
actuales de lametodologiadel derechoy ocultaunabuena parte delarealidad.

Laneces dad devaloracion por parte del juez en el momento delaaplicacion
de laley ha sido reconocida ante todo como una operacién impuesta por las
leyes mismas. ¢Como podria el Juez determinar, sin valorar, la capacidad de

23. Ueber die unentbehrlichkeit der jurisprudenz als Wissenschaft, 1966, pag. 15.
24. Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979, pag. 96.

46

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Sobrelavinculacién del juez penal alaley

culpabilidad, o laevitabilidad del error, 0 laacusada brutalidad de las lesiones
o la cantidad de notoriaimportanciaen € art. 344 del CP etc.? En todos estos
casos, como en muchos otros, la dificultad consiste en que ninguno de estos
elementos legales se dan “en e mismo modo directo que los objetos de una
percepcion sensoria” .2 En estos casos es | egitimo preguntarse * ¢Como puede
€l juez fundamentar su juicio de valor?’ % Larespuestano ofrece dudas. “ Aqui
solo sera de significacion, que €l Juez no depende solo de su propia vision
valorativa, sino que apliqueloscriterios val orativos elaboradosy considerados
por la comunidad, cuyo derecho el Juez aplica como érgano”.?’

Pero, el desarrollo moderno de la hermenéutica va més lejos todavia,
pues ha permitido comprobar que |os canones interpretativos tradicionales no
pueden garantizar una completa exclusién de preconceptos que, en principio,
también se deberian excluir de la aplicacidn de laley segin € punto de vista
recién expuesto por Larenz. La cienciamodernadel derecho, por € contrario,
no ha podido permanecer al margen de un desarrollo filosofico basado en la
“metéfora del texto”,? precisamente porque la cienciajuridicaes, en su punto
de partida, una ciencia estrechamente vinculada a la comprension de textos.

En lamedidaquelacomprension del texto legal por el interprete sedano
s6lo como un comportamiento del sujeto que interpreta, Sino que tiene lugar en
todo d contexto existencid del mismo, esinseparable de su experienciadel mundo
y puede ponerse en duda que algin método pueda modificar esta situacion.®

L os métodos cléasicos de interpretacion, por 1o tanto, han sufrido en los
Ultimos tiempos una importante transformacion. Josef Esser pone la nueva
problemética de manifiesto cuando afirma que “los esfuerzos por limitar €l
entendimiento del derecho (Rechtsgeewinnung), también en el derecho
constitucional, alainterpretacion [6gica historica o sisteméticadelaley y de
disciplinarlo mediante éstos métodos, se enfrentan con las cuestiones
justificadas de, por un lado, si ésto no es otra cosa que un desplazamiento
hacialo inconsciente o lo irreflexivo de las consideraciones excluidas, y, por
otro lado, de si no es preferible la contrapuesta racional de disciplinar las
consideraciones valorativas en si mismas”.* Esser admite que el
reconocimiento de esta situacion suele provocar reservas, pues se piensa que
de estamanera se abre a cadaintérprete |a posibilidad de presentar sus propias
concepciones como unaracionalizacion de determinadasideas politico-juridicas.
“Sin embargo -replica-, la transparenciay, con €lla, la criticabilidad de tales
actos valorativos es mayor cuando se los expone honestamente que cuando
reempl aza su exposi cidn por su ocultamiento o por giros dogmaticos de caracter

25. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, pag. 217 y loc. cit. nota 18,
pag.166 y stes.

26. Ibidem péag. 218. Confr. también en sentido similar: Vallet de Goytisolo, Metodologia
juridica, 1988, pag. 398 y stes.

27.1bidem

28.Hans Albert,Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, pag. 36: “se trata de un paso hacia
la filosofia, cuyo objeto no es ya € texto, sino en la que la metafora del texto se extiende a todo
el mundo”.

29. Confr. gadamer, Wahreit und Methode, 4° ed,1975, pag. 250 y stes.

30. Josef Esser, Vorverstaendnis un methodenwahl in der rechtsfindung, 1972, pag. 36,
confr. también Larenz, loc. cit. nota 18, pag. 302 y stes.
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formal” .3t Y concluye: “el monitum de la actitud conservadora-normativa,
segun el cua el juez, que introduce sus propias val oraciones, necesariamente
traiciona su funcién de aplicador del derecho, se apoya en laidea carente de
realidad de quelas normas pueden ser aplicadas sin unaval oracion adicional” .=

Estas conclusiones son aceptadas incluso por un critico de la filosofia
hermenéutica pura como Hans Albert,® que concibe la ciencia del derecho,
antes que como una ciencia normativa, como una disciplina “tecnol 6gico-
social”.** Sin embargo, esta tecnologia social no elimina el elemento
hermenéutico® ni tampoco “ excluyelos puntos de vistafinancistas o valorativos
gue pueden ser introducidos en la discusién de problemas juridicos (...), pero
estos puntos de vista -por ejemplo las “exigencias de justicia’ mencionadas
por Neumann- tienen que ser explicitados y transpuestos en elementos
operativos (L eistungsmerkmale) parael sistematecnol dgico correspondiente” .*
De esta manera se explica, segin Albert que lainterpretacion sea productiva,
en el sentido de poner en juego nuevas normas, “sin exponerse a reproche de
superar loslimitesimpuestos, dado que sus afirmaciones en este sentido tienen
carécter cognitivo ehipotéticoy estén al mismo tiempo sometidasalas habituales
comprobaciones criticas de la idea regulativa de verdad.®

Todo esto demuestra que un concepto realistade la“aplicacion rigurosa
delaley” nuncapodraexcluir las consideraciones previasdel Juez referentes
alajusticia, e orden, €l deber, el sentido de laley, etc, puesinclusive el juez
gue quieralimitarseaun entendimiento literal delostextoslegaleshaceyauna
opcion interpretativaque tieneimplicaciones respecto delajusticia, del deber,
etc. y que no tiene su apoyo en la ley misma. “Sin un preconcepto sobre la
necesidad del orden y laposibilidad de lasolucién, € lenguaje de lanormano
puede expresar 10 que se le pregunta, es decir, la solucion correcta” .

Mas aln, la propia interpretacion gramatical literal tiene una técnica
expresada en diversos canones interpretativos que, indudablemente, operan
también como preconceptos de la interpretacion y que demuestran gue no
existe ningln método interpretativo que permita escapar a los preconceptos
gue orientan y definen lainterpretacion de un texto legal .*°

Por lo tanto: el concepto de “aplicacion rigurosa de la ley” no solo no
exluyelainterpetacion delaley, sino que requiere una consideracion referente
alosvaloresfundamentales del ordenjuridico, sinla quelainterpretacidn no
seria posible.®

31.bidem, pég. 36.

32.Ibidem, pag. 36

33.Loc. cit. nota 27

34. Ibidem, pags. 185 y stes.

35. Ibidem, pag. 191

36. Ibidem, pag. 191.

37.Ibidem, pag. 189

38. Esser, loc. cit nota 29, pag. 137

39. Confr. Schleiermacher, Hermeneutik un kritik, 1838, ed. de M. Frank,1977, p4g. 101
y stes. donde se exponen los diferentes canones clasicos de la interpretacion gramatical.

40. Confr. en la doctrina espafiola: Vallet de Goytisolo, nota 25, Bacigalupo, “I dogmi della
dogmatica penal€”’, en Dei Delitti e delli Pene, N°2/1983, pag. 13 y stes; recientemente: Atienza,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 85/1995, pags. 5 y stes.
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Esta conclusion demuestra que si la cuestion de si el juez en €l caso se
debe limitar aunainterpretacion que deje en manos del Ejecutivo una especie
de correccidn de equidad de su sentencia o si, por el contrario, debe extremar
las posibilidadesinterpretativas paralograr unasolucién justadel caso concreto,
depende bésicamente de un determinado preconcepto sobre la division de
poderesy, por lo tanto, de loslimites delasfacultades del Poder Judicial en un
marco constitucional especifico, 1o que, a su vez, constituye un problema
hermenéutico, que también se apoyara en otros preconceptos necesarios para
lainterpretacion de la Constitucion.

VI

Todo lo dicho tiene consecuencias précticas relevantes para la funcion
del Juez penal.

1.Al art. 2.2. del CPlequeda, alaluz denuestras conclusiones, un margen
minimo de aplicacion, pues el juez solo debe hacer uso de estas facultades
cunado ninguin método interpretativo delaley le permitallegar aunasolucion
compatible con los valores superiores del ordenamiento juridico.** En este
sentido, e Tribunal o €l Juez se podran dirigir al Poder Ejecutivo (en realidad
actualmente se podrian dirigir al legidativo) promoviendo la desincriminacion
de una conducta. En estos casos se tratard siempre de una discrepancia frente
alaideabéasicade la politica criminal legal, dado que cuando €l Tribunal no
discreperespecto delaproteccion pena del bienjuridico, practicamentesiempre
dispondradelospoderesinterpretativos parareducir teleol dgicamente e acance
delaley aloscasosenlosqueseevidencieel contenido criminal quejustifique
la aplicacion de la ley penal. Ejemplo de esta situacion seria €l caso de un
Tribunal que pensara que €l tréfico de ciertas drogas no deberia ser punible.
En tal supuesto cabria promover una reforma alaley. Por €l contrario, s €l
tribunal esta de acuerdo con lapunibilidad del hecho, pero cree que en €l caso
en concreto éste no tiene el contenido de ilicitud necesario para justificar la
aplicacion de unapena, debe elaborar |os criteriosinterpretativos que permitan
excluir latipicidad, generalizandolos a todos los casos similares o andlogos.
En estainterpretacion del contenido deilicitud requerido por laley, el tribunal
debe tener en cuentala gravedad de la pena amenazada: una pena muy grave
reguiere en todo caso unilicito muy grave, pueslaley esta sujetainternamente
a principio de proporcionalidad, que es la consecuencia minima surgida del
valor superior delajusticia.

2. En segundo lugar, €l texto del art. 2.2 del CP, & Tribuna se debe
dirigir a Ejecutivo cuando la pena fuere notablemente excesiva atendiendo al
grado demaliciay al dafio causado por el delito. En este supuesto cabe pensar
en casos en los que e autor hubiera obrado de una manera poco reprochable
y la pena aplicable deberia superar |a proporcionalidad debida respecto de la

41.Confr. STS de 21-4-92 (rec. N°1514/88).Sin embargo, en los precedentes actuales del
TS continua el predominio del antiguo entendimiento del art. 2.2 del CP, sobre todo en relacion
a la cuestion de la aplicacion de la agravante de la reincidencia (art.10, 15° CP) y a los efectos
de la vulneracién del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas.
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culpabilidad del hecho. En tales supuestos, sin embargo, €l tribunal no debe
renunciar a sus facultades para determinar |a pena adecuada ala cul pabilidad,
puesello esun presupuesto necesario delavinculacion del juez a ordenjuridico
y a su valor superior de justicia. Dicho con otras palabras. un tribuna solo
juzgarden el sentidodel art.117 CE. si se aplicaunapenajusta (o sea, adecuada
alaculpabilidad por € hecho), por el contrario no lo hara cuando se limite y
desplace la cuestion de la justicia a una decision discrecional del Ejecutivo,
como si no existiere e art. 9.1 CE que lo vincula a orden juridico y a sus
valores superiores. Si € tribunal entiende que el sistema del art. 61 del CP le
impide, agotadastodas|as posibilidadesinterpretativas, aplicar unapenajusta,
en el sentido antes expuesto, debe plantear la cuestion de incostitucionalidad
de este articulo y de todos cuantos se o impidieran, pero en ningln caso
remitir lacuestion aladiscrecionalidad del Ejecutivo.*

Consecuentemente, el supuesto de pena notablemente excesiva por
inadecuacion a la reprochabilidad (maliciay dafio causado) ha quedado, en
realidad, derogado téacitamente por la Constitucion y su sistema de ladivision
de poderes. Fuera de estos casos solo cabria pensar en supuestos en los que
€ legislador en abstracto no hubiera respetado la proporcionaidad entre la
gravedad del hechoy lapenaamenazada. Por gjemplo: unaley queestableciera
una pena idéntica para la realizacion dolosa de un tipo de lesion y para la
imprudente que solo produjera un peligro abstracto para €l bien protegido.
Pero, también, en este caso, antesde aplicar laley el tribunal deberaplantear la
cuestion deincongtitucionaidad (arts. 35y stes. LOTC), puestambién el legidador
est4 vinculado alos vaores superiores del orden juridico (art.9.1 CE).*®

El resultado de lainvestigacion se puede resumir de la siguiente manera:
loa conflictos entre la ley penal y los valores superiores del orden juridico
constituyen una cuestién de congtitucionalidad delaley y no un problemaque
el Ejecutivo pueda resolver discrecionalente mediante €l uso del derecho de
gracia. Ental contexto € art. 2.2. del CP esindudablemente una pieza extrafia a
sistema consituciona vigente y su pervivencia en e Cadigo Pena puede tener
por efecto, unainexplicable limitacion de las funciones judiciales en favor de
poderesdel Ejecutivo en materiasqueno leson propias. A losjueces corresponde
interpretar € art. 2.2 del CP. deta maneraque, s pervive en € derecho vigente,
su contenido se adapte al sistema congtitucional. Paraello existe latécnicadela
interpretacion “ conforme a la Congtitucion”, que impone € art. 5.1 LOPJ.

42.Ver STC 65/86, en la que se establece que “las cuestiones relacionadas con la medida de
la penay la culpabilidad solo se podrian plantear (...) cuando la gravedad de la pena atribuida a
condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacion a la gravedad de la culpabilidad”.
En el mismo sentido: STC 150/91

43.Ver STc 65/86 referente a la diversidad de las penas conminadas a los delitos de los arts.
394 y 535 del CP después de la reforma de 1983 ( L.O.3/83)
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El precedentejudicial enlaCorteSuprema’
AlbertoF. Garay ™

. INTRODUCCION

Los abogados y |os jueces tenemos mucho en comuin (mal que nos pese).
Por lo pronto, ambos fuimos educados en facultades de Derecho y se nos ha
otorgado €l mismotitulo. En nuestralabor cotidiana, solemos consultar iguales
fuentes normativas, v.gr., leyes, decretos, reglamentos, autores y sentencias
judiciales. Respecto de estas Ultimas, tanto jueces como abogados nos servimos
permanentemente de decisiones judiciales. Es habitual encontrar sentencias
gue citan otras sentencias y escritos forenses que mencionan fallos. Esta
précticaarrancadesdelosiniciosdelaOrganizacién Naciond . LaCorte Suprema,
a poco de instalada, comenzo a citar resoluciones propias (y norteamericanas)
anteriores.! Es € dia de hoy que continta con dicha costumbre.?

A pesar de su antigiiedad, esta practica no se nos ensefid6 de modo
sistemético en la facultad, ni en claustro alguno.® Creo que no es exagerado
afirmar que la g ecutamos a veces intuitivamente, como si fuera algo que nos
ha venido dado, observacién esta Ultima que no debiera ser minimizada. De
hecho, en otros 6rdenes de nuestra vida familiar, en nuestras relaciones de
trabajo o entre las pautas éticas a las que intentamos gjustarnos, es frecuente
gue sujetemos nuestra conducta presente y futura, a comportamientos anteriores,
propios o genos. En efecto, en muchas circunstancias, comportarnos hoy, ante
un hecho determinado, del mismo modo en que hemas actuado con anterioridad
ante una situacién similar, es algo sumamente frecuente.

" Agradezco por sus comentarios a los borradores de este articulo a Hernan Gullco, Carlos
Vallefin, Susana Calleja, Eduardo Baistrocchi y Santiago Corcuera.

" Abogado 1981, Unversidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1990, Universidad de
Columbia. Profesor de Postgrado, Universidad de Buenos Aires

1. El primer caso en el que la Corte Suprema cita una sentencia suya anterior es el
registrado en Fallos: 1: 148, 153, 156 (1864), causa XXIV, “Tomas Tomkinson y compafiia y
el Fiscal, sobre diferencia de aforo entre 'mantas mezcla' e ‘imitaciéon Pampas' ”. En dicha
oportunidad el juez de seccion, Algjandro Heredia, ya se habia remitido a lo resuelto por e Alto
Tribunal, expresando: “Que ademés de las consideraciones espuestas, €l presente caso se halla
decidido por la Suprema Corte de Justicia, pues es enteramente idéntico a de la casa de Thompson
y compariia, en € cua se confirmd la resolucion de la Junta de Comisos, que condenaba a pago
de la diferencia’. En su apelacién, Tomkinson cuestioné esa identidad de casos aludida por €l juez
federal y la Corte reiter6 que: “ no se deduce que €l presente caso sea de distinta naturaleza que
el caso de Thompson y Compaiiia, y deba resolverse por otros principios...”

2. Esta préctica de citar sentencias anteriores también es seguida por numerosos tribunales
de los diversos fueros. En la Capital Federal todos los tribunales de todos los fueros citan
sentencias anteriores. Sin embargo, €l andlisis que sigue estara centrado en la labor de la Corte
Suprema. Creo que algunas cosas que describiré o defenderé también son aplicables a los demas
estamentos judiciales. Pero este ensayo no aspira a cubrir el fenémeno de la citas de fallos en
todo el Poder Judicial.

3. Aqui debo recordar, a modo de excepcion, la serie de conferencias que dio Carlos Cossio,
por los afos cincuenta, y que fueron reunidas en su obra El Derecho en el Derecho Judicial,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959.
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Como abogados, muchas veces gjercitamos esta practica por simple
conveniencia, cuando lacitadetal o cua precedente esfavorablealosintereses
gue defendemos o, en €l caso de los jueces, ala sentencia que se quiere dictar.
En otras oportunidades, sensatamente o por desesperacion, nos vemos obligados
adistinguir nuestro caso de los precedentes que citalacontraria, cuando € Unico
recurso de que disponemos a favor de la pretension de nuestro cliente, es
distinguir aquellos antecedentes para, de este modo, excluir a nuestra parte de
lasancion que éstos contienen. Este motivo bien puede también mover aalgunos
jueces, afin de correr los obstacul os que se oponen alasolucion alaqueellos
desean arribar 0 ala que corresponde arribar, conforme el derecho vigente.

Lo cierto es que hoy los abogados y los jueces nos servimos
constantemente de la jurisprudencia de los tribunales.

Este fendmeno se da con particular relevanciaen lostribunales federales.
Como recordara Carrié alosjévenes abogados. “ LajurisprudenciadelaCorte,
excluidala Constitucion, es lafuente principal en que el Alto Tribunal funda
sus decisiones. La salvedad relativa a la Constitucion no tiene en verdad
demasiado peso. Enlos casi ciento treinta afios transcurridos desde la sancion
delalL ey Fundamentd, practicamente todaslas cladusulas de ellacon virtuaidad
para suscitar litigios relativos a su a cance o sentido han quedado recubiertas,
por decirlo asi, de sucesivas capas de interpretaciones de la Corte, la que ha
ido restringiendo o ampliando los concisos textos originales. ... A diferencia
de lo que ocurria hace medio siglo hoy ya no se puede litigar en el ambito de
ningunaramadel derecho sin estar a tanto de lajurisprudenciavigente en €.
Mas concretamente, de la que prevalece en el &rea juridica especifica del
litigio dequesetrata. Si eso esverdad en general, |0 es de manera preeminente
en el campo del Derecho Constitucional, donde gravitan con al cance decisivo
los criterios de la Corte Suprema’ .*

En muchos pasgjes de este ensayo, €l lector atento advertira que hay
ideas y desarrollos que ya ha leido en otro lugar. En realidad, estard en lo
correcto. Sumemorialo estararemitiendo al libro de Genaro R. Carrio Recurso
de Amparo y Técnica Judicial. Alli, su autor explica muchas cosas de las que
aqui me hago cargo. En este sentido, porciones importantes de lo que diré a
continuacion bien podrian ser acumuladas bajo el rétulo “Variaciones sobre
Temas de Genaro R. Carri¢” .

L o que sigue es un modesto intento de describir, de maneraintroductoria,
en qué consiste la préctica del precedente y de citar precedentes, segiin como
lo hacemos en la Argentina. Para ello me valdré prioritariamente de la
jurisprudencia de la Corte Suprema. No pretendo agotar € tema; mas bien,
persigo instalarlo, demostrando el lugar que, casi ignoradamente y alo largo

4. Carrio, Genaro R., Cémo fundar un recurso. Nuevos consejos elementales para abogados
jovenes., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, reimpresion 1992, pags. 80-81, 82-83.

5. Tampoco es original esto de las “Variaciones sobre temas...”. EI melémano ya habra
advertido que lo he Ilamado de ese modo teniendo presente la famosa e inolvidable rapsodia de
Rachmaninoff (variaciones sobre un tema de Paganini). Obviamente, no creo ser Rachmaninoff.
Pero si creo que la riqueza de la inspirada obra de Carrié merece variaciones sobre alguno de sus
temas. En particular, el estudio del precedente. Porque gran parte de sus trabajos de andlisis
jurisprudencial presuponen o tienen como telon de fondo una teoria del precedente.
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de ciento treinta y tres afos, se haido ganando.® Tampoco aspiro a ofrecer a
lacriticaun trabajo meramente descriptivo o puramente normativo. En realidad,
lo que he intentado de modo prioritario es presentar una forma de comprender
qué es lo que tanto jueces como abogados hacemos a diario. Para satisfacer ta
objetivo debe partirse necesariamentedelaprécticajudicia. Sinembargo, y como
no todoslosjueces o tribunal esrealizan su labor del mismo modo, esineludible
mostrar los diferentes usos que se hace de |os precedentes. En este sentido, este
trabajo posee un contenido descriptivo delo quelaCorte hacey de como lo hace.
L uego, he perseguido responder aotro interrogante ineludible, a saber, porqué
hacen |o que hacen. Las respuestas que ofrezco son, sin duda, provisionales.
Pero al formularlas -més a modo de sugerencias précticas que de ucases- he
debido presuponer o explicitar un modo correcto de hacerlo. Y, en este sentido,
€l fruto obtenido participa de algunos rasgos prescriptivos. Solo espero que el
producto final que agui entrego, entre 10s juicios adversos que seguramente
merecerd, no se haga acreedor a de ser hijo delaimprovisacion o del pélpito.

II.LA CITA DE CASOS
1. Mirada hacia atras

La cita de casos anteriores es una actividad que se practica con bastante
frecuencia por parte de abogados, jueces y profesores. Obviamente, esas
menciones pueden responder avariados propdsitosy perseguir distintosfines.
Muchas veces los abogados audimos a decisiones tomadas previamente, en
soporte de la posicion que estamos defendiendo. Otras, echamos mano a un
contrato que hemos redactado en otra oportunidad, a fin de utilizarlo en una
transaccion similar que exige la confeccion de un instrumento semejante.
También puede ocurrir que, en esa mirada hacia atras, busgquemos evitar la
reiteracion de lo que juzgamos fue un error. Esta observacion retrospectiva,
como se dijo al inicio, es también habitual en otros 6rdenes de nuestra vida.
Los padres 0 madres, ante situaciones similares, generamente sentimos la
obligacion de actuar con uno de nuestros hijos del mismo modo que lo hemos
hecho anteriormente con € otro, a menos, claro esta, que consideremos que
nuestra conducta pasada fue injusta 0 que se engarzaba en otro contexto.
Pero alin en este Ultimo caso, igual miramos haciaatras parano repetir acciones
gue consideramos erradas. Las razones por las cuales solemos proceder de
ese modo son diversasy no son necesariamente las mismas. Es mas, de acuerdo
a objetivo que persigamos con su mencién, pueden existir buenas razones para
no tratar esas instancias del mismo modo. Sin embargo, lo que los g emplos
recién ofrecidos si tienen en comin es que, previo a gjecutarse la accion que en
dlos se persigue, sempre se mira hacia el pasado; se tiene en cuentala solucién

6. Otra explicacién puede tener una raiz mas psicolégica. Estudiando precedentes de la
Corte he advertido que, muchas veces, se citan precedentes que tienen demasiado poco que ver
con aquella substancia que los hace ser precedentes. Ello me llevé a preguntarme si existia alguna
teoria aceptada acerca del precedente. Pues era evidente que yo, conciente o inconcientemente,
estaba utilizando una. Y era obvio también que el tribunal estaba utilizando otra.
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gue se adopt6 antes respecto de una situacién que se considera parecida, seapara
repetirla, sea para no insigtir en ella o para diferenciarla del caso actua. Esto
también es usud en las sentencias judiciales. Cuando los abogados y los jueces
decimos que “ € caso” que pende de decision tiene un precedente, es porque,
como lapalabraloindica, hay unadecision deun caso como € actua que precede
aéste. Veamos cdmo funciona en la précticajudicial.

En autos “Caminos S.A. v. Obras Sanitarias de la Nacion”,” estaba en
discusién si se computabaladesval orizaci on monetariade unadeudade dinero.
Para resolver el punto debian interpretarse las leyes 13.064 (del afio 1947) y
21.396 (del afio 1976). Existia un precedente donde esta cuestion ya habia
sido resuelta por la Corte. Dijo entonces € Tribunal:

“19 Quelaresolucion delaCamaraNaciona de Apelacionesenlo Federal y
Contencioso Administrativo, Sala3?... dispuso que la condena de autos, més sus
accesorios, se regjustara por todo e periodo de mora anterior alavigenciadela
ley 21.392, de acuerdo alas pautas queindicalanormalega audida...

2°) Que Obras Sanitarias de la Nacion se agravia por la aplicacion de la
ley 21.392 por €l tiempo anterior a su vigencia, sosteniendo que solo cabia
usar la ley 13.064, art. 48, que establece como Unica compensacion por la
demora €l pago de intereses.

39 Qued Tribunal hatenido oportunidad de pronunciarse en cuestiones
analogas a la presente, entre otros, en el caso de Fallos. 304: 9378 vy,
consecuentemente, se estimé procedente el regjuste por €l lapso anterior ala
vigenciadelaley 21.392, sobrelabase de efectuar unainterpretacionintegrativa
0 constructivade laley y con sustento en principios de indole constitucional,
con miras a salvaguardar lajusticia.” (Enfasis agregado)

En estos breves parrafos, luego de resefiar brevemente cudl es la cuestion
(de derecho) sometida a recurso, lo que la Corte dice es (a) que este conflicto ya
seresolvio con anterioridad en un caso similar; (b) qued fundamentoy lasolucidn
que ellaadopta ahora son los mismos que los que se recogieron en € precedente.®

Una metodologia andloga empled la Corte en “ José Emilio Caballero v.
C.R.JPPF." % en oportunidad de remitirse a lo resuelto en “René Antonio
Verénv. NacionArgentina’ .2t

RenéAntonio Veron gozabadeun retiro militar quele habiasido concedido
por servicios prestados entre |os afios 1941-1960. Simultdneamente se habia

7. Fallos: 307 (1): 637 (1985).

8. “Emaco S.A.C.l. e |. y otro v. Banco Hipotecario Nacional” (1982). La cuestiéon a
resolver en esta causa consistia en que, al momento de la mora (afio 1972) en el pago de una
suma de dinero originada en los mayores costos por trabajos adicionales, regia una ley sancionada
en el afio 1947 (13.064) que no proveia dicha posibilidad sino que aludia exclusivamente al
computo de intereses compensatorios (art. 48). Pero en el afio 1976 se sancioné la ley 21.396
gue estatuia pautas para considerar dicha desvalorizacién. El punto clave era si correspondia
reconocer carécter retroactivo a la norma sancionada en 1976 y, consecuentemente, permitir la
actualizacion de la deuda desde entonces, a pesar de que esa ley no regia 'y de que la vigente sdlo
reconocia intereses. La Corte, por unanimidad -y conforme las pautas que proporciono-, resolvio
que la ley 21.396 era aplicable al periodo anterior a su sancién.

9. Ver en igual sentido, entre muchos otros, Fallos: 307 (1): 1102, 1107 (1985), “Clara
Pereyra Iraola de Achéaval v. Maria S. Pittaluga de Iriondo”.

10. Fallos: 307 (1): 240, 243 (1985).

11. Fallos: 304 (I1): 1865 (1982).
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desempefiado en actividades privadasy habiaaportado ala Cajade Jubilaciones
de Auténomos durante los afios 1951-1965. Posteriormente se acogio al
beneficio de la jubilacion voluntaria para la Policia Federal, donde se
desempefiaba. Para el computo de los afios de servicio y de aportes pidié que
se tuvieran en cuenta |os afios de contribucion ala Cgja de Autdbnomos. Pero
d articulo 1°del decreto-ley 6277/58 disponiaquelosmilitaresretirados podian
adquirir beneficiosjubilatoriosen el orden civil, “ excepto cuando los servicios
civiles invocados se hubieran prestado simultaneamente con los de caracter
militar.” Su solicitud fracaso en sede administrativa pero la Camara Federal
revoco esa decision y, a pesar del tenor literal de la norma, fall6 en su favor.
Llegado el caso ala Corte, ésta, por mayoria (3-2) y por remision a dictamen
del Procurador General, revoco la sentencia apel ada.

Afios mas tarde la Corte Suprema debio resolver “ Caballero” , donde,
nuevamente, un militar retirado aspiraba a obtener igual beneficio que € del
caso anterior. LaCamarahabiaacordado € beneficio. Dijo entoncesel Tribunal:

“19 Que ... laCéamara ... Federal dgj6 sin efecto laresolucion dela Caja
... delaPaliciaFederd queno habiahecho lugar a pedido dejubilacién voluntaria
efectuado por el actor, y resolvié que alos efectos del beneficio pedido debian
tenerse por validos los afios de servicios prestados en el orden civil por €
interesado como trabajador auténomo en forma simultanea con los servicios
decarécter militar que sirvieron paraobtener su retiro como suboficial principal
delaMarinade Guerra. Contraaguel pronunciamiento, lademandadainterpuso
€l recurso extraordinario, que fue concedido parcial mente.

3% Que en su actua integracion, el Tribunal comparte la doctrina de
Fallos: 304: 1865, alaque cabe remitirse por razones de brevedad, en atencion
a la substancial similitud que se advierte entre el sub lite y las cuestiones
planteadas y resueltas en tal ocasion. En efecto, toda vez que € criterio del a
guo se aparta de lo que expresamente establece € art. 1° del decreto-ley 6277/
58-norma... que dispone quelos militaresretirados pueden adquirir beneficios
jubilatorios en €l orden civil, excepto cuando los servicios civiles fueron
computados parael otorgamiento del retiro, o cuando, como en €l caso, aquéllos
fueron prestados simultaneamente con los de carécter militar, corresponde
revocar el fallo impugnado.” 2

Este caso y e anterior ejemplifican una conducta muchas veces repetida
por el Tribunal. En ambos esta presente la mirada hacia atrés, hacialo quela
Corte habia dicho en situaciones andlogas pasadas y a la reiteracion de la
solucion adoptada entonces.

Laredaccién que adopta la Corte en estos supuestos suele variar de caso
en caso. No existe una Unica forma para remitirse a soluciones antecedentes.
Pero, en agunas ocasiones, en esta mirada retrospectiva la Corte suele usar
también formulas mucho més abreviadas. Un gemplo tipico y simple de este
supuesto es € de la sentencia recaida en la causa “ Aranda Camacho, Carlos v.
Direccion Naciona de Vialidad sexpropiacionirregular”, del 7 de abril de 1992,

En esa sentenciay como todo fundamento, dijo la mayoria de la Corte
Suprema

12. Fallos: 307: 240, 243, considerando 3°.
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“Que lacuestion debatida en €l sub examine es substancialmente andloga
alaresueltaen la causa B. 133, XX, “Bianchi, Héctor A. y otro c/Direccion
Provincia deViaidad”, defecha12 dediciembre de 1985, acuyosargumentos
cabe remitirse en razon de brevedad.

Por ello ... sedeclaralainconstitucionalidad del art. 56 delaley 21.499.” 13

Este caso -més allade lo suscinto- ofrece una peculiaridad. El es un buen
gjemplo de lo que no se debe hacer cuando se dice citar una cuestion
substancialmente andloga. Su brevedad extrema suprime aspectos que pueden
ser consideradosimportantes al momento de establecer similitudes. Si selogra
leer el precedente” Bianchi” al cua remite (y paralo cual lo mésexpeditivo es
dirigirse a la Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema, pues no esta
publicado en la Coleccion Oficial), se advertird que en él la norma declarada
inconstitucional erael articulo 36 delaley 6394 delaprovinciade Cordobay
no el 56 delaley nacional de expropiacion. Es evidente entonces que la Corte
debi6 haber expresado, como minimo, que €l texto de dicho articulo delaley
local y el del 56 delaley naciona eran similaresy aludian alamismaconducta,
en materia de prescripcion de la accion de expropiacion inversa* Sin duda
hubiera sido pertinente que el Tribunal explicara cuéles eran los antecedentes
del caso, € contenido de lasnormas en juego y porqué lacuestion debatidaera
substancialmente andloga. Mucho mas cuando se trataba de leyes diferentes,
emanadas de 6rganos diferentes.

Cuando la Corte emite este tipo de pronunciamientos, no describe porqué
€l caso (0 la cuestion debatida) es substancialmente parecido a del anterior.
Simplemente, afirma dicha similitud o analogia. Si ello se redliza en casos
como € recién transcripto, parece obvio que nos encontramos con una mala
préctica. Laafirmacion de la Corte acerca de la analogiacon €l otro casoy la
consecuente adopcion de igual solucién carecen de justificacion explicita.
Esto es lo que en doctrina elaborada por la Corte se denomina “ afirmacion
dogmética’ y suele dar sustento a la descalificacidn de sentencias emanadas
de tribunales inferiores que padecen de ese vicio.’®

2. Mirada hacia adelante

El recién descripto es solo un aspecto -en parte defectuoso- de cualquier
sistema en gue se citen casos anteriores, cuando dichos casos existen.

Cuando € conflicto aresolver hoy esnovedoso porque carece de precedentes,
esevidente qued caso de hoy también setransformaraen precedente parafuturos
casos del mafiana. Nuestro hoy serd €l ayer del mafiana, por € mero transcurso
dd tiempo. Quien hoy debe resolver un conflicto de este tipo debe prever que su

13. Fallos: 315: 596 (1992). El caso a que remite (“ Bianchi”), no esta publicado en la
Coleccion Oficial.

14. Esto lo destaca el ministro Barra en la disidencia que emitié en el caso “ Bianchi”.

15. La Corte Suprema ha descalificado innumerables pronunciamientos judiciales por
contener afirmaciones dogméticas. Al respecto puede consultarse: Carrid, Genaro R., El Recurso
Extraordinario por Sentencia Arbitraria, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 32 ed. actualizada,
1983, pag. 229 y sgtes. y sus citas. Este vicio no es caracteristico de la préctica del precedente.
Més bien, é integra una de las reglas del arte de sentenciar.
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decision se transformara en precedente de casos futuros. Por un lado, € 6rgano
decisor seencuentraen un estado de mayor libertad que s existieraun precedente.
Eventualmente, no necesita decir siquiera que piensadistinto que € tribuna o la
integracion del tribunal que lo precedio. Pero dicha mayor libertad tiene su
contracara. El tribuna deberd tomar una decision que puede comprometer €
futuro. Si es responsable (caracteristica necesaria pero no siempre observada)
debe centrarse en describir puntillosamente los hechos del caso. De este modo
clarificara atribunales subsiguientes, alos abogados 'y ala opinion publica, cud
es d contexto que rodea a la decision que adopta. Debe imaginar més de una
solucion posible. Debe evaluar 1os pro y los contra de unay otra determinacion,
aun cuando estas cavilaciones no queden plasmadas en € texto de su sentencia.
Su argumentaci 6n debe convencer. Debe pensar, inclusive, quea gun otro tribunal
0 juez, por mera imitacidn, por exceso de trabgjo o por ahorrarse la fatiga de
pensar, puede adoptar lasolucion que él hoy dige, yaporque existe un precedente
y coincide con lasolucién arribadaen él, yaporquele daperezao notienetiempo
para estudiarlo con detenimiento, ya porque ese precedente emana de un rgano
superior y se siente obligado a seguirlo. Consecuentemente, estas parecen ser
buenas y suficientes razones para que una sentencia que resuelve un caso sin
precedentes sea dictada con seriedad y conciencia de su futura trascendencia

I11. LOS HECHOS DEL CASO: NO HAY DOS CASOS IDENTICOS
1. Identidad vs. similitud substancial

Es cad una verdad de Perogrullo € afirmar que no hay dos casos idénticos o
igudes. Sin embargo, se debe circunscribir dentro de qué contexto se afirmatd cosa

Por un lado, puede ocurrir que, en varios sentidos, un caso seaidéntico a
otro fallado previamente. Por gjemplo, si un actor deduce la misma demanda
gue habiainiciado con anterioridad y que habiamotivado unasentenciajudicial
firme, es evidente que se est4 sometiendo nuevamente a decision el mismo
caso. Paraevitar estaposibilidad, |os ordenamientos juridicos han recibido desde
tiempos muy remotoslainstitucion delacosajuzgada.’® Si, ene sentido indicado,
sejuzgaqued caso esidéntico, quehasido litigado entrelas mismas partesy que
yahasido resuelto en formadefinitiva, no existe posibilidad de que se discuta
y adopte una nueva decision. El ordenamiento juridico vigente no lo permite.

Por otro lado, si una causa en trdmite ante un tribunal no ha sido aln
resueltay, por egemplo, e demandado pretendiera coetaneamente ventilar €l
mismo tipo de cuestiones contra la misma contraparte ante otro juez, existe la
excepcion de litispendencia cuyo objeto es, precisamente, evitar que haya dos
litigiosy dos sentenci as (eventua mente contradi ctorias) sobreun mismo conflicto.’

16. El art. 347, inciso 6° del C.PN. define bajo qué circunstancias puede hablarse de cosa
juzgada y cémo puede hacérsela valer en un juicio. Dice esa norma que para “que sea procedente
esta excepcion, el examen integral de las dos contiendas debe demostrar que se trata del mismo
asunto sometido a decision judicial, o que por existir continencia, accesoriedad o subsidiariedad,
la sentencia firme ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensién deducida en el
Nnuevo juicio que se promueve.

17. Otro supuesto es el de la estafa procesal (Fallos: 254: 320; 279: 54).
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Desde otro punto de vista -y fuera de supuestos como los sefidlados-,
debe reconocerse que no existe posibilidad de que concurran dos casosjudiciales
idénticos. Siempre existird alguna diferencia entre el caso resuelto con
anterioridad y el presente. Dichadiferencia puede fincar, basicamente, en sus
protagonistas, en los hechos, en el tiempo, modo o circunstancias en que ellos
ocurrieron, en las teorias 0 argumentos expuestos por las partes como
fundamento de su posicién y en muchos otros factores que estén contenidos
dentro delo que general y vagamente denominamos “el caso” o, como dice €l
articulo 347 inciso 6° audido supra, € “asunto”. Por jemplo, aun cuando €l
caso aresolver hoy, descripto en la sentencia, parezcaidéntico a caso que se
resolvio ayer, puede ocurrir que las partes no sean las mismas. Puede ocurrir,
también, que todas|as circunstancias que rodearon al 0 alos eventos rel atados
en lasentenciano se hayan reiterado de modo idéntico en ambos casos.*® Para
ver estos aspectos desde un panorama més concreto, imaginemos un juicio
de repeticion de impuestos donde no existen hechos controvertidos (v.gr., no
se discute si se efectud o0 no su pago, si e contribuyente desarrolla o no la
actividad gravada con €l impuesto, etc.) y lo tnico que hay que resolver es si
el impuesto es constitucional. Supongamos, ademés, que existe un precedente
donde se juzgd que otraley anterior de impuestos de la misma provincia -de
igual articulado que la presente- fue declarada inconstitucional. Una primera
reaccion podria conducir a afirmar que los dos casos son idénticos. Sin
embargo, no lo serian en funcion de las leyes por la cuales se hicieron los
pagos. En un supuesto se tratard, digamos, delaley “A” y en € otro, delaley
“B”. También seran distintos|os gjerciciosfisca es por |os cual es se haabonado
€l importe en uno y otro caso y podran ser diferentes |os capitales reclamados
y los intereses devengados. Por otra parte, seria factible que, aun tratdndose
delamismaley impositiva, en el antecedenteinvocado no se hubieracuestionado
la constitucionalidad del tributo sino simplemente su legalidad o viceversa.

Ante gjemplos tales la afirmacion inicial es aprehendidaen el sentido en
gue se la suele expresar. No hay ni puede haber dos casos idénticos porque
siempre habra diferencias, quiza minimas, que haran que un asunto no sea
absolutamente igual aotro.

Sin embargo, cuaquiera que se haya detenido, aun brevemente, en €l
fendmeno de las citas de precedentes, habra advertido que ni los jueces ni los
abogados aspiran a esa identidad. Se buscan y citan casos que se designan
como semejantes, and ogos o rel ativamente igual es. Muchas veces se descartan
las diferencias y en otras circunstancias se destaca la relevancia de ciertos
hechos comunes.

Tanto jueces como abogados muchas veces pensamos que la posicion
gue asumamos (sea para resolver un caso o para defenderlo) adquiere mayor

18. Intencionalmente me he referido a los hechos relatados en la sentencia'y no en la
demanda o en su contestacion. Ello merece una breve explicacién. Cuando un tribunal de
apelacion revisa una sentencia dictada por un érgano inferior, tiene oportunidad de ver y hacer
su propia interpretacion del relato de los hechos contenidos en la demanda o en su contestacion.
Por el contrario, cuando un tribunal cita una sentencia anterior, no tiene esa oportunidad. Debe
atenerse a relato que de los hechos se hace en la resolucién. Como es obvio, a hacerlo, el juez
ya ha hecho una seleccion de ellos. Seria atipico hallar una sentencia que transcribe el relato de
los hechos segiin como viene efectuado en el escrito de demanda y en su contestacion.
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fuerza si en su apoyo hallamos precedentes en sentido concordante.’® Una de
las razones por las cuales actuamos de esta manera se funda en que en €
pensamiento juridico contemporaneo se encuentra acufiado un viejo principio
gue mandatratar |0s casos iguales 0 semejantes del mismo modo. Lavitalidad
de tal principio est4 claramente presupuesta en €l fallo de la Corte Suprema,
citado en la nota 1, cuando sostuvo gue “ no se deduce que € presente caso
sea de distinta naturaleza que €l caso de Thompson y Compafiia, y deba
resolverse por otros principios...” . En oportunidad mas reciente se ha hecho
alusidn expresa a ello. En consonancia con lo anterior se ha dicho que “la
aplicacién a caso del citado precedente no depende de que las circunstancias
facticas en uno u otro sean idénticas, pueslarelevanciadel precedente aparece
precisamente cuando, aungue |os hechos de aguél difieran de algunaformade
los hechos que estan en estudio, tal diferenciano demuestraque quepaapartarse
del principio general sentado” .

Por otro lado, todos sabemos que 1os principios abstractos que se acaban
de presentar no resuelven per se y de modo incontrovertible los casos
concretos. Determinar las similitudes y las diferencias suele ser una tarea
compleja, siempre amenazada por dos tendencias contradictorias: no advertir
desigualdades cruciales o destacar distinciones irrelevantes.

También escomplejo el proceso dedecidir s dichassimilitudesy diferencias
son relevantesy justifican aplicar, a caso bajo examen, lamismasolucion quela
ddl antecedente u otradistinta. A continuacion se gjemplificaran estas situaciones
recurriendo aa gunos precedentesdelaCorte. El objeto perseguido es, solamente,
ilustrar dicho fendmeno a partir de casos concretos en los cuales ello ha sido
destacado por la Corte, al margen del acierto o error de su discriminacion.

2. Asimilaciones improcedentes

Cuando en una sentencia se citaotraanterior en gpoyo de ladecision que se
adopta, puede cometerse una variada gama de errores. Lo mismo puede ocurrir,
por cierto, cuando dichaactividad esdesarrolladapor losabogados en susescritos.

Un error puede consistir en no advertir que la situacion de hecho que sirve
demarco a precedente no es andoga, en sus circunstancias relevantes, aladel
caso aresolver. Si bien e proceso de establecer dichasimilitud suele ser bastante
complejo, en algunas ocasiones, é congtituye una de las actividades centrales d
momento de invocar una decision anterior. Acudamos nuevamente a un caso
concreto. Como losexpertosen Derecho Constitucional recordaran, en d afamado
precedente“Hortav. Harguindeguy” ,# laCorte declard laincongtitucionalidad del
articulo 1°delaley 11.157, que prohibiacobrar un precio mayor d que se pagaba

19. En autos “Gaggiamo, Héctor J.C. c. Provincia de Santa Fe”, Fallos: 314 (ll): 1477
(1991), L.L. 1992-D, pag. 481, 483, considerandos 7, 9 y 10, la Corte Suprema valoro
expresamente la antigiiedad y reiteracion de los precedentes que citay de los que la Corte se habia
apartado.

20. Fallos: 310 (l11): 2845, 2905-2906 (1987), Luis Magin Suérez (disidencia de Petracchi
y Bacqué)

21. Fallos: 137: 47 (1922). Firman el fallo los Ministros Palacio, Figueroa Alcorta y
Méndez. Bermejo, voté en disidencia..
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por las locaciones de inmuebl es destinados a habitacion, comercio o industria, a
1° de enero de 1920. Dicha prohibicion tenia una extension de dos afios. Cuatro
meses antes, e mismo Tribuna habia declarado la constitucionalidad -segin la
manera en que habia sido aplicado- de idéntico articulo de esa ley, en la causa
“Ercolano v. Lanteri de Renshaw”? y en otras anadlogas. De acuerdo a lo
expresado por lamayoriade la Corte, existian diferencias relevantes entre los
hechos de uno y otro caso que justificaban un distinto tratamiento. En efecto:

“En esas causas [“ Ercolano” y sus progeni€] € pronunciamiento judicial
debi6 cefiirse alas cuestiones propuestas por los litigantes y alas modalidades
de cadajuicio, sin anticipar soluciones para otros casos posibles, desde que
no es dado a los jueces hacer declaraciones generales o resolver problemas
juridicos abstractos...

En aguellosjuicios seimpugnd laconstitucionalidad delaley 11.157, con
relacién a locaciones sin término, y los fallos pronunciados por este Tribunal
reconocieron la validez del acto legislativo en su aplicacion especial a esos
casos. (Enfasis agregado)

En laespecie sub lite la reglamentacidn del alquiler se ha hecho efectiva
en un caso en que las partes se hallaban vinculadas por un contrato detérmino
definido, celebrado con anterioridad ala promulgacion de laley cuestionada,
y laaplicacion de éstahatenido por consecuenciainmediatadisminuir €l derecho
contractual del locador, pues la sentencia traida a revision declara cumplidas
lasobligacionesdel locatario mediante el pago deun precioinferior a estipulado.
(Enfasis agregado).?

Aqui no se trata, como en los casos anteriormente juzgados, de la
reglamentacion de nuevas facultades, inherentes a derecho de propiedad, con
relacion a su gjercicio futuro, sino de la privacion, sin compensacion alguna,
de un bien adquirido en virtud del uso legitimo de esas mismas facultades,
antes de hallarse reglamentadas.” %

Como ha quedado expuesto, parala mayoriadel Tribunal la prohibicion
contenidaen laley 11.157 eravdlidaparal os supuestos en que existial ocacion,
pero no existia contrato escrito ni plazo predeterminado. Si se habia suscripto
un convenio, las estipul aciones en é contenidas en cuanto a precio no podian
ser alcanzadas por ladicha prohibicién durante €l plazo de duracién de aquél.
Ladisidenciadel ministro Bermejo -quien ya habia emitido unadisidenciade
fundamentosen “ Ercolano” - no participabadetal distingo. Paraél, unay otra
situacion debian correr igual suerte.

La incorrecta asimilacion de un caso con otro puede reconocer otras
causas. Otro de los defectos que se puede cometer consiste, por gjemplo, en
no advertir que en e precedente no se probo algo -v.gr., un hecho alegado-
que si se acreditd en e sub-examine y que era un extremo esencia (o una
circunstanciarelevante) (a) paradistinguir uno del otroy (b) paraexcluirlo de
la sancion establecida por laley que se habia aplicado en el fallo invocado.

22. Fallos: 136: 161 (1922). Los firmantes de la sentencia fueron los mismos que los del
caso anterior. Bermejo también vot6 en disidencia.

23. |dem, péag. 60.

24. |dem, pag. 62.
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Enlacausa” AlbionHouse’ , por iemplo, sehabiacondenado alamencionada
empresa por haber infringido el articulo 36 de laley 3764.% Exigtian sentencias
anteriores de la Corte donde se habia aplicado |a pena dispuesta por esa norma,
pero en ningunade ellas d infractor habia probado que su conducta estaba exenta
de dolo. Al mismo tiempo, € apelante sostenia que la sancidn contenida en la
referida norma exigia una conducta dolosa de su parte y que la presuncion legal
contenidaen ellaeraiuris tantum, de donde se seguia que, probadalaausenciade
dolo, lasancidn legidativa-y los precedentesinvocados- no eragplicable. LaCamara,
no obstante, lacondend a pago delamultaprevistaen esearticulo. Dijo laCorte:

“Quee fallo apelado esincompatible con |as precedentes consi deraciones
en cuanto adopta los fundamentos del dictamen fiscal, que a su vez sostiene
gue la sola falta de los comprobantes de pago del gravamen basta para la
aplicacion de lapenalidad previstaen €l articulo 36 delaley N° 3764.

Que lamencidn en la sentencia recurrida de “lo resuelto por €l Tribunal
entre otros casos en € de “Buzaglo y Cia.” no puede significar la adicion de
fundamentos de hecho a pronunciamiento, ni larevision de las conclusiones
gue en materia de prueba contiene el fallo de primera instancia -el caso que
cita la Camara diferia del presente por haberse entonces omitido la prueba,
traida en estos autos- como por lo demas resulta suficientemente del hecho de
haberse concedido el recurso extraordinario -afs. 139 vta.- que de otro modo
no debio otorgarse”.? (Enfasis agregado)

Posteriormente, en “ Goldstein” , con base en “ Albion House” y otros
antecedentes, se formulo el siguiente principio o proposicién general:

“Que esta Corte ha tenido oportunidad de entender en casos similares a
de autos, sentando entonces principios de no dudosa aplicacién a presente
gue el laconismo del pronunciamiento de fs. 101 hace conveniente recordar -
v. Fallos: 182, 349; 184, 530; 186, 274; 187, 662 y los alli citados.

Que asi ha decidido @) que la cita en € fallo apelado de un expediente
resuelto por razones de hecho, no basta para fundar la sentencia en las mismas,
cuando media entre ambos casos la diferencia capital, de que en € Ultimo se ha
producido la prueba que en & primero se declar6 faltar”.Z (Enfasis agregado)

El defecto destacado por la Corte la determiné a descalificar el
pronunciamiento apelado. Dicho error habia conducido a a quo aaplicar una
sancion legal prevista para supuestos de hecho diferentes y que no merecian
ser tratados del mismo modo.

En afin orden de idess, alos abogados también se nos ha reprochado igua
error, v.gr., incurrir en asimilaciones improcedentes. Asi, en lacausa“ Agosti” ,%

25. Dice dicho articulo:

“Cualquier falsa declaracion, acto u omision que tenga por mira defraudar los impuestos
internos serd penada con una multa de 10 tantos de la suma que se ha pretendido defraudar,
pudiendo ademas aplicarse por los tribunales la pena de arresto a autor por un término que no
baje de 3 meses ni exceda de un afio, en caso de grave defraudacion, de reincidencia general o
concurso de infracciones.” (Enfasis agregado)

26. Fallos: 187: 662, 665 (1940), “Albion House v. Impuestos Internos’. El caso “Buzaglo
y Cia”, aludido en el péarrafo transcripto, no parece estar publicado. La Corte no cita el volumen
en el que se hallaria y pese a que intenté hallarlo, la investigacion fue infructuosa.

27. Fallos: 189: 193, 195 (1941), “Goldstein Hnos. v. Impuestos Internos’.

28. Fallos: 306 (1): 892 (1984).
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el imputado habia objetado el tramite sumario que el Consejo Supremo delas
Fuerzas Armadas habia impreso a su juzgamiento. Dicha objecién llegd ala
Corte por recurso extraordinario. Como la revision de decisiones como la
indicada no suelen constituir sentencias definitivas que pongan fin al pleito
-caracteristica esta que debe reunir, en principio, toda resolucién impugnada
por esa clase de recurso-, € apelante invocd ciertos fallos que, segin su
opinion, permitian sortear dicho obstaculo legal.?® En efecto, de acuerdo ala
jurisprudencia de la Corte, si la sentencia recurrida no pone fin al pleito pero
genera agravios de imposible o dificil reparacién ulterior, el recurso
extraordinario es procedente.®® La cuestion que se debia resolver, en este
aspecto, consistiaen determinar si |os casos citados eran semejantesal presente.
Si o eran, las remisiones efectuadas habian sido correctas y, por lo tanto, la
solucién a arribar -se proponia- debia ser la misma. Al respecto, dijo €l
Procurador General:

“Citaen abono de su tesis|os antecedentes de Fallos: 300: 1273; 300: 417
y 257: 132, los cuales a mi entender no pueden equipararse al presente. Asi,
en el primero deellos, laparte recurriaafin de no verse sometidaaun proceso
por el mismo hecho que, seguin sostenia, motivara una pena que ya le habia
sido aplicada. Lo que se hallaba en juego en esa ocasion erala garantia contra
€l doble juzgamiento que veda... no solo la nueva aplicacion de una pena por
el mismo hecho sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra a
través de un nuevo sometimiento aproceso (conf. Fallos: 299: 221). El agravio
gue entonces se trgjo a esta Corte era definitivo ‘pues no se disiparia ni aun
con €l dictado de unaulterior sentenciaabsolutoria’ (del dictamen del entonces
Procurador Fiscal ante la Corte en la causa citada por €l recurrente).

En Fallos: 300: 417 por un exceso ritual manifiesto laresol uciénimpugnada
habia declarado la nulidad de lo actuado en el proceso, mientras que en €
antecedente de Fallos: 257: 132 la Corte decidié que procedia €l recurso, aun
cuando lamateriadel pronunciamiento seade carécter procesal, pueslo resuelto
revestiainterés ingtitucional, ello por cuanto, tal como lo destaca el dictamen
del entonces Procurador General, se hallabaen cuestion laeficaciay objetividad
de lajusticia, comprometidas a raiz de la forma en que se habia resuelto la
recusacion del juez de la causa.

Como vemos, en ambos casos, la naturaleza de las cuestiones que se
plantearon motivo la intervencién del Tribunal destinada a evitar perjuicios
graves y concretos ya sea a procesado como a la administracién de justicia.

Ahora, en cambio, pese aque € recurrente también alega que concurren
esas circunstancias de excepcidn, tal afirmacion no aparece suficientemente
demostrada. En efecto, €l planteo no excede el marco estrictamente procesal
a limitarse ala discusion sobre el procedimiento a seguir, carece de entidad
como paraconsiderar que sehallaenjuego uninterésinstituciona y losagravios
esgrimidos resultan meramente hipotéticos y, de concretarse, podran ser

29. Los articulos 14 de laley 48 y 6° de la ley 4055 habilitan la interposiciéon del recurso
extraordinario respecto de las sentencias definitivas dictadas por los superiores tribunales de
provincia, en el primer caso, y por las camaras federales, en el segundo.

30. Ver, entre muchos otros, Fallos: 257: 301; 267: 363; 305: 1701; 306: 1014 y 1817.
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solucionados en la etapa procesal correspondiente ya sea por € tribunal a que
serefiere el art. 7° de laley 23.049 o por ésta.”

3. Distinciones improcedentes

Doce afios después de fallados “ Horta” y “ Ercolano” , mencionados en
€l parégrafo anterior, la Corte decidié la causa“ Avico v. delaPesa’ .*2 En esta
oportunidad estaba en discusion la constitucionalidad de la ley 11.741, que
concedia una moratoria hipotecaria y reducia los intereses pactados en los
contratos de préstamo celebrados con aquella garantia. La Corte, con una
integracion diferente, vuelve sobre d distingo que ellamismahabiaconsiderado
relevanteen” Ercolano” . Referido ahoraalareduccion delosintereses pactados
contractualmente con anterioridad a la vigencia de laley 11.741 y ala
postergacion por tres afios del pago del capital de los préstamos otorgados
con garantia hipotecaria, en €l caso, lamayoria del Tribunal sostuvo:

“Esindudable que laley 11.741 quereduce € interésy prorroga el plazo
parael pago del capital del préstamo paralos deudores hipotecarios es, desde
€ punto devistaconstitucional, idénticaalaley 11.157 que reduciael alquiler
de las casas y prorrogaba € término de su ocupacion a favor de los inquilinos
(exigtierao no contrato escrito como o sostuvo en su disidenciad doctor Bermejo).

Un largo y meditado estudio de los fallos dictados por esta Corte con
motivo de laimpugnacion hecha a laley nimero 11.157 sobre aquileres, ...
nos decide a mantener la jurisprudencia establecida en los casos Ercolano y
otros analogos ... pues la existencia o inexistencia de contrato escrito no
cambiaba en lo mas minimo la situacién del propietario cuya propiedad podia
continuar ocupada por €l inquilino por todo €l término de la ley, y cuyo
alquiler o renta selerestringia del mismo modo.

31. Idem, pag. 895. La Corte, por su parte, sostuvo:

“4°) Que en punto a los precedentes jurisprudenciales de esta Corte que €l apelante cita y
considera andlogos al sub lite, en los cuales se abrid el recurso al equiparar a sentencias definitivas
aquellas otras cuya indole y efectos podian llegar a afectar el derecho federal invocado, es dable
sefidlar, como |o hace el sefior Procurador General en su dictamen con fundamentos que este
Tribunal comparte, que en los mentados supuestos |a naturaleza de |as cuestiones que se plantearon
motivoé la intervencion del Tribunal destinada a evitar perjuicios graves y concretos, ya sea a
procesado como a la administracion de justicia. En el caso, por € contrario, € planteo no excede
el marco estrictamente procesal a limitarse a la discusion sobre el procedimiento a seguir, 1o que
carece de entidad como para considerar que se halle en juego un interés institucional (‘Lombardo,
Juan J.’, considerando 8° in fine, ya citada).” En la causa “ Lombardo” (Fallos: 306: 224, 237)
El Tribunal habia sostenido que “respecto de la decisién de aplicar a las actuaciones el
procedimiento del juicio sumario en tiempo de paz, cabe recordar que las resoluciones que fijan
el tramite que correspondiese imprimir a las causas no constituyen sentencias definitivas en los
términos del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 302: 189 y sus citas).”

En sentido andlogo puede consultarse, entre muchos otros, e precedente de Fallos: 178:
443, 451, “Séanchez Fernéndez, José v. Provincia de San Juan”. Este tipo de andlisis y las
discrepancias acerca del alcance de los precedentes también puede ser hallada en los votos en
disidencia Cuando éstas existen, es frecuente que € disidente cuestione la interpretacion que de los
precedentes efectlia la mayoria. Ver, por gemplo, Fallos: 312: 1725, 1801, “Compafiia Azucarera
Tucumana S.A. v. Nacién Argentina’, disidencia del ministro Belluscio (considerando 15).

32.Fallos: 172: 21, 37 (1934), resuelto por los Ministros R. Repetto (en disidencia
parcial), A. Sagarna, J. V. Pera (con ampliacion de fundamentos), L. Linaresy B. A. Nazar
Anchorena.

63

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

Laregulaciénorestriccion delosderechosdel propietariodelaley 11.157
en cuanto alaprérrogadel plazoy al maximo del alquiler que podia cobrarse,
€s, pues, exactamente lamisma; y si ella puede regularse en un caso, también
puede serlo en el otro”.* (Enfasis agregado).

Es decir que, a juicio de la propia Corte Suprema -pero con nuevos
integrantes- el distingo que en su oportunidad el Tribunal habia hecho en
“Horta” paradiferenciarlo de Ercolano”, no era vaido. Ambas situaciones
de hecho debian tratarse de igual manera, a pesar de las desemejanzas que la
propia Corte, conforme su anterior composicion, habia destacado antes.

V. CUATRO ADVERTENCIAS

Antes de continuar con € estudio de casos concretos quiza convenga tener
presente cuatro advertenciasimportantes, fruto delapracticadel manego decasos.

PrimERA. A diferencia de las leyes -que, en general, estatuyen para mas
de un supuesto especifico y para el futuro-, las sentencias resuelven
concretamente un caso 0 controversia,* constituido por un grupo de hechos
y circunstancias acaecidos en el pasado. Estos hechos o circunstancias, junto
con lo pedido por las partes, es lo que define el caso aresolver y delimitala
competencia del Tribunal. Este no puede resolver ni més ni menos de lo que
loslitigantes oportunay validamentele solicitaron. En caso contrario, lesionaria
€l derecho de defensa de alguna de las partes del proceso.®® Tampoco juzgan
sobre cuestiones tedricas 0 que han devenido abstractas.®

SEGUNDA. Hay sentencias que deben elaborar la solucién que corresponde
adoptar.®” Ella no viene dada de antemano, explicitamente, por una horma
juridica(stricto sensu). En otros casos, dichas sentencias también crean pautas
o standards deinterpretaci on que no estén establecidos en lasleyes (lato sensu)
gue deben interpretar. Cuando esta labor se realiza para resolver €l primer
caso en su tipo, debe hacérselo alaluz de los hechos alegados y probados (o
no). De aqui que, cuando procuramos establecer qué se decidio en un caso -en

33.Falos: 172: 21, 68. Ver también, sobre el mismo tema de la contradiccion de reglas o
principios jurisprudenciales, Fallos: 306: 516, 519, 523 (1984), “Transportes Vidal S.A. v.
Provincia de Mendoza’; Garay, Alberto F., La igualdad ante la ley, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot 1989, péags. 60-63 (en cuanto a la contradiccién de reglas jurisprudenciales en punto a la
garantia de la igualdad ante la ley y las resoluciones administrativas contradictorias).

34. Articulo 116 de la Constitucion Nacional; articulo 2 de la ley 27.

35. Ver, entre muchos otros, Fallos: 307: 1487, 2031 y 2445 (1985).

36. Fallos: 5: 316 (1868), “Agustin Vedia v. Poder Ejecutivo Nacional”; 65: 304 (1896),
“Eduardo Zimermann”; 155: 248 (1929), “Ricardo Bonevo”; 193: 260 (1942), “Guido Schwartz”;
entre muchos otros. Aun si resolvieren una cuestion tedrica o abstracta, dificilmente podrian
obtener la gjecucion de su sentencia. Pues, ¢qué gjecutarian si no existe conflicto? Esta observacion,
sin embargo, no debe ser tomada en un sentido absolutamente derogatorio. Puede ocurrir que,
excepcionalmente, el Tribunal sienta la necesidad de expresar su opinién sobre el conflicto que
ha devenido abstracto. En estos casos, obviamente, no resuelve el conflicto. Pero sus palabras
pueden servir como advertencia para casos futuros. (ver Fallos: 310 (I): 819 (1987), “Antonio
JesUs Rios’, y sus citas.

37. Este distingo tiene presente una ley tipica, que contenga no sblo el tipo de conductas
gue abraza sino también la sancién que se debe aplicar si se verifica alguna violaciéon a las
conductas que prohibe. Como todo abogado sabe, sin embargo, no todas las leyes prevén
expresamente sanciones para €l caso de incumplimiento.
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el primer caso-, debemos guardar apego a sus hechosy, en principio, cefiir la
solucion a esos hechos. Pues la sentencia tiene como antecedente ineludible e
inescapable los hechos del caso. De lo contrario, si e intérprete prescinde de
éstos o si los reformula de un modo demasi ado genérico, estariainterpretando
la sentencia “como si” fuera una ley, abstrayéndola de las especificas
circunstancias que motivaron ese primer pronunciamiento. Esto seriaun error
grave.® Pues|osjueces no pueden desentenderse de los hechos. Y si [o hacen,
se estan atribuyendo una competencia de la que carecen.

Estas observaciones precisan una breve aclaracion. Hemos visto antes
gue no hay dos casos estrictamente iguales o idénticos. He dicho también que
cuando se alude ala existencia de un precedente, quien |o hace tiene en mente
un caso substancialmente andlogo, similar o relativamente igual. Del mismo
modo, cuando un juez resuel ve un caso, tiene (0 deberiatener) razonablemente
presente ese caso y otros substancialmente similares. La solucién que él crea
es (0 deberia ser) empleada, a menos tedricamente, pararesolver ésey todos
los casos substancialmente andlogos a ése, que se le presenten en e futuro.
Pues, como dijimos al comienzo, los asuntos substancialmente semejantes
deben ser resueltos por [os mismos princi pi0s.* Precisamente porque no existen
dos situaciones idénticas o iguales, €l juez, conciente o inconcientemente, lo
exprese 0 no en la sentencia, tiene en cuenta el tipo genérico de hechos del
cua “el caso” esun gjemplo. Ademés, y dada nuestraformacion universitaria,
en todos nosotros anidaunafuertetendenciaalo general. Hemos sido educados,
fundamentalmente, en & manejo de normas generales, abstractas, y no en la
resolucion de conflictosindividual es concretos. Dichaformacion, como veremos
mas adel ante, tiene su contracaranegativa. Puesmuchasvecesnosllevaaformular
generalizaciones excesivas e inadecuadas. Creo que hasta aqui existe consenso.

Por otro lado, creo también que en nuestra comunidad juridica se vive
como ago repugnante a ordenamiento juridico vigente que sedicten sentencias
ad hoc -sin que se tenga en cuenta que esa solucidn también serd aplicada a
|os demas casos similares que se presenten- pues ello vendria a establecer una
jurisprudencia paralos amigos (o socios, accidentales o no; influyentes; jefes
o caudillos de turno) y otra u otras para los que no gozan de esa gracia.

TercerA. SOlo después de que se han acumulado una serie de casos
considerados analogos y que fueron resueltos del mismo modo, podemos
arriesgar la elaboracion de una regla, un principio o proposicion general (o
varias) que abargue dentro de una misma categoria o clase a los diversos
supuestos de hecho relevantes contenidos en todos ellos. Mas, cuidado. Aun
cuando hayamosllegado aeste punto, |acautel asiempre serabuenacompafiera.

38. Este error, sin embargo, es bastante frecuente en nuestro medio. El fue destacado hace
muchos afios -pero desoido por la mayoria de los abogados y de los jueces- por Genaro R. Carrio
en Recurso de Amparo y Técnica Judicial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion
aumentada, 1987, pags. 174-179, 125 (primera edicion, afio 1959) y “Sobre las creencias de los
juristas y la ciencia del Derecho”, Lecciones y Ensayos, N° 6, pag. 27. Si el lector tiene por
costumbre leer solamente los sumarios de las sentencias, facilmente podra experimentar la
advertencia formulada en el texto. Si se acude a los propios sumarios del caso “ Sri” de la
Coleccion de Fallos, por eiemplo, se advertira que ellos no permiten destacar que quien cometia
la violacion constitucional era un Comisario provincial.

39. Ver supra, Capitulos Il y Il1.
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Ese principio, reglao proposicion general estaraen continuaformacion -estara
vivo-, expandiéndose y restringiéndose. Su vitalidad necesitara ser probada
nuevamente. En nuestro nuevo caso o en € de otro.

CuarTAa. Muchas veces encontraremos sentencias que dan como
fundamento expreso pautas o principios general es (creados en esas decisiones)
deexcesivalatitud y que, por o tanto, abarcan supuestos demasiado genéricos
0 excesivao inconvenientemente al gjados delos que el caso aresolver presenta.
Este es un vicio bastante frecuente, como veremos mas adelante, y contra €
cual debemos estar prevenidos. Como abogados, no advertirlo puede
conducirnos a formarnos falsas expectativas. Nuestro asesoramiento puede
resultar en un fiasco. Y nuestro cliente puede sufrir pérdidas de todo tipo.
Entre ellas, la de su confianza en nosotros. Como jueces, puede conducirlos a
tratar del mismo modo casos diferentes o viceversa. Es decir que pueden
dictar sentencias arbitrarias. Y que un juez sea arbitrario es grave.

V. QUE SE RESOLVIO EN EL PRECEDENTE: REGLA GENERAL Y
OBITER DICTUM

1. Introduccién

Como todos sabemos, en la mayoria de las sentencias los jueces no
resuelven una cuestion sino una nutrida gama de ellas. Por de pronto €ellos
resuelven todas aquellas cuestiones (de hecho y de derecho) que se han
controvertido entre las partes.*® Deben analizar lademanday su contestacion,
concentrarse en o que ambas partes han pedido; valorar la prueba producida,
resolver incidencias que hayan sido postergadas para e momento de dictar
sentencia, etc. Si se trata de un tribunal de apelacion, deben agregar a su
lectura los diversos recursos deducidos.

Para arribar ala decision en si misma (la parte resol utiva) no sélo deben
relatar loshechosy el derecho alegado sino también expresar |os fundamentos
(justificativos) por los cuaes se inclinan.** Asi, seglin la Corte Suprema, “la

40. Si un juez resuelve una cuestién que no integra la litis incurre en exceso de jurisdiccion
(Fallos: 310: 236, 999, 1371 y 1697 -afio 1987-; 311: 696, 1189 y 1829 -afio 1988-; 312: 741
y 1985 -afio 1989-.)

41. Articulo 163, inciso 6° del Codigo Procesal Naciona. La parte resolutiva o dispositiva de
una sentencia suele contener la decision del caso (v.gr., la condena a demandado a hacer, no hacer
o dar algo, € rechazo de la demanda, la absolucion del procesado, la inscripcion en un registro,
etc.). No faltaron casos en que los litigantes apelaran una sentencia que, si bien les era favorable,
contenia en los considerandos pasajes que se consideraban desfavorables. Asi, en Fallos: 28: 129,
130 (1885), “Urraco v. Santa Fe”’, se dijo: “Que no es necesario decir, que la parte dispositiva de
una sentencia, es la que constituye por si sola el fallo”. En Fallos: 91: 368 (1901), “Tomas R.
Sanchez”, se reiterd: “Que las declaraciones que puedan contenerse en los considerandos de ese
auto no congtituyen en si una resolucion y sdlo importan establecer los antecedentes o razones que
se han tenido en vista para motivar el pronunciamiento, por o que no puede interponerse contra
ellas recurso de apelacion”. En sentido concordante, ver Fallos: 111: 339, 365 (1909), “Ferrocarril
de Buenos Aires y Puerto La Ensenada v. Gobierno Naciona” (“Que e ministerio fiscal no estaba
habilitado para apelar de los considerandos que juzgara desfavorables, contenidos en dicha sentencia
y que ningln agravio podian causar legalmente en si mismos, dado que es la parte dispositiva de ella
lo que constituye el fallo”); Fallos: 132: 308: 311 (1920), “Provincia de Buenos Aires v. Otto
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sentencia viene a constituir un todo indivisible en cuanto a la reciproca
integracion de su parte dispositiva con los fundamentos que la sustentan” .42

Pero como todos hemos podido experimentar, en las sentencias se dicen
cosas gue son directamente aplicables alos hechos del caso o a derecho que
losrigey otras que sdlo guardan unarelacién indirecta y/o remota, ya con los
hechos ya con el derecho. Unas veces se las expone ordenadamente y, otras,
de modo enmarafiado. En tales supuestos -que son bastante frecuentes- es
evidente que, por un lado, debe precisarse cuéles eran los hechos relevantes
del casoy, por €l otro, qué seresolvid y porqué. Para ello esinevitable acudir
alo que €l tribunal dijo en el fallo, a sus palabras. En tal investigacion
observaremos que una cosa es citar |0 que se resolvié en un precedente. Otra
distinta es citar lo que se dijo en €.

Acudamos a un gemplo célebre: “ Sri” .*3 Este caso es € primero en su
tipo, razon por la cual deberemos tener presente las advertencias formuladas
en el Capitulo anterior.

2. El caso “Siri”, sus hechos y la sentencia

En cumplimiento de unaorden recibidadelaDireccion de Seguridad dela
PoliciadelaProvinciade BuenosAires, el Comisario delaciudad de Mercedes
dispuso laclausuradel diario homénimo, propiedad del Sr. Angel Siri. Este se
presento antelostribunal eslocales denunciando el hecho, expresando queello
constituiaunaviolacién alalibertad deimprentay detrabajoy solicitando que
“se proveyera lo que correspondia, conforme a derecho y a las clausulas
constitucionales citadas’ . Esta vaguedad del petitorio seguramente obedecio
aquee letrado de Siri eraconciente de que el tipo de accién atravésdelacual
canalizabasu pretension -al estilo de un hdbeas corpus- no estabainstrumentada
en texto legal aguno.®® El juez interviniente solicitd informes acerca de la

Franke” (“...ya se trate de sentencias dictadas por los tribunales permanentes o de laudos arbitrales,
los considerandos no pueden dar lugar a recursos’.)

El principio que emana de estos precedentes fue reformulado por el Procurador General
Andrés J. D’Alessio del siguiente modo: “En cuanto a los demas recursos, los apoyan sus
firmantes, a pesar del fallo favorable en la afirmacién de que “este pronunciamiento tiene
considerandos que implican una objetiva amenza a la libertad de prensa’ ... Basta tal circunstancia,
ami juicio para descartar la procedencia del recurso sobre la base de la jurisprudencia establecida
por el Tribunal desde antiguo y mantenida invariablemente hasta el presente (Fallos: 28, 129;
91: 368; 111: 330; 247: 111; 253: 463, sentencia del 10 de mayo de 1988 in re Giuliani, Juan
Carlos ..., en el sentido de que no es recurrible el contenido de los considerandos mientras de él
no se derive una resolucion que cause un gravamen actual y concreto” (Enfasis agregado)
(Fallos: 312 (1): 916, 926, afio 1989).

42. Fallos: 311 (I1): 2120, 2124 (1988), “Bartolomé Martin v. Fundacién Universitaria
Belgrano”; 311 (1): 509, 511 (1988), “Eloisa Martinez v. Provincia de Coérdoba’ (“Que ... cabe
hacer notar que no resulta suficiente sostener que el fallo impugnado debe ser considerado ‘por
lo que dice y no por lo que hace’, pues una sentencia judicia constituye un todo indivisible en
cuanto a la reciproca integracion de su parte dispositiva con los fundamentos que lo sustentan”).
Ver también sentencias del 6 de abril de 1993, “Mario Abel Amaya’; 9 de agosto de 1992,
“Fuertes v. Banco Espafiol del Rio de la Plata.”

43. Fallos: 239: 459 (1957); L.L. 89-531; J.A., 1958-11-476.

44. |dem, Considerando primero.

45. Ver infra nota 53.
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clausuraal Jefe de Policia, alaComision InvestigadoraNacional y a Ministro
de Gobierno de la Provincia. Estos 6rganos respondieron ignorar las causas
de la clausura. Seguidamente el magistrado rechazé la peticion del quejoso
“por no tratarse de un recurso de habeas corpus, el cual solo protegelalibertad
fisica o corporal de las personas’.*

Estos eran, béasicamente, los hechos y antecedentes que integraban el
caso a resolver.

Luego, la Camara confirmé la decision del inferior y el asunto lleg6 ala
Corte.¥

El Alto Tribuna resolvio “revocar la sentencia...Y vuelvan los autos al
Tribunal de origen a fin de que haga saber a la autoridad policial que debe
hacer cesar la restriccion impuesta a solicitante en su calidad de director-
propietario del diario clausurado”. Por o tanto, lo recién transcripto constituye
lo resuelto o decidido por la Corte.

Delos péarrafos precedentes surge ladescripcidn de cud es eran | os hechos
y demas antecedentes del caso y qué decidié la Corte a su respecto. Pero,
obviamente, esto no nos alcanza. Sabemos (parcialmente) qué dijo la Corte
gue habia pasado y qué resolvié a su respecto. Pero no sabemos porqué ella
Ilegb a esa decision. Tampoco sabemos porqué la Corte admitid una peticion
de carécter sumarisimo como la de Siri, cuando no existia ley alguna que
hubiera creado esa accién paratal propdsito.

3. Los fundamentos del fallo

Para establecer porqué la Corte decidié resolver el caso de esa manera
debemos acudir a los fundamentos expresados por €lla. Estos son variados.
L os enumeraré a continuacion, segun su orden de aparicion en la sentencia:

Primer Fundamento. “Que segln resulta de los antecedentes antes
relacionados, no existe constanciaciertade cud sealaautoridad que hadispuesto
la clausura del diario ni cudles sean, tampoco, los motivos determinantes de
ella. En estas condiciones esmanifiesto que el derecho queinvocael solicitante
de publicar y administrar el diario debe ser mantenido.”

Segundo Fundamento. “El escrito de fs. 1 solo hainvocado la garantia
delalibertad de imprentay detrabajo que aseguran los arts. 14, 17y 18 dela
Constitucion Nacional, la que, en las condiciones acreditadas en la causa, se
halla evidentemente restringida sin orden de autoridad competente y sin
expresion de causa que justifique dicha restriccién.”

Tercer Fundamento. “ Que basta esta comprobacion inmediata para que
la garantia[rectius. derecho] constitucional invocada sea restablecida por los
jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario lainexistencia de
unaley que lareglamente: las garantias constitucionales existen y protegen a

46. Id., Considerando Tercero, pag. 462.

47. En lo que va dicho, ya he aplicado cierto tamiz a las circunstancias que rodearon al
caso. Mi relato de los hechos y de los episodios judiciales no es idéntico a que hizo la Corte en
Su sentencia.

48. Id., Considerando séptimo, pag. 463.

49. 1d., Considerando octavo.
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los individuos por e sdlo hecho de estar consagradas en la Constitucién e
independientemente delasleyesreglamentarias, las cual es sblo son requeridas
para establecer ‘en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
alanamiento y ocupacion’, como dice € art. 18 de la Constitucion apropdsito
deunadeéllas. Yaafinesdel siglo pasado sefialaba Joagquin V. Gonzédlez: ‘ No
son, como puede creerse, las <<declaraciones, derechosy garantias>>, simples
formulas tedricas: cada uno de los articulos y cldusulas que la Constitucién
tiene poseen fuerza obligatoria paralosindividuos, paralas autoridadesy para
toda la Nacion. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin
aterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades la expresa
significacidon de su texto. Porque son la defensa personal, el patrimonio
inalterable que hace de cadahombre, ciudadano o no, un ser libre eindependiente
dentro delaNacion Argentina ”.%°

Ahora, luego de las transcripciones precedentes, ya contamos con (i) los
hechosy demés antecedentes del caso, segiin como losrelaté el Alto Tribunal;
(i) qué decidié la Corte asu respecto; y (iii) porqué arribd atal decision. Con
la reunién de todos estos datos ya conocemos el contenido de la sentencia
pronunciada en el caso “ Sri” . Pero, por ahora, sblo poseemos eso.

Si queremos determinar cudl es laregla general o e principio que esta4
implicito en la sentencia debemos continuar su andlisisy explicitarlo.>

Esta tarea, conviene advertirlo, es una de las mas complejas. Se trata de
una actividad que solemos realizar aun sin darnos cuenta. Es una suerte de
sintesiso conclusion del fallo. Y asi como cuando leemosun libro no retenemos

50. Id., Considerando noveno. En esta transcripcién he suprimido el considerando donde
la Corte anuncia que se aparta de la jurisprudencia vigente hasta ese momento.

51. La Corte Suprema no utiliza la expresién “regla general”. De ordinario alude a la
“doctrina’ del o de los fallos que cita. He preferido emplear la primera porque en los fallos
citados infra no es univoco el uso que del vocablo “doctrina” hace la Corte. A veces se refiere a
un fallo y otras a varios. En oportunidades cita entre comillas y en otras no. Por Ultimo, en
algunos de esos precedentes, la expresion “doctrina’ podria reemplazarse por la de “regla
general” o “principio”, segin como los vengo empleando. Pero en otros no, pues se refiere a
dicta. Ver, entre otros, Fallos: 178: 58, 62 (1937), “Frohman, Adolfo v. Grossi, Octavio”, 5°
parrafo; Fallos: 178: 98, 101-102 (1937), “Consejo Nacional de Educacion v. Rodriguez,
Herminio”, 5° péarrafo; Fallos: 178: 231, 241 (1937), “Bodegas y Vifiedos Santiago Graffigna
Ltda. S.A. v. Provincia de San Juan”; Fallos: 306: 779, 782, “Emilia Irma Frieboes de Bencich”,
considerando 3°; Fallos: 306: 838, 841, “Marcos Seeber v. [.S.S.J.P”, considerando 3° Fallos:
306: 879, 881, “Leodn Petlis’, considerando 2° Fallos: 306: 908, 910, “Domitila Tadea Herrera’,
considerando 3°; Fallos: 306: 928, 932, “Héctor Enrique Firpo v. Martha Haydeé Espeche”,
considerando 2°; Fallos: 306: 1017, 1019, “Alfredo Moreno y otro”, considerando 2°; Fallos:
312: 1580, 1586, “Romina Paola Siciliano”, considerando 7°; Fallos: 312: 1656, 1664-65,
“Tejedurias Magallanes S.A. v. A.N.A.", considerando 10° Fallos: 312: 1865, 1867, “Hugo
Messina y otra v. B.C.R.A.”, considerando 4° Fallos: 313: 507-508, “Carlos Eduardo Rosas y
otro”, considerando 4°.

En Fallos: 313: 532, 537, “Provincia del Neuquén v. Y.PF.", considerando 12°, la Corte
aludi6 a“unade las reglas jurisprudenciales ... que se defini6 en el caso ‘ Saguir y Dib’ (Fallos: 302:
1284). Sedijo dli quelosjueces, a tiempo de dictar sus sentencias, deben ponderar las consecuencias
posibles de sus decisiones y -mientras la ley lo consienta- han de prescindir de aquéllas que
verosimilmente sean notoriamente disvaliosas (considerandos 5° in fine y 12)”. Sin embargo, lo
que la Corte denomina “regla’ jurisprudencial dista del sentido con que ese término es usado en
el texto principal. Lo que la Corte denomina en este caso “regla’ tiene mayor parentesco con
un standard.
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todo su contenido sino lo que anuestro juicio eslo masimportante, del mismo
modo solemos actuar cuando de lo que se trata es de una sentencia. Pues
cuando decimos que en un caso un tribunal resolvié tal o cual cosa, conciente
oinconcientemente estamos tamizando innumerables cuestionesy argumentos
gue sedebatieron enlasentenciay postulamos unasintesisdeella. Loimportante
es hacerlo bien. Y lo complicado de esta tarea es que, en general, no existen
reglas especificas para ello. En este derrotero sélo se pueden formular
advertencias o sugerencias. Y una de ellas es, como ya se anuncio, estar
prevenidos respecto de la fuerte tendencia que -por formacion- poseemos y
gue nos lleva a generalizar, a veces, con exageracion. Ello se debe a que,
como se sostuvo a comienzo, gran parte de nuestra educacion universitaria
se ha basado en € estudio de cadigos, leyes y autores que se refieren a esos
cuerpos legales de modo extremadamente genérico. Rara vez, o sblo
excepcionalmente, senoshaejercitado en analizar sentenciasjudiciaes. Esobvio
entonces que nuestro arsenal universitario se adecua solo en parte aestamision.

4. Explicitacién de la regla general contenida en €l fallo

Unade las primeras pautas que debemos tener presente es que este caso fue
e primero en su género.®? En supuestos asi, es evidente que la decision esta
estrechamente vincul adaal osespecificoshechos que, seglin lasentencia, originaron
d conflictoy a modo en que la Corte los encard. A esta dtura, téngase presente
gqueene falono setuvieron en cuentalas condiciones particulares del Comisario
(su nombre y apellido; s era soltero o casado, s tenia hijos; la antigliedad que
poseia en la reparticion; s habia sido sancionado con anterioridad, s poseia
bienes de fortuna, etc.). Tampoco se meritud en qué consistia especificamente la
clausura, mésalladelapresenciade unaconsignaen lapuertadel diario. Tampoco
sedijocud erad domiciliodd diario; s e Director erapropietario del local donde
aquél funcionaba; s éste era casado o soltero, con o sin hijos, 0 su edad; s €
diario era critico del gobierno; si su propietario tenia antecedentes penales, etc.
Todas estas circunstancias son ignoradas en la sentencia, sea porgque no se las
tuvo en cuenta en las presentaciones iniciaes, sea porque se las suprimié a
momento deresolver. Por larazon quefuere, dlasnofiguran end decisorio andizado.

A partir de estas ausencias podemaos comprobar que € Tribunal o las partes
ya efectuaron su propio tamiz acerca de ciertas circunstancias o hechos que
necesariamente se refieren alos persongesinvolucrados. Por 10 tanto, en ese sentido,
e et eliminando ddl caso un sinfin de caracterigticas que hacian a su unicidad
y que no fueron consideradas relevantes. Con tal proceder, e Tribunal ya estaba
generalizando | os especificoshechosdel caso haciaunacategoriamas abarcadora.

En & mismo proceso de generaizacion, la sentencia ya no se referia a
una “clausura’ (que era la conducta concreta cuestionada) sino a una
“restriccion”. Una clausura bien puede ser vista como una restriccion. Mas
unarestriccion puede consistir en unaclausuray en otras conductas que pueden

52. Ademés, en é la Corte Suprema se gpartd expresamente de la jurisprudencia vigente hasta ese
momento, que negaba la posibilidad de acudir 0 a una adecuacion del recurso de hébess corpus 0 a un
supuesto recurso o accién de amparo, instrumento que no habia sido sancionado legidlativamente.
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asimilarse 0 no a una clausura. Es poco debatible que € acance del término
restriccidn tiene unaextension mayor que e delo que entedemos por unaclausura.

Hechas estas advertencias, una buena pauta para comenzar a deshilvanar
e ovillo esintentando precisar qué conflictos planteaba el recurso.

Uno de los temas que se debia resolver consistia en la via intentada por
Siri. Ningunaley, como se dijo, instauraba este tipo de presentacion sumaria.
Los hechos del caso permitian encuadrarlo en diversas normas de derecho
comun. Pero ninguna de ellas establecia un procedimiento expeditivo, breve,
como el deducido, a estilo del hdbeas corpus. Fue por dicha causa que las
instancias inferiores habian rechazado |a pretension del peticionante.>

La Corte, por su parte, consideré que dicha ausencia legidativa no era
obstaculo valido para proteger € derecho conculcado. Pues, cuando “ en las
condiciones acreditadasen la causa” , serestringe lalibertad deimprentay de
trabajo “ no puede alegarse la inexistencia de una ley que la reglamente [aesa
libertad]: “ las garantias constitucionales’ involucradas (arts. 14, 17y 18 dela
Congtitucion) “ existen y protegen a los individuos por € solo hecho de estar
consagradasenla Congtitucion eindependientementedelasleyesreglamentarias’ .

El otro problema resuelto por la Corte fue €l de lavalidez de laclausura.
Un Comisario, se dijo, “ sin orden de autoridad competente y sin expresion de
causaquejugtifiquedicharestriccion” , no puedeclausurar undiario. Ello configura
una evidente restriccion alas referidas libertades de imprentay de trabgjo.

Bésicamente, éstas son las dos cuestiones centrales que resolvio la Corte y
d sustento quelesadjudico. Y ellas son centraes puesto que, de acuerdo acomo
venia planteado €l caso, para arribar ala decision necesariamente debia resolver
esas dos cuestiones. Si, a mérito de lo expuesto, intentaramos ansiosamente
extraer la regla general o el principio jurisprudencial que emana del
pronunciamiento -el que no esta explicitamente formulado- es obvio que
deberiamos cefiirnos muy prudentemente alos hechos del casoy alo resudto en
él, apesar de que mucho de lo dicho por e Tribunal permite formular unaregla
quetrasciende los referidos hechos del caso. Laexistenciade un sblo precedente
no es guia segura ni suficiente para generalizar conductas. A mi modo de ver, y
provisionalmente, no podriamos excedernos de las siguientes formul aciones:

1°) Laviaexcepcional del amparo es procedente cuando (@) un Comisario
provincial, sin orden de autoridad competente ni expresiéon de causa que la
justifique, dispone la clausura de un diario y (b) no existe otro remedio
sumarisimo para conjurar la restriccion de derechos constitucionales.

29) Constituye unaviolacion alas libertades consagradas en |os articul os
14, 17y 18 dela Constitucion Nacional la clausura de un diario dispuesta por
un Comisario provincia sin orden de autoridad competente ni expresion de
causa que lajustifique.

53. En la causa “Bertotto” (Fallos: 168: 15) la Corte habia sostenido que “el recurso de
amparo de la libertad o de habeas corpus se otorga en favor de toda persona detenida o arrestada
sin orden escrita de autoridad competente ... nunca se entendié que él acanzara a la proteccion
de todos los derechos y garantias ... Ni en laletrani en el espiritu, ni en la tradicién constitucional
del habeas corpus, se encuentran fundamentos para aplicarlo a la libertad de la propiedad, del
comercio, de la industria ... contra los abusos e infracciones de particulares y funcionarios
respecto de esos derechos, las leyes y la jurisprudencia consagran remedios administrativos y
judiciales que contemplan las respectivas situaciones ..."
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5. Expresiones generales. Obiter dicta

Como yahabraadvertido € lector, e Tribunal no dijo textua y solamentelo
gue se destaco en las dos reglas general es precedentemente disefiadas. También
sostuvo, como se transcribié mas arriba en e Ilamado Tercer Fundamento, que
los derechos congtitucionales no son simples formulas tedricas. El solo hecho de
estar consagrados en la Constitucion evidencia su existencia y su cualidad
protectora. Las garantias constitucionales existen y protegen alos individuos
independientemente de las leyes reglamentarias. Cada uno de los articulos y
cldusulas quelaConstituci on tiene poseen fuerzaobligatoriaparal osindividuos,
para las autoridades y para toda la Nacion. Esto también fue dicho por el
Tribunal. Dichas expresiones, podria preguntarse, ¢no integran la sentencia?

Es evidente que dichas expresiones integran materialmente, fisicamente,
¢ fallo. Estén escritasy forman parte integrante de él. No obstante, ellasno se
refieren de modo especial y exclusivo alas circunstancias del caso (insisto, €l
primero en su género). Su generalidad es tal que en su literalidad quedan
abrazadostodosy “ cada uno delos articulosy clausulas’ que la Constitucion
posee. Tanto excede los hechos del caso que incorpora, como sujeto pasivo
de la mentada obligatoriedad, a los particulares. Y, como se recordarg, en
“gri” e sujeto pasivo de la conducta reprochada era un Comisario de la
Policia de la Provincia. Igua exceso se advierte cuando alude a que “las’
garantias constitucionales protegen alosindividuos “independientemente” de
las leyes reglamentarias. Esta afirmacidn general parece exageradaalaluz de
un solo caso que, obviamente, no involucraba atodas |as garantias o derechos
individuales sino a algunos de ellos. También, como se dijo més arriba, se
habla de unarestriccion y no, especificamente, de una clausura de un diario.

Expresiones general es como las anali zadas deben ser tomadas con mucha
cautela. Esosdichosdel Tribunal, si bienintegran lasentencia, no constituyen
en si mismas lo decidido, ni el principio o la regla general que emana del
pronunciamiento. Si bien pueden ser vistas, de hecho, como si fueran lapremisa
mayor de un silogismo, ellas no son un presupuesto necesario paraarribar ala
solucién arbitrada. Y nolo son, porque no eranecesario proceder aexpresiones
tan genéricas, cuando los hechos del caso “ Siri” eran mucho més especificos.
Mas bien, esas manifestaciones constituyen una proposicion aprioristica (o
varias) que -més alla de que se pueda coincidir con ella(s) o no- carece(n) de
justificacion expresaen el fallo alaluz de los hechos que debia juzgar. Pues,
es conveniente reiterarlo, e caso no involucraba la violaciéon de todos los
derechos individuales a través de todas las “restricciones’ imaginables, por
parte de la Autoridad y de los particul ares.

Ademés, como se dijo, tal generalizacion tampoco era necesaria para
Ilegar al resultado a quesellegd. No eranecesarioreferirsea” losparticulares’
ni “a cada uno de los articulos y clausulas de la Constitucion” .>* Pues en
nuestro caso teniamos la conducta de un Comisario (no la de un particular)

54. “[D]igamos que la afirmacion de que las libertades constitucionales son oponibles a los
individuos es claramente dictum, si se la formula a fundar la decisién de un caso en que se ventila
un ataque a las mismas cometido por las autoridades’ (Carrio, Genaro R., op. cit. supra nota 38,
pag. 50 nota (1).
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gue habia procedido ala clausura un diario (y no a una genérica restriccion),
en adegadainfraccion alos articulos 14, 17, y 18 delaLey Fundamental (y no
de todos sus articulos y clausulas).

Por dltimo, no puede olvidarse lo dicho al comienzo del Capitulo I11 en
cuanto a la competencia de los jueces. Estos no resuelven todos los casos
imaginables a partir de los hechos de un sélo caso. Resuelven, y solamente
estan autorizados a resolver, “el” caso o conflicto sometido a decision. Y
parece claro que ese asunto no versaba sobre la conducta inconstituciona de
un particular ni involucraba a cada uno de los articulos y clausulas de la
Constitucion. Estostemas no integraban |os hechos controvertidosen € presente.

Consecuentemente, si se sostuvieraque esas expresionesgeneralesforman
parte de lo decidido en “ Sri” se estaria proponiendo o presuponiendo,
necesariamente, que |os jueces pueden gjercer su jurisdiccion mucho méasala
de la competencia que el ordenamiento juridico vigente les ha reconocido.®

Estasrazonesexplican, creo que demodo aceptable, e lugar que corresponde
adjudicar a estas expresiones generales. Como dijo la Corte en el afio 1888 en €
caso “ Elortondo” -cuando unade las partesinvocaba ciertos pasgjes expresados
en otros precedentes y que juzgaba aplicables a caso que tenia que resolver-;

Cualquierasealageneralidad delos conceptos empleados por €l Tribunal
en esosfalos, ellosno pueden entender se sino conrelacion alascircunstancias
del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de derecho que las
expresiones generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse
siempre en conexion con el caso en el cual seusan, y que en cuanto vayan mas
all4, pueden ser respetadas pero de ninguna manera obligan el juicio del
tribunal para los casos subsiguientes (Enfasis agregado).®

Estetipo deexpres onesgeneral es-que pueden adquirir diversasmodalidades
gue luego veremos- es conocido con & nombre de obiter dicta (obiter dictum, en
singular) o, smplemente dicta u obiter. Tal denominacién ha sido empleada
frecuente e indigtintamente por la Corte Suprema, en oportunidad de cefiir o
circunscribir €l alcance de lo expresado en fallos anteriores.’” En ciertas

55. Ver supra Capitulo V.

56. Fallos: 33: 162, 196, “Municipalidad de la Capital v. Elortondo”, considerando 26
(1888). En este mismo considerando, antes del parrafo recién transcripto, dijo la Corte:

“Que no puede deducirse un argumento serio contra estas conclusiones de la decision
anterior de este Tribunal en los casos del Procurador Fiscal de la Seccién de Santa Fe contra los
sefiores Sefiorans y Rosas y contra don Francisco Ferré, invocados por e procurador municipal
en estos autos. Primero: porque en el caso de esos fallos, dictados con motivo de las expropiaciones
que fue necesario realizar para hacer efectiva la entrega de una legua de tierras a costado de la via
del Ferrocarril Central Argentino, estipulada en el contrato de construccion de dicha via, mediaba
una circunstancia que no media en el presente y que hace desaparecer toda paridad entre ellos,
a saber: que la concesion de aquellas tierras fue hecha teniéndose en miray fijandose como
condicién de ello, su poblacion y colonizacion para proporcionar tréfico y vida a la via proyectada,
objetos en si de verdadero e indisputable interés pablico, que justificaban legalmente la autorizacion
conferida a Gobierno para expropiarlas ..." (Enfasis agregado)

57. Ver “Abaco, Compafiia Financiera S.A.”, del 24 de marzo de 1992; “Santiago Omar
Riveros y otros’, del 11 de diciembre de 1990, considerando 18 (voto de Petracchi y Oyhanarte);
Fallos: 312 (1): 916, 930 (1989), considerando 5°, “Horacio Verbitzky y otros’; 311 (l): 460,
471 (1988), Raul Osvaldo Bruno (considerando 19, 5° parrafo); 306: 980 (1984), “Alberto L.
Imposti v. Maria Cristina Peralta”; 305: 1694, 1697 (1983), “Eduardo Manuel Boccaccio”;
242: 280, 299 (1958), “Carlos Juan Madariaga Anchorena’; 219: 583, 591 (1951).
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oportunidades ellas suelen ser muy Utiles, o respetables, como dijo laCorte en
“ Elortondo” . Pero, en otras ocasiones pueden ser notablemente perturbadoras.
Pueden alentar la creencia en que lo decidido se extiende mucho mas alla de
los hechos del caso.

Pero insisto unavez més que si 10 que se pretende es establecer cudl esla
reglageneral o el principiojurisprudencial que emanade un caso, en particular,
del primero en su género, esas expresiones deben ser aisladas. Si se quiere,
ellas pueden ser empleadas en citas posteriores, pero debe hacérsel o teniendo
presente que seriainconveniente adoptarlascomo si integraran laregla general
0 € principio jurisprudencial en base a cual se habia decidido ese caso. Por
hipétesis, ellas podrian ser Utiles si, en un conflicto posterior, € abogado o €l
juez se enfrentaran a un supuesto de hecho andlogo pero donde € infractor no
esun policiasino un particular. En tal caso, gran parte delo dicho por la Corte
puede ser de utilidad para defender -con apoyo en lo dicho en un precedente-
la extension de lo resuelto en “ Siri” aesa nueva causa.

Pero si, por gemplo, €l juez o el abogado pretendieran quelo quelaCorte
decidié en “ Sri” fue que la Autoridad (en vez de un Comisario) no puede
imponer restricciones (en vez de una clausura) a un diario, sin orden de
autoridad competente ni causaque lajustifique, estarian doblemente equivocados.

Por una parte, esto, como quedd expuesto mas arriba (y como se acaba de
destacar entre paréntesis), no fuelo quela Corte decidio en aquellacausa. Por la
otra, y dado lo abarcador del término Autoridad, podriallegar aincluirse dentro
de ese vocablo a legidador y a los jueces. Y, dentro del vocablo restriccion,
podriallegar acomprenderse, genéricamente, alasleyeslaboraesy previsonaes
y las disposiciones municipales en materia de habilitacion de locales. Creo que
todos coincideremos en que € caso “ Siri” no consiente estas extensiones. Y una
de las razones por las cuales existiria tal coincidencia es, precisamente, por la
lganiaen que taes extensiones se hallan respecto de los hechos del caso “ Siri” .

6. Recapitulacion

A lolargo del presente Capitulo heintentado precisar de modo provisional
qué fue lo que se resolvid en el caso “ Siri”, porqué se adoptd tal decision y
cud es expresiones constituyeron |o que se denominaobiter dicta. Heinsistido
también en queal ser € primer caso de su género, 1o resuelto esta estrechamente
ligado asus hechosrelevantes. Esacaracterizacion liminar, sin embargo, omitid
€ tratamiento de varias cosas importantes.

En dicho caso, la Corte Suprema abrio €l surco de lo que hoy conocemos
como laaccion de amparo. Sin embargo, muchas cosas quedaban por resolver.
Unade €llas, por g emplo, eralas caracteristicas de laaccion en si misma. En
vano se recorrera el texto del fallo buscando pautas generales que pudieran
ser de utilidad para resolver casos futuros. Ellas no se expresaron siquiera al
pasar. Ante este silencio, todo lo que se extrae del fallo es que e Tribunal no
objetd gque este tipo de accion fuera deducida ante un juez penal local y que
éste, y lapropia Corte, solicitaran informes sobre los hechos a las autoridades
policiaes de la jurisdiccidn. También destaco €l Tribunal las excepcionales
circunstancias que se verificaban en la emergencia.
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Por otro lado, como vimos en el Capitulo tercero, no existe un caso
absolutamente igual (idéntico) aotro yaresuelto. Y si existiera, |os jueces no
podrian volver afallarlo. Sin embargo, esta observacion no nos es de mucha
ayuda. Pues cuando los jueces y los abogados citan otros casos en apoyo de
su decision o del interés que defienden, no creen ni se proponen percibir
identidades sino lo que de un modo bastante impreci so denominan semejanzas
relevantes o ciertas analogias, similitudes o igualdades relativas en cuanto a
los hechos o al tipo de cuestiones que ali se ventilaron.

Lacitao remision a caso precedente se puede hacer con el propésito de
mencionar un ejemplo de lo que se resolvid en un supuesto semejante o
relativamente igual a presente. Para ello, sera necesario extraer del caso la
regla general o e principio jurisprudencia que estaimplicito en él. Como €l
presente supuesto es esencialmente parecido o similar al anterior, lasoluciéna
adoptar debe ser la misma. Pues, como dijimos al inicio, los casos
substancialmente anal ogos deben ser tratados del mismo modo.%®

Parejamente, si 10 que se proponen es distinguir €l o los precedentes del
caso actual, destacaran las diferencias relevantes de aguéllos con éste. Quiza
se proponga citar o que se dijo (dictum) en el precedente, como cosa distinta
delo resuelto en é y que no constituye laregla general o €l principio que de
é emana

Quien tiene que redlizar estatarea, que guarda semejanzas con laque he
desarrollado en los capitul os anteriores, es, de modo ineludible, el tribunal que
debe resolver un nuevo caso; o el autor que estudia esa decision (o0 esas
decisiones) en un ensayo o €l abogado que necesita saber cud es el derecho
vigente.

Reconstruir este proceso es bastante complejo, pues esta estrechamente
vinculado a cada sentencia y, como sabemos, asi como no hay dos casos
igual es tampoco existen dos sentencias iguales.

Por lo general, cuando un juez encara esta tarea se enfrenta a diversos
problemas.®® Puede ocurrir que el relato delos hechos efectuado en lasentencia
precedente sea muy escueto, demasiado genérico o muy especifico. La
sentencia precedente, por ejemplo, puede considerar expresamente como
relevantes hechos que parael juez que debe decidir ahorano lo son. Esposible
también que los fundamentos expresados en la sentencia sean muy nutridos.

Si acudimos al caso “ Siri” veremos que, si bien los fundamentos no son
muchos, en ellos se dlude a articulo 14, al 17 y a 18 de la Constitucion. Sin
dudaque laconductapolicial interferia, por ejemplo, conlalibertad detrabajo
y con €l derecho de propiedad del Sr. Siri. Pero en principio y tratdndose del
primer caso, parece mas cercano, més gjustado a los hechos de la causa, €
concentrarseen lalibertad deimprentay de publicacion delasideassin censura

58. El lector quiza ya se haya preguntado qué sucede cuando €l precedente, a juicio del
tribunal que debe resolver un caso andlogo, esta mal resuelto. Pues bien, si los precedentes no son
considerados obligatorios, es probable que el juez adopte sin mas otra solucion. Pero, a veces y
por una multiplicidad de motivos, un tribunal siente cierta reticencia en apartarse abiertamente
del precedente y 1o que procura hacer es distinguir la situacién de hecho de uno u otro. Otra
estrategia puede consistir en cefiir al maximo el alcance de la norma contenida en el precedente,
gjustandola estrictamente a los hechos del caso alli resuelto.

59. En términos generales, estos problemas también los enfrentan los abogados.
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previa, dado que lo clausurado era, precisamente, un diario.® Estas libertades
(de imprenta y de publicar las ideas sin censura) tienen una relacion méas
directa con los hechos de ese caso.

Por otro lado, puede suceder que una sentencia, entre los humerosos
fundamentos que contiene, posea uno que parezca condensar a todos. De
modo mas categorico, es posible que e fallo contengala explicitacion de una
proposicion genera -su regla general o e principio jurisprudencial sentado-
elaborada por € sentenciante que contengaalanormaindividual del caso pero
gue, precisamente por su generalidad, abarque més casos que € resuelto. Si
volvemos alasituacion de Siri, es evidente que unanormageneral que realza
€ ataque alalibertad deimprentay de publicacion delasideas (conlo cual ya
guedarianincluidos un local donde seimprime, redactao compone un periédico
-diario, semanario, quincenal, mensual-, unarevista-juridica, comica, politica,
etc.-) tendria un &mbito de aplicacidén mas estrecho que una que se basara en
lalibertad de trabajo o en la propiedad.

Ante tales variantes, es evidente que € tribunal gue tiene que resolver,
hoy, un nuevo caso, debe decidir muchas cosas. Esta tarea evidencia uno de
los momentos claves en lo que podriamos denominar “el arte de lacita’. La
mayor o menor sofisticacidn que se emplee, labuenafe o laausenciadeellay
la capacidad de conviccidn que haya desarrollado € Tribunal en la sentencia
permitiran analizarlacriticamente.

V1. LA TAREA DE DISTINGUIR UN PRECEDENTE DEL CASO A RESOLVER
1. Introduccion

En € capitulo anterior, hemos analizado, fundamentalmente, cuél es la
reglagenera o el principio jurisprudencial que emana de un pronunciamiento
judicia y cudles expresiones pueden ser tomadas como obiter dicta. Ahora
abordaré otra fase del manejo de los precedentes. Esta consiste en distinguir
€l caso aresolver del precedente que se invoca.

Basicamente, existen dos formas de hacerlo. Una de ellas versa
fundamental mente sobre |os hechos. En estos casos, 10 que se buscaesresaltar
ciertos hechos del precedente que, comparados con los del caso sometido a
decision, se consideran (o deben considerarse) substancialmente diferentes.

60. Obsérvese como Carri6 formula qué hechos eran relevantes en “ Sri” 'y porqué:

“Tal como estaban planteadas las cosas, dejar librada la suerte del diario a éxito de los
procedimientos legales ordinarios hubiera significado condenarlo al silencio durante un largo
tiempo, quizas afios. El ataque a la libertad de prensa era directo: el local del diario estaba
clausurado con una consigna en la puerta. No se sabia quién habia dispuesto la medida ni cuédles
eran sus fundamentos. En esas condiciones, la actitud oficial equivalia, lisa y llanamente, al
empleo absolutamente injustificado de vias de hecho.

Por otra parte, estaba de por medio una libertad esencial, intimamente vinculada a
nuestra estructura politica. La forma habitual de compensar los actos ilicitos -el pago de una
suma de dinero- no resulta compensacién suficiente para una lesion a la libertad de prensa.
Aunque en definitiva se hubiese llegado a declarar, en un proceso comin, la responsabilidad del
funcionario interviniente, y aun la indirecta del Estado, la lesién causada por la clausura del
diario habria tenido, en enorme medida, carécter irreparable.” (Enfasis agregado). (op. cit.,
supra nota 38, pags. 151-152).
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Ello proporcionarad sustento paraque, dado quelos casos no son esencialmente
andlogos, lo decidido en el precedente se aplique, en principio, a casos
semejantesaéstey solo aellos. A partir deaqui, si € tribunal deseaaplicar un
principio jurisprudencia distinto deberd justificarlo, pero estara en mayor
libertad que si el caso hubierasido juzgado andlogo a anterior.

Laotraforma de distinguir el precedente del presente supuesto, es aislar
e principio o la regla jurisprudencial explicitable del precedente de otras
expresiones que son consideradas obiter y, por lo tanto, innecesarias alaluz
del thema decidiendi. En estos supuestos |os hechos del caso no suelen estar
controvertidos ni jugar un papel preponderante. Mas que discutirse cuestiones
de hecho, se lo hace sobre |o que podriamos denominar, en lenguaje corriente
pero no exento de ambigtiedad, “cuestiones de puro derecho”.

2. Digtincién entre los hechos del precedente y los del caso a resolver

a) El caso “Bazterrica’

El 29 de agosto de 1986, la Corte Suprema resolvio la famosa causa
“ Bazterrica” .** El nombrado habia sido condenado por violacién del articulo
6° de laley 20.771, que reprimia con prision y multa a “que tuviere en su
poder estupefacientes, aunque estuvieran destinados auso personal.” Bazterrica
habia sido sorprendido con 3,6 grs. de marihuanay 0,06 grs. de cloridrato de
cocaina en su poder.%? La Corte, por mayoria, declaré lainconstitucionalidad
del articulo 6°, por violentar el articulo 19 de la Constitucién Nacional. Pero
“Bazterrica” , primer caso en gque se declaraba lainconstitucionalidad de esa
norma, era un mal precedente por varias razones de orden técnico.

En primer lugar, €l voto mayoritario estaba fragmentado. Si bien tres
ministros declaraban la inconstitucionalidad del art. 6°, no habia unidad de
fundamentos. Belluscio y Bacqué, coincidieron en € soporte argumental que
Ilevaba a la no convalidacion constitucional, en tanto que Petracchi 1o hizo
segun su voto. En casos asi, e valor de una sentencia como precedente queda
muy debilitado. Pues esmuy dificil explicitar un principio jurisprudencial que
abarque la sustancia de los dos pronunciamientos sin incurrir en
generalizaciones o simplificaciones excesivas.

En segundo término, lo dicho en ambos votos difiere en un aspecto
trascendente. El énfasis de Belluscio y Bacqué esta depositado en la
interpretacion que hacen del articulo 19 de la Constitucién, € que impone
“limites alaactividad legidlativa consistentes en exigir que no se prohiba una
conducta que se desarrolle dentro de la esfera privada entendida ésta no como
la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por € art. 18,
sino como aquellas que no ofendan al orden o a la moralidad publica, esto
s, que no perjudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan
contra si mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones.”

L uego, refiriéndose en concreto a articulo 6°, sostuvieron que la norma
no distingue entre “las acciones que ofenden alamoral publicao perjudican a

61. Fallos: 308 (I): 1392 (1986).
62. Estas referencias surgen del voto del ministro Petracchi (Id., pag. 1421).
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un tercero, de aquéllas que pertenecen a campo estrictamente individual”.
Por lo tanto “no castiga dafios concretos a terceros y a la comunidad”.
Finalmente declararon lainconstitucionalidad “ en cuanto incrimina la simple
tenencia para uso personal”.

El voto de Petracchi, en términos generales coincidente con lo recién
expuesto, afiade expresamente un elemento al momento de proponer la
inconstitucionalidad, a saber: “se declara la inconstitucionalidad de esa
disposicion legal en tanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso
personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un
peligro concreto 0 un dafio a derechos o bienes de terceros’.

El “que se realicen en condiciones tales’ es la clave del asunto. Y tan
claveeraque, en € caso, quedd sin develar. Pues ninguno delosvotos describio
cudes eran las circunstancias de hecho (0 “condicionestales’) bajo las que se
produjo €l hallazgo y secuestro de las drogas que poseia Bazterrica.

La sentencia (el voto plural y € individual) proporciona argumentos
ostensibles y explicitos encaminados a justificar su desacuerdo globa con la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal. Pero
en ningln momento subsume los hechos del caso en sus declaraciones
genéricas. Es més, de la lectura del fallo es imposible conocerlos. Ante tal
ausenciade precision esimposi bl e determinar qué hechos fueron considerados
relevantes por la mayoria. Por un lado, €l voto plural admite ser interpretado
como invalidando lanorma-con sustento en e articulo 19 delaL ey Fundamental-
por incriminar toda simpl e tenenciapara uso personal. Pero por otro, pareciera
que del juego del articulo 19 con el 18 de igual texto, la tenencia
constitucionalmente valida de drogas para uso personal debiera ser gjercida
solamente“enlaintimidad” . El voto de Petracchi, segiin como o he sintetizado
mas arriba, es mas claro en este aspecto. Pero tampoco subsume los hechos
del caso en las expresiones generales que enuncia. Consecuentemente,
“ Bazterrica” eraun precedente demasiado fragil. Inclusive es cuestionable su
valor como precedente. Escierto que aun ante estas fragilidades podriael aborarse
unareglageneral. Mas esareglao principio serian unaguiademasiado incierta
y vaga. Es evidente que lamayoriade la Corte considerabainconstitucional la
tenencia de drogas para consumo personal. Pero como no se conocen las
circunstancias bajo | as cuales pudo establ ecerse que Bazterricateniadroga, €l
precedente ofrecia un vacio que solo los casos posteriores podrian llenar.

Todo ello, como era de prever, debid ser resuelto y reformulado con
posterioridad. Era claro que la Corte habia declarado |a inconstitucionalidad
del articulo 6° delaley 20.771. No surgia con claridad, sin embargo, cud era
el principio jurisprudencial ni los hechos del caso.

b) Cuatro casos posteriores

En los cuatro casos que se relatardn a continuacion, dictados en los dos
anossubsiguientesa“ Bazterrica” , laCorte preciso €l principio jurisprudencia
gue regia los supuestos de tenencia de drogas para consumo personal en los
siguientes términos. Dijo en “ Von Wernich” :

“Que, como lo destaca &l Sr. Procurador Fiscal, corresponde concluir en
laimprocedenciadel remedio federal intentado, pueslarecurrente no harebatido
los argumentos sustanciales del sentenciante, referentes a que no se habria

78

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

El precedentejudicial enla Corte Suprema

vulnerado el ambito de privacidad protegido por €l art. 19 de laConstitucion,
habida cuenta de que el acusado fue sorprendido fumando marihuana en un
sitio publico -la plaza San Martin- y a que existio peligro cierto y concreto en
la accion prohibida, pues conforme a las declaraciones indagatorias de von
Wernich y del coprocesado Isidoro Julio Félix Martinez Platis, aquél indujo a
éste a consumir marihuana en losinstantes previos a su detencién; alo que se
debe agregar que no resulta aplicable al caso la doctrina establecida por la
mayoria de esta Corte en las causas ...” Bazterrica’ ... y ... “ Capalbo” ...
falladas el 29 de agosto de 1986, pues el hecho imputado no puede ser
considerado como restringido a la esfera deintimidad preservada por la norma
constitucional antes mencionada.”® (Enfasis agregado)

En*“ Garcia” , agrego:

“59 Que respecto a fondo del asunto, €l Tribunal haresuelto declarar la
inconstitucionalidad de la norma citada en cuanto incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no
traigan aparejado un peligro concreto o un dafio aderechos o bienesdeterceros
(causa “Bazterrica’ ...) por lo que la doctrina enunciada no resulta aplicable
al caso. Ello es asi, por cuanto € condenado fue sorprendido en la tenencia
de marihuana en oportunidad en que transitaba por la via publica en un
vehicul o, con tres acompariantes, a quienes no solo habia invitado a consumir
la droga, sino que ademas habia logrado que al menos uno de ellos aceptara
e convite, situacion que pudo ser observada por el personal policial, 1o que
motivo el procedimiento. En consecuencia, €l hecho imputado no puede ser
considerado como restringido a la esfera de la intimidad preservada por € art.
19 de la Constitucion Nacional (causa “Von Wernich” ...).% (Enfasis agregado)

De lalectura de ambos pronunciamientos surge con mayor claridad cud
erael principio jurisprudencial aplicabley cudles sus limites externos.

Por un lado, es evidente que e Tribunal debid precisar la doctrina de
“Bazterrica” . A tal fin, la mayoria, ahora unificada (Belluscio, Petracchi y
Bacqué) adoptaba la formulacion de Petracchi (“tenencia de estupefacientes
parauso personal que serealice en condiciones tales que no traigan aparejado
un peligro concreto 0 un dafio a derechos o bienes de terceros’).

Por otro lado, se iban disefiando los limites externos del principio
jurisprudencial al caracterizar la tenencia'y consumo en una plazay en un
automovil como dmbitos excluidos de su proteccion. Esos lugares estaban
fuera de la esfera de su intimidad.

Unos meses después, en “ Gerstein” , la Corte, por unanimidad, cifié aun
mas el alcance del principio:

“3°% Que segln se desprende de las actuaciones, en e domicilio de la
procesada se secuestrd cannabis sativa (“marihuana’), que fue hallada en €l
interior de dos bolsos y en distintas cajas de fosforos en las que el vegetal se
encontraba preparado en forma de cigarrillos. Ademas, Gerstein -en
concordanciacon Gabriel Pereyra-, quien ocasional mente cohabitabacon ella-
no sblo reconoce la posesion del estupefaciente sino que admite también que,

63. Fallos: 310 (I11): 2836, 2839 (1987), “Gustavo Adolfo Von Wernich”.
64. Fallos: 311 (I1): 2228, 2231 (1988), “Alejandro Marcelo Garcia’.
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parte de éste fue consumido en su departamento por distintas personas quienes,
incluso, armaron algunos de los cigarrillos secuestrados.

49 Quelascircunstancias apuntadas hacen inaplicableladoctrinainvocada
por larecurrentetodavez que, tal como lo sefidlael aquo, no sehamenoscabado
el &mbito de privacidad protegido por € art. 19 de la Constitucion Nacional
en tanto la conducta que se le reprocha a aquélla ha trascendido la esfera
protegida por dicha norma”.% (Enfasis agregado)

Esevidente quela“esferade proteccion” del articulo 19 poseia contornos
cada vez mas precisos y era mas peguefia, mucho mas pequefia que la masa
un poco informe que habia protegido a Bazterrica.

Posteriormente, la Corte restringié aun mas el alcance del principio
jurisprudencial. Asi, en “ Dicapua” , sostuvo:

“2° Que ... e condenado fue detenido en oportunidad en que se presentd
en una dependencia policial para visitar a un amigo alli alojado, y al
efectuarsele la requisa de rigor se le secuestraron dos cigarrillos de
“marihuana”’ . Segln expresa la misma defensa, Dicapua portaba estos
elementos para concurrir a una fiesta en el *‘Monumento a la Bandera’ (dia
de la primavera) con el evidente proposito de autoconsumo”.

39 Quelatenenciadeladrogacon €l aludido proposito de ser consumida
en un lugar publico en e que se realiza un festejo juvenil, constituye una
situacion de hecho diferente a la contemplada en el caso de Fallos. 308:
1392, por lo que su invocacion como fundamento para impugnar el fallo
apelado resulta insuficiente.”® (Enfasis agregado)

Quiz4, una de las mayores curiosidades de este caso -al margen de su
brevedad y lengugje criptico- consisteenlaremision a“ Bazterrica” , omitiendo
los casos posteriores a él. Creo que de las transcripciones realizadas surge
claramente que fueron estos Ultimos |os que redisefiaron con mayor precision
€ principio. LaCorte no podiadecir, laconicamente, que €l presente constituye
una situacién de hecho diferente de aquél, porque (a) en “ Bazterrica” no se
describieronloshechosy (b) queloshechos difirieran no producelaexclusion
automaética de la solucion adoptada en el precedente.

Enlaprecisiéon delosacancesdel caso“ Bazterrica’ , los hechos rel evantes
decadacasoy laredidad social fueron nutriendo a Tribunal. “ Bazterrica” y su
exagerada e imprecisa generalidad (a pesar de la seriedad de sus fundamentos
juridicosy filosoficos) habiaalimentado muchasresistencias. Gran parte de éstas,
tan exageradas como lapropiagenerdidad de* Bazterrica” . Este, envariospassjes,
es un gran obiter y su evolucion e impacto politico muestran los inconvenientes
deformular expresionestan generales. Otrostribunales, laprensa, d gunosautores
y politicos lo consideraban un error. En septiembre de 1989 € Congreso de la
Nacion sanciond una nueva norma (ley 23.737) que hizo caso omiso de toda la
elaboracion jurisprudencial referida. Lapendizacion delatenenciade drogapara
uso personal, aun en laintimidad, volviaarecibir labendicién legidativa

Al margen de estas consideraciones, creo que los casos resefiados son
buen gjemplo de la modalidad que deseaba ilustrar. Por muy seguro que se
esté, en abstracto, acercade ciertos principios eideas, otrosfactores aleccionan

65. Fallos 311 (I11): 2721, 2724 (1988), “Myriam Noemi Gerstein”.
66. Fallos: 312: 1892, 1894-1895 (1989), “Sergio Héctor Dicapua’.
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al Tribunal. Y si el Tribunal es permeable y conciente de su mision
constitucional debe escucharlosy, eventualmente, rebatirlos. No hay dos casos
iguales, decia a comienzo de esta monografia. El derrotero seguido por la
Corte en los precedentes recién estudiados es ilustrativo de tal aserto.

3. Dedlinde entre la regla 0 € principio y las expresiones generales

a) El caso “ Esguivillon”

En € afio 1957 la Corte Suprema resolvio la causa “ Esguivillén” .67 El
asunto llegaba a Tribunal por recurso ordinario de apelacion deducido por la
Direccion General Impositiva. En él sediscutiael a cance atribuible al decreto
14.342/46 que establecia el impuesto a las ganancias eventuales. La Camara
Federal habia resuelto que en el presente caso no correspondia la aplicacion
de dicho gravamen sobre la diferencia existente entre la valuacion fiscal de un
inmueble y e monto de la expropiacion del mismo. La D.G.I. defendia su
pertinencia. Es importante destacar, como se dijo a inicio, que se trataba de un
recurso ordinario y no de uno extraordinario. En € primero, a diferencia del
segundo, la competencia del Tribunal es més extensa, pues no necesita que
existauna cuestion federal . En casos como el presente, setrataderevisar si la
interpretacion delanormafederal efectuadapor el tribunal inferior escorrecta.

Luego de transcribir y analizar 1os articulos de ese decreto en los cuales
seidentificaban diversos hechosimponibles, dijo la Corte:

“De laconfrontacion de este texto [articulo 3] con el anterior [articulo 2]
aparece manifiesta la correlacion de los enunciados beneficios del art. 2°0%
con laclasificacion delas actividades (actos 0 hechos) productores de beneficio
y enriquecimiento que se formulaen el art. 3°.%° Refiriéndose a las primeras
‘los beneficios obtenidosen laventay permutade bienes muebleseinmuebles’,
y comprendidos en las segundas ‘los premios de loteria, juegos de azar y, en
general, toda clase de enriquecimiento que no esté expresamente exceptuado’.

Que fijados estos presupuestos legales debe concluirse que la
indemnizacion que se acuerda al expropiado no corresponde a ninguna delas
situaciones contempladas en ellos, desde que la expropiacién en ninglin caso
puede ser causa delucro parael expropiante o para el expropiado ni constituye
una ganancia proveniente de actividadesa que serefiere el art. 3°del decreto.”
Y €ello debe ser asi porgque la expropiacion es el gjercicio de una potestad

67. Fallos: 238: 335 (1957), “Matilde Leonie Juana Esquivillon de 1gon y Elena Rita 1gén
de Almeyra v. Nacion Argentina’.

68. Articulo 2°, decreto 14.342/46 (ratificado por ley 12.922):

“Estan comprendidos dentro del presente gravamen, en cuanto no fueran alcanzados por
laley del impuesto a los réditos, los beneficios obtenidos en la venta y permuta de bienes muebles
e inmuebles, premios de loteria, juegos de azar y, en general,toda clase de enriquecimiento que no
esté expresamente exceptuado.” (Id., pag. 350).

69. De acuerdo a la Corte Suprema: “Segun el art. 3° se consideran beneficios derivados de
fuente argentina: &) los que provienen ‘de bienes situados, colocados o utilizados econémicamente
en la Republica’; b) los que provienen ‘de la redlizacion en el territorio de la Nacion de cualquier
acto o actividad susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro de los limites de
la misma.” (1d.).

70. Obsérvese que ninguno de los articulos transcriptos en las notas anteriores aluden a
“ganancias’. Mentan “beneficios’, “enriquecimientos’ y “hechos ocurridos dentro de” la Nacion.
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irrenunciable del Estado, en €l cual el expropiado no realizaningunaactividad.
Ademés, porque de acuerdo con [laley de expropiacidn], la indemnizacién
solo comprendera el valor objetivo del bien y los dafios y perjuicios que sean
unaconsecuenciadirectaeinmediatadelaexpropiacion.”” (Enfasis agregado)

Hasta aqui, la Corte sostenia la improcedencia del tributo, a la luz del
lenguaje empleado enlosarticulosdel decreto que se alegaban como aplicables.
No obstante, sus argumentos se asemejan mas a una conclusiéon que a una
justificacion de porquésellegaatal resultado. LaD.G.I. también habiaa egado
gue la expropiacion es un acto de engjenaciéon asimilable a la venta y, por
tanto, €l contribuyente estaba sujeto al impuesto. A ello la Corte replico:

“ Seria éste un argumento de mayor entidad que los ya examinados, como
quiera que, en el concepto clasico -hoy superado- la expropiacion es una
enajenacién forzosapor contraposi cion alacompraventaque es unaengjenacion
voluntaria Aubry y Rau, 4 ed., t.4, p. 343, parr. 350).

Es verdad que este concepto civilista parece inspirado en € art. 1324 del
Cadigo Civil, que establ ece que nadie puede ser obligado a vender sino cuando
se encuentra sometido a una necesidad juridica de hacerlo y que ello puede
ocurrir, entre otros supuestos, “cuando hay derecho en el comprador de
comprar la cosa por expropiacion por causa de utilidad publica’. Pero, desde
luego, esindubitablelaimpropiedad delaterminol ogiaempleada, denominando
comprador al expropiante y calificando de compra a acto expropiatorio. Es
de advertir que € codificador argentino ... dejé aclarado que la ley especial
fijara todas las condiciones de la expropiacion para determinar y pagar el
precio, como también lo que ha de expropiarse. Por |o demas, siempre en €l
pais, en el orden nacional, laexpropiacion se haregido por ley especial, desde
la189, anterior alasancion del Cadigo Civil ... y en el orden provincial por sus
leyeslocales, prescindiendo de las normas del Cadigo Civil.

Es de sefidar, a este respecto, que en la Ley Fundamental no exista
disposicion alguna que atribuya a Congreso la potestad de reglamentar la
garantiadelainviolabilidad delapropiedad, que solo mediantelaindemnizacién
previay por causa de utilidad publica, puede extinguirse para su titular,
reglamentacion que en mérito de tal silencio ha quedado reservada a las
provincias. Como lo tiene declarado esta Corte (Fallos: 93: 219; 97: 408), la
expropiacion no esmateriaregidapor €l Cédigo Civil y lasleyesquelaregulan
no estan comprendidas en la atribucién concedida al Congreso para sancionar
los Cadigos, pudiendo las provinciasdictar lasleyes quereglamenten € ingtituto
expropiatorio.

Que la expropiacion como institucion de derecho pablico esta regida por
principios propios, y no por los de compraventa, figura juridica exclusiva de
derecho privado y alacua se hareferido el decreto 14.342/46.” "

71. 1d., pags. 350-351. A renglén seguido, la Corte agregé:

“A mayor abundamiento, la naturaleza juridica del instituto expropiatorio quedaria
desnaturalizada si se admitiese que el expropiado obtiene con la indemnizacién una ganancia ...
El expropiado tiene derecho a una reparacion integral, esto es, a un equilibrio de valores entre e
valor del bien ... y de los dafios y perjuicios emergentes de la desposesion y la indemnizacion. La
ruptura de ese equilibrio en detrimento del expropiado significaria en algin modo entrar en el
ambito prohibido de la confiscacién por parte del expropiante.”

72. 1d., pag. 352.
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A continuacidn, la Corte defind las diferencias entre la compraventa 'y la
expropiacion, caracterizando aéstacomo acto unilateral, por e cud e expropiante
adquiere € bien atitulo originario, previo pago de unaindemnizacion que no se
identifica con las caracteristicas del precio de una compraventa. A ello agrego:

“Que basta lo expuesto para poner de relieve la diferencia juridica
sustancial entre la expropiacion y € acto voluntario de la venta que es €l
tenido en vista por €l decreto 14.342/46 ... a estar alaletrade susarts. 2y
57, paragravar con el impuesto a las ganancias eventual es, la que resultadel
mayor precio obtenido por el vendedor con relacion a que obtuvo como
comprador del bien vendido.

Y por ser notoria esta diferencia no es presumible que €l legislador haya
omitido lamencion delaexpropiacion en laletradelaley, de haber entrado en
sus designios tenerla por comprendida entre |os actos productores del ‘ hecho
imponible’; ni cabriaen el caso lainterpretacion extensivadel art. 2 del decreto
citado porque en é se hubiese dicho menos de o que se quiso decir, pues las
diferencias sustanciales entre las figuras de lacompraventay la expropiacion,
que quedan sefialadas, no permitirian esainteligencia™ (Enfasis agregado)

b) Explicitacion provisional del principio jurisprudencial

Para proceder alaexplicitacidn del principio que emana del precedente,
me guiaré por las pautas que se establecieron a hacer lo propio en e caso
“gri” . Dentro de las circunstancias del caso, |as relevantes parecen ser las
siguientes:

(i) Se trataba de un recurso ordinario de apelacion, caso en el cua -
como se dijo con anterioridad- 1a Corte interviene como tribunal de tercera
instanciafederal. A diferenciadel recurso extraordinario, en el ordinario no es
necesario gque se cuestione la constitucionalidad de una norma.

(i) Estabaendiscusion el alcancedelosarticulos2, 3y 5 deun decreto
nacional gque establecia el impuesto a las ganancias eventuales respecto de la
compraventa de inmuebles.

(i) La D.G.l., con apoyo en esas normas, y considerando que la
expropiacion eraunaventao, como minimo, un acto de engjenacion asimilable
aella, pretendiagravar con dicho impuesto parte delaindemnizacién obtenida
por una expropiacion del gobierno nacional.

LaCorte, como vimos, decidid que conformelo establecido enlosarticulos
2, 3y 5del decreto demarras, “laindemnizaci dn que se acuerda al expropiado
no corresponde a ninguna de las situaciones contempladas en ell os, desde que
la expropiacion ... [no] constituye una ganancia proveniente de actividades a
que serefiere el art. 3 del decreto”. Mas adelante concluyd en que existiauna
“diferenciajuridica sustancial entrela expropiaciony el acto voluntario dela

73.Segln la Corte, € art. 5 establecia: “El beneficio neto obtenido en la venta de bienes se
determinara deduciendo del precio de venta, el precio de compra, el importe de las mejoras
efectuadas para conservar o aumentar su valor y el de los gastos necesarios ... Tratandose de
inmuebles adquiridos con anterioridad a 1 de enero de 1946, se tomard como valor de costo
(incluido mejoras) el de la valuacion fiscal a esa misma fecha; sin embargo, si ésta fuere inferior
al costo real se admitira este Ultimo.” (1d., pag. 349-350).

74. 1d., pag. 353.

75. Ver supra, Capitulo V.
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venta que es €l tenido en vista por €l decreto 14.342/46 ... aestar alaletrade
susarts. 2y 5, para gravar con € impuesto a las ganancias eventuales’.

Pero d presente caso -en este sentido, igud a“ Siri” - erad primero que reolvia
d Tribund. Esevidentequeéstedijo muchasmés cosasguel asdestacadasen bastardilla
Mas la prudencia nos aconsga cefiirlo a sus epecificas circundancias. S queremos
edtablecer quéeslo quesedecidid en d, como cosadidintade quéeslo quesedijo, es
evidente que deberiamos resdtar las circungancias tenidas en cuenta anteriormente.

El principiojurisprudencia que podriamosextraer (tareasiempre provisiona
por ser & primer caso) dice que el impuesto alasganancias eventuaes establecido
enlosarticulos 2, 3y 5 de ese decreto nacional no recae sobre laindemnizacidn
obtenida por unaexpropiacion nacional por causade utilidad pablica. Estoes, sin
duda, lo que se resolvid en este caso. Como dijo la Corte, refiriéndose a ese
decreto, “a estar a la letra de sus arts. 2 y 5” e impuesto no recae sobre la
indemnizacion de la expropiacion. “Y por ser notoria esta diferencia [entre la
compraventay la expropiacion] no es presumible que € legidador haya omitido
la mencién de la expropiacion en la letra de la ley, de haber entrado en sus
designios tenerla por comprendida entre los actos productores del ‘hecho
imponible’; ni cabriaen €l caso lainterpretacion extensiva del art. 2 del decreto
citado porque en é se hubiese dicho menos de lo que se quiso decir, pues las
diferencias sustanciales entre lasfiguras de la compraventay la expropiacion,
gue quedan sefialadas, no permitirian esa inteligencia.” Los fundamentos
gue se expresaron deben ser cefiidos a este caso y a todo aquello que se
circunscriba a sus circunstancias. Lo demas, es dicta. Y como tal, puede ser
muy respetable (0 no), nos puede estar anticipando € pensamiento delosministros
para futuros casos (0 no), pero no hacen necesariamente a lo decidido.

Entre estos obiter heincluido aguellaporcidn delasentenciadonde laCorte
dice que “la expropiacion en ningln caso puede ser causa de lucro para €
expropiante” . Larazondetal exclusion, creo, esobvia. LaCorteno podiareferirse
aque en “ninglin caso” la expropiacion puede ser causa de lucro. Esto consiste
en unageneralizacion innecesaria. Ella estaba resolviendo un supuesto en que €
texto de laley podiaincluir o excluir ala expropiacion dentro de sus términos,
segin cdmo se lo interpretara. Para concluir en la exclusién no era ingludible
expresar tal proposicidn general. El caso no hacianecesario llegar tan lgjos. No se
discutia de modo central si la Nacién o las provincias pueden gravar las
indemni zaci ones obtenidas como consecuencia de una expropiacion. El punto a
dilucidar eras & impuesto creado por ese decreto incorporaba alaexpropiacion
dentro de las descripciones del hecho imponible que contenia en su articulado.

¢) El caso “ Degd”

Al afo siguiente, la Corte debio fallar el caso “ Degd”.” En esta
oportunidad, e conflicto venia por recurso extraordinario. Los integrantes de
la Corte -a excepcion de dos- habian variado, con motivo de la asuncion del
gobierno del Presidente Frondizi.

Ahora se discutia la congtitucionalidad del articulo 44 de laley provincia
5141 que disponia “en los casos de expropiacion de inmuebles se retendra de la

76. Fallos: 242: 73 (1958), “Félix Antonio Degd”.
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indemnizacion e importe de los impuestos que deba satisfacer el vendedor
conformealalegidacion vigente”.”” ¢Eraaplicablea presente casolo decidido
en “ Esquivillén” ?

Si nos guiamos por € principio jurisprudencial que de é he extraido, la
respuesta es negativa. En aguel caso no se habia decidido que estaley provincia
eraincongtituciona . Tampoco se habiadecidido qued decreto naciond interpretado
en esasentenciaeraconstitucionamentevdido o contrario alaL ey Fundamental.
Ademés, € decreto referido no aludia -como en este caso- ala expropiacion.

No obstante, esto no significa que no se pudiera declarar, por alguna
causa, lainconstitucionalidad pedida. Lo que no se podia hacer era buscar la
aplicacién automética del principio extraido del primer caso.

Si, por € contrario, tomamos algunas expresiones (dicta) vertidas en ese
fallo, es evidente que €ellas nos pueden ser Utiles como base 0 sustento para
proponer laincongtitucionalidad del articulo 44 citado. Nos serviriamos de ellas
parafundamentar nuestra posicion, fundamentacidn que siempre adguiere mayor
seriedad o fuerza cuando se invocan dichos de la propia Corte. Pero en tales
casos debemos estar dertas a tipo de argumentaciones de las que deseamos
servirnos. Por gemplo, s vemosquelo dicho por laCorteen materiadereparacion
integral, del equilibrio de valoresy de su ruptura sustenta la posicion que vamos
adefender ojustificar, debemostomarl as con concienciade quefueron expresadas
“a mayor abundamiento”.”® Cuando una argumentacion o fundamentacion es
precedida de tal expresion, es candidata a ser tratada como obiter.

d) Distincion entre lo decidido y lo dicho en € precedente

La causa fue resuelta por mayoria. Los tres ministros nuevos (Aréoz de
Lamadrid, Boffi Boggeroy Oyhanarte) seinclinaron por la constitucionalidad
de la norma. Los dos restantes (Orgaz y Villegas Basavilbaso) -que habian
fallado “ Esquivillon” - propusieron su inconstitucionalidad. Luego de
referenciar 1os hechos del caso, dijo la mayoria:

“Que, como se desprende de lo expuesto, la cuestion debatida difiere
sustancialmente delaque motivarael caso “Matilde Leonie Juana Esquivillon
delgdény ElenaRitalgon deAlmeyrav. Nacion Argentina’ (Fallos: 238: 335)
en que esta Corte intervino como tribunal de tercera instanciay se redujo a
pronunciarse sobre la inteligencia de los arts. 1°, 2°, 3° y 5° del decreto-ley
14.342/46, ratificado por laley 12.922. Su decision no fue mas allé de este
punto aunque haya formulado apreciaciones quelo excedieron. Enlapresente
causa, en cambio, corresponde resolver si el art. 44 de la precitada ley 5141,
a disponer gque las indemnizaciones percibidas en los juicios expropiatorios
estan sujetas agravamenes, infringe o nolaL ey Fundamental. El planteado en
autos es pues un problema de estricto derecho constitucional y no de mero
derecho tributario.” ™ (Enfasis agregado)

Como seve, lamayoriadistinguio € presente caso del invocado precedente.
Para ello se valio de las herramientas que se anticiparon a comienzo de este

77. 1d., pég. 86.
78. Ver transcripcion, supra nota 71.
79. 1d., p&g. 82 (3er. considerando).
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paragrafo.® El derrotero seguido por lamayoriaestabaen lineacon o sostenido
en“ Elortondo” -apesar de que no lo cita-, en el sentido que “las expresiones
generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en
conexion con € caso en € cual se usan, y que en cuanto vayan més al4,
pueden ser respetadas pero de ninguna manera obligan al juicio del tribunal
para los casos futuros’ .8 La minoria, por su parte, sostuvo lo siguiente:

“Por aplicacion de andl oga doctring, esta Corte declaro recientementequela
indemnizacidn arecibir por € expropiado no estaba sujetaa impuesto al mayor
valor 0 alas ganancias eventuales (Falos. 238: 335) y aunque tal decision fue
adoptada en oportunidad de un recurso ordinario de apelacion e interpretando €
decreto ley 14.342/46 (ley 12.922), los fundamentos entonces expuestos tuvieron
tarmbién envistael aspecto congtitucional. Sedijodli: * El expropiadotienederecho
a una reparacion integral, esto es, a un equilibrio de valores entre e valor del
bien objeto de la expropiacion y de los dafios y perjuicios emergentes de las
disposicionesy laindemnizacién. La ruptura de ese equilibrio en detrimento del
expropiado significaria en algin modo entrar en e d&mbito prohibido de la
confiscacion por parte del expropiante’ (p. 351).822 Y ‘s la expropiacion es un
acto deimperio del Estado expropiante no seria justo ni razonable que el fisco se
prevalgadel gercicio de esa potestad, extrafiaalavoluntad del expropiado, para
cobrarleunimpuesto quevendriaaincidir sobrelaindemnizacién que debe pagar
a expropiado, mermada asi en su provecho’ (p. 353 in fine).

Estosfundamentos son literal y sustancialmente aplicablesala situacion
de la presente causa en que, por un lado, aparece el Estado provincia como
obligado a abonar, por sentencia firme, una determinada suma de dinero ... y,
por otro, el mismo Estado disminuyendo su obligacion pecuniariaen perjuicio
del expropiado por la via de un impuesto que se hace recaer sobre la
indemnizacion en esta expresa calidad” & (Enfasis agregado)

De esta transcripcion surge con claridad cdmo la minoria se aferraalos
obiter del pronunciamiento anterior y los aplica en éste porque, segun dice,
tales"fundamentos son litera y sustancialmente aplicablesalapresente causa’.

A mi modo de ver, no es dudoso que los fundamentos aludidos -agunos
expresados “a mayor abundamiento”- podian ser aplicables a caso “ Degd” .
Perotd posibilidad no surgiadel hecho queeso sehubieradecidido end precedente.
Pues, creo también indudable que lo decidido en este Ultimo no consistiaen €
debate y declaracion de inconstituciondidad de la norma entonces cuestionada.
Ademés, d decreto cuyainteigencia estaba controvertidaen “ Esquivillon” no decia
textualmente -como si establecia d articulo 44 de laley provincia sub examine
en” Degd’ - quelaindemnizaci dn expropiatoriaestabasujetaatodosl ostributosvigentes.

Esevidente quelosintegrantes de lamayoriay delaminoria participaban
deideasantagonicas. Si ambos hubieran visto € problemaconformeunideario

80. Este principio fue luego reiterado en Fallos: 242: 280, 299 (1958), “Carlos Juan
Madariaga Anchorena’, en los siguientes términos:

“Que con respecto d tercer agravio, sobre las consideraciones formuladas obiter dictum en Falos
238: 335, debe prevalecer la decision expresa del precitado caso ‘Deg6, Félix Antonio’, del 20-10-58."

81. Fallos: 33: 162, 196 (1888), citado supra nota 56.

82. Esta proposicion integra el parrafo expresado “a mayor abundamiento” y destacado
supra nota 71.

83. 1d., pag. 89.
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comun, lasolucion habriasido lapropuestapor losdisidentes. Pero tal solucion,
ano dudarlo, no hubieravenido predeterminadapor |o decidido en €l precedente.
Sino por su coincidencia con expresiones generales (dicta) vertidas en €.

Estos dos casos son ilustrativos, ademas, de la flexibilidad que posee
todo sistemaquetengaen cuentalo decidido en casos anteriores, como aspecto
diferentelo dicho en ellos. Los principios jurisprudencialesy los obiter sevan
moldeando y explicitando de caso en caso, seguin los hechos y circunstancias
guelosconfiguran. Enéllo, € tribunal que debe resolver el nuevo asunto juega
un rol preponderante.

VII. EFECTOS DEL ABANDONO DEL PRECEDENTE
1. Introduccion

De los casos analizados hasta aqui y de los deméas mencionados en las
notas de pie de pagina antecedentes, surge con bastante claridad que la Corte
Suprema, de modo habitual, tiene en cuenta sus propi os precedentes, se apoya
en ellos para justificar sus sentencias, distingue o asimila las situaciones de
hecho contenidas en ellos y, frecuentemente, deslinda lo resuelto en el o los
antecedentes, de otras expresiones generales vertidas en ellos.

Ahora estudiaremos qué puede ocurrir cuando, ante un caso dado, €l
Tribunal decide apartarse de la jurisprudencia vigente hasta ese momento y
cudles son los efectos de ese apartamiento sobre los casos anal ogos
subsiguientes. Este abandono o apartamiento delajurisprudenciay sureemplazo
por una nueva linea decisoria que generalmente posee un sentido opuesto ala
anterior, esun fendmeno que se harepetido con ciertafrecuenciaen los Ultimos
anos. Es dificil afirmar, fundadamente, si la Corte Suprema ha variado su
jurisprudencia con mayor asiduidad en los Ultimos seis afios que en periodos
anteriores. En mi opinion, larazon fundamental alaque obedece estadificultad
estriba en que, en términos generales, |0s autores contemporaneos de trabajos
de Derecho Constituciona realizan un seguimiento mucho mayor y mucho
mas preciso delajurisprudenciadelaCorte si selos comparacon el que se ha
hecho en periodos anteriores. Ademés, y debido a esa ausencia anterior, es
muy dificil poder determinar seriamente qué ocurrio en el pasado. Debido a
nuestraformacién, eramuy poco frecuente que se hicierahincapi€ en el hecho
del cambio de jurisprudencia y en su estudio sistemético. Por dltimo, con
apoyo en los frecuentes gobiernos de facto ocurridos a partir del afio 1930 y
los cambios de integrantes de la Corte Suprema de un solo golpe, podria
especul arse que este fendmeno de | os cambios de jurisprudencia se harepetido
mas de |o que generalmente se cree. Sin embargo -y apesar de que participo
de esta creencia-, considero que ella deberia ser fundamentada en un estudio
serio, profundo, completo y sistemético que, a dia de hoy, hasta donde
conozco, no se ha hecho. En e andlisis que sigue no he pretendido llevar
adelante esatareani abarcar todos|os matices que presenta este nuevo aspecto.
Simplemente, como en |os capitul os anteriores, me propongo resaltar algunos
casos recientes en los que la Corte Supremahadebido lidiar con este complejo
problema.
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2. El caso “Strada”

El 8 deabril de1986, & Alto Tribunal dictd sentenciaenlacausa” Srada” %
L os antecedentes de la cuestion eran los siguientes. laSalaPrimeradelaCamara
de Paz L etrada de Rosario (provincia de Santa Fe), habia modificado € fallo de
primerainstancia favorable a la demanda de desalojo promovida por Juan Luis
Strada. Contradicho pronunciamiento, éste dedujo, por un lado, recurso local de
inconstitucionalidad y, por € otro, recurso extraordinario federa. La Camara
rechaz6 ambas apel aciones. En cuanto d extraordinario federd, ellabasd surechazo
enquee tribunal superior delacausa, alosefectosdelainterposicion del recurso
extraordinario, era la Suprema Corte provincid y no ela. Esto motivo que la
actora acudiera a la Corte Suprema Nacional por recurso de hecho. Como
consecuencia del rechazo del recurso local de inconstitucionalidad -cuya
motivacion no viene a caso-, laaccionante acudid en quejaante lacorte suprema
provincia, tribunal este que, en definitiva, desestimo la queja. Contra este
pronunciamiento, la actora también dedujo recurso extraordinario federal € que,
denegado por la Corte Supremade la provinciade Santa Fe por considerar, entre
otras razones, que los agravios expresados respecto de la sentencia de camara
podian encontrar adecuado remedio atravésde recurso federd intentado respecto
de esadecision, motivo un nuevo recurso de hecho ante el Alto Tribunal Federdl.

Hasta aqui, la apelante habia seguido € camino mas seguro que debia
recorrerseen sede provincial parano perder € derecho dededucir apropiadamente
€ recurso extraordinario federal. El destino final de este periplo era, obviamente,
acceder ala Corte SupremaNaciond. Paradllo, € recurrente se habiavisto enla
necesidad de deducir dos recursos de queja ante € tribunal federal. Como se
infiere de lo expuesto, la cuestion central por la cua aquél se habia visto en la
necesidad de interponer esas dos presentaciones directas radicaba en cud erad
tribunal superior de la causa, alos efectos del articulo 14, primer parrafo, de la
ley 48.% S d recurso deincongtitucionalidad loca erainterpretado comoincluyendo
solamente determinadas cuestiones locales (y, consecuentemente, excluyendo
las federdes), d tribuna superior de la causa -a los efectos del extraordinario
federal- eralaCéamarade Apelacionesy no la Corte Suprema provincial .% Por su
parte, la Corte Suprema Naciona entendia, generalmente, que en casos como €l

84. “Juan Luis Strada v. Ocupantes del Perimetro Ubicado entre las calles Dean Funes,
Saavedra, Barra 'y Cullen”, Fallos: 308 (1): 490 (1986); E.D., 117-587; L.L., 1986-B, 474. El
andlisis que sigue, referido a los casos “ Srada” y “ Tellez’, es una version abreviada y, en parte,
corregida, del articulo publicado bajo el titulo: “ Efectos ‘ex Nunc' de un Cambio de Jurisprudencia:
El Caso ‘Maria Esther Tellez c. Bagala S.A.”, E.D., T° 146, pag. 967 (1992).

85. Dice el primer parrafo del art. 14 de la ley 48:

“Una vez radicado un juicio ante los tribunales de provincia, sera sentenciado y fenecido
en lajurisdiccion provincial, y sdlo podra apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definitivas
pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los casos siguientes’.

86. En los Ultimos afios, la cuestion del “tribuna superior” habia motivado agunos pronunciamientos
del Alto Tribunal que generaron ciertas dudas. Para una resefia de la jurisprudencia clésica, ver: Imaz,
Esteban y Rey, Ricardo E., El Recurso Extraordinario, 22 ed. actudizada por Ricardo E. Rey y Lino E.
Pdacio, Nerva 1962, 216; para su evolucion posterior y enfogue globa del tema, ver la serie de articulos
publicados por: Lugones, Narciso Juan y Dugo, Sergio O., op. cit. supra nota 4, “El recurso extraordinario
entre la Congtitucién y la ley. Primeros resultados de un didlogo: tribunales de justicia y tribunales
adminigtrativos’, L.L. 1990-E, 688 y “Tribunales superiores de la causa en e ambito provincid. (Bases
para una conclusion todavia no acanzada como segundo resultado de la interpretacion dialdgica)”, L.L.
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presented tribunal superior delacausaeralaCamara. Pero, s ademasdel federa
se habia interpuesto recurso ante la Corte provincia, lo que la Corte Naciona
soliahacer erasuspender e trémite del remedio federal hastatanto seexpidierae
Superior Tribunal provincid.

El abogado del Sr. Strada habia sido extremadamente previsor, puesto
gue, como vimos, habia deducido recurso extraordinario tanto respecto de la
sentencia de camara cuanto de la del superior tribunal santafecino. Con este
proceder, los intereses de su cliente habian quedado bien protegidos, fueralo
gque en definitivaresolviese el Alto Tribunal.

A través de una extensa sentencia, la Corte Suprema Nacional resolvio
que €l tribunal superior de la causa, alos efectos del articulo 14 de laley 48,
“esel 6rganojudicial erigido como supremo por laconstitucién delaprovincia,
salvo que sea incompetente en el caso, circunstancia que no podra extraerse
del carécter constitucional federal de la materia que aquél suscite” .&’

Como consecuencia de ladeclaracidn precedente, la Corte Suprema hizo
lugar alaquejadeducidapor “ Strada” contrael pronunciamiento del Superior
Tribunal de la provincia de Santa Fe y rechazo la que habia sido introducida
contra la sentencia de la Camara. Por lo tanto y merced a la diligencia del
abogado del Sr. Strada, |ajurisprudenciasentadaen su caso, si bien modificaba
la vigente hasta entonces, no repercutia desfavorablemente en su situacion a
losefectosdelacorrectainterposicion del recurso extraordinario anteel tribunal
superior de la causa.

3. El caso “Tellez’

El 15 de abril de 1986, siete dias después de haber decidido “ Strada”, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dict6é sentencia en los autos “Maria
Esther Tellez v. BagalaS.A."®

Lasituacion procesal en €l caso“ Tellez’ , también vinculadaalacuestion
del tribunal superior, ofreciaun matiz diferente. En este caso el abogado dela
actora, siguiendo la jurisprudencia de la Corte vigente a ese momento, habia
interpuesto recurso extraordinario contrala sentencia del Juzgado Laboral de
Primeray UnicainstanciadelaProvinciade Buenos Airesy no habiadeducido
recurso alguno ante la Suprema Corte de esa provincia (ello asi en tanto, en €
orden local, se consideraba que tal via no era procedente). Dicho recurso, a
diferencia de los deducidos en el supuesto anterior, habia sido concedido.

Si la Corte aplicaba lisa y llanamente en “ Tellez’ los nuevos principios
establecidos siete dias antesen “ Srada” , € recurso deducido en € primer caso
debia ser declarado improcedente. Ello asi en tanto € remedio federal intentado
en“ Tellez’ -deducido contralasentenciadefinitivadictadapor € juzgado laboral
de primera y Unica instancia- se gjustaba, precisamente, a los principios
jurisdiccionales dgadosdeladoen” Srada” . Sin embargo, laCorte no resolvié eso.

1991-A, 699; Morades Bustamante, Maria, “El Superior Tribuna de Provincia en la Corte Actud”, J.A.,
1989-1V-1039; Vanoss, Jorge Reynado, Recurso Extrardinario Federal. Control de Congtitucionalidad,
Buenos Aires, Ed. Universdad 1984, 276.

87. Fallos: 308 (1): 490, 510, consid. 10. Este precedente debe ser complementado con
“Di Mascio”, del 1° de diciembre de 1988, JA., 1988-1V, 682; L.L. 1989-B, 417.

88. Fallos: 308: 552 (1986).
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El Tribuna decidio que “ las nuevas pautas jurigprudenciales contenidas in re;
“Srada’ , s0lohabrandeser puestasenjuego regpectodelasapd adionesextraordinarias
federalesdirigidas contra sentenciasnotificadas con posterioridad a ese precedente” .

Es decir que la Corte Suprema decidio no aplicar, en el caso, la hueva
reglajurisprudencia que habiainaugurado siete dias antes. Ademas, anuncio,
con carécter general, que las “nuevas pautas jurisprudenciales’ emergentes
de ese fallo (vgr., “ Srada”) serian aplicadas a todos aquellos casos en los
cual eslasentenciaapel ada hubierasido notificada con posterioridad alafecha
del fallo recaido en Strada” (8 de abril de 1986).

El principio jurisprudencial, o regla general, establecido en la sentencia
bajo comentario fue, sin duda, novedoso parael derecho judicial constitucional
argentino. Mas enféticamente, puede afirmarse que lareglasentadaen” Tellez’
modifica la mecanica tradicional o clasica relacionada con los cambios de
jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional .8

4, Exposicion y andlisis de los fundamentos de la decision

a) Exposicion.

Segun expresd la Corte, la doctrina enunciada en la sentencia dictada en
el caso“ Srada” “ noesaplicableen el subexamine” , y, refiriéndose aaquélla,
aclaré que “tendié al afianzamiento de la seguridad juridica, y a evitar
situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales’ .%°
Continué diciendo €l Alto Tribunal:

“Empero, no escapaadl juicio del Tribuna, que laaplicacion en € tiempo de
los nuevos criterios asentados, ha de ser presidida con una especia prudencia
con €l objeto de que los logros propuestos no se vean malogrados en ese trance.

En mérito de ello, es necesario fijar la“linea divisorid’ que bosquejaba
Benjamin N. Cardozo, para€el obrar delanuevajurisprudencia, apoyandolaen
razones de conveniencia, de utilidad y en los més hondos sentimientos de
justicia(Cardozo, Benjamin N., The nature of thejudicia process, Universidad
deYae, 1937, p. 148y sig.).

Tal necesidad entrafia, a su vez, la de fijar € preciso momento en que
dicho cambio comience a operar (Roubier, Paul, Les conflits des lois dans le
temps, Recueil Sirey, Paris 1929, 1, pp. 27 y 28).

En este sentido seexhiben como puntosdereferenciacorientadores, lasreflexiones
formuladas por la Corte Suprema en casos vinculados con € tema en estudio.

El seguimiento de ellas conduce a afirmar, primeramente, que no puede
sodayarse lasituacion alaque se verian reducidos | os litigantes que apelaron por
d art. 14 cit. con anterioridad a que se consagrase la doctrina del caso “ Strada’,
y aquienes, laactuacion de éstallevariaaverse impedidos de obtener larevision
de sentencias que, a su entender, irrogan agravios de naturaleza congtitucional.

89. Sobre el caso “ Tellez’ puede consultarse: Martinez Ruiz, Roberto, “ Jurisprudencia Jurigena’,
L.L., 1986-C, 167. Una mencion al caso “ Tellez’ también fue hecha por Lugones, Narciso J. y
Dugo, Sergio O., “Tribunal superior de la causa. Hacia una interpetacion literal de su regulacion
legal (Articulos 14 de laley 48 y 6° de la ley 4055)”, L.L., 1991-C, 639, 658 nota 74; y Morello,
Augusto M., “Posiciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (11). Perpetuacion de la
doctrina Strada-Di Mascio acerca del superior tribuna de la causa’, J.A., 1990 -1V-, 61, nota 4.
90. Fallos: 308 (1): 552, 555, considerando 2°.
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En efecto, la aplicacion inmediata de dicha doctrina impediria la apertura de la
instancia extraordinaria, en un momento en que € acceso ante los tribunales
provinciaes se encontraria clausurado por preclusion de la etapa pertinente.”

Acto seguido, la Corte apoya su conducta en |a cita de dos casos:

“El descripto mutatis mutandi, no es un supuesto gjeno a examinado en
€l pronunciamiento que se registra en Fallos. 281: 95, segin e cua no cabia
reconocer carécter operativo alaley 18.499, pues, de lo contrario, se hubiese
producido la pérdida de la via de impugnacion ya empleaday que esa norma
sustituia por otra, cuando tampoco era factible la utilizacion de la instituida
por ésta.

Detal suerte es apropiado, en segundo término, reiterar € rumbo trazado
por el Tribunal, de acuerdo con €l cual, dadalanaturaleza delamateria de que
setrata, la autoridad institucional del precedente ‘ Strada’, deberd comenzar a
regir parael futuro (Falos. 293: 531, considerando 9°).”

b) Andlisis de las autoridades citadas en apoyo del nuevo rumbo

Como sostuvimosal inicio, €l principio establecido por laCorte Suprema,
relativo a los efectos ex nunc de las reglas contenidas en un precedente que
cambialajurisprudencia vigente a ese momento, es novedoso. Prueba de ello
esque el Alto Tribunal debid acudir alacitade dos autores extranjeros, de la
cua la Unica realmente relevante es la de Cardozo, y (“ mutatis mutandi” ) a
dos falos, de los cuales solo uno guarda cierto parecido (pero, ala postre es
diferente) con el supuesto jurisprudencial sub examine.*

En efecto, en cuanto alos precedentes, en “ Spikav. M.C.B.A.” %2 caso que
habiallegado ala Corte como conflicto de competencia, se discutio el momento
apartir del cual debia considerarse que laley 18.499 habia entrado en vigencia
Dichaley habiamodificadolacompetenciay € régimen gplicablealaimpugnacion
judicid delosactosdd Intendente delaCapita Federal en materiaprevisiond. Si
se juzgaba que la nueva ley erainmediatamente operativa, la demanda en sede

91. Sobre fines de la década del cuarenta, la Corte Suprema resolvié una serie de casos que se
relacionan de modo directo con e tema bajo andlisis. En esos casos la Corte Suprema resolvié que
los acuerdos arribados extra-judiciamente, que se agjustaban a la interpretacion judicia de las leyes
aplicables, eran inmodificables posteriormente, aun cuando la interpretacion judicial de iguales
leyes hubiera cambiado y a pesar de que se trataba de leyes de orden piblico. (Ver, Fallos: 211: 1278
[1948], “Victorio Guarducci v. Instituto Bioldgico Argentino SA.”, L.L. 51, p4g. 186 y Fallos:
213: 34 [1949], “Luis Pesci v. The Patent Knitting Co. SA.”, L.L. 54, pag. 351). Estos y otros
fallos subsiguientes, de la Corte y de tribunales inferiores, dieron ocasion a una olvidada pero
brillante serie de articulos y polémicas entre diversos autores y notables sentencias de Camaras de
Apelaciones. Al respecto, ver Martinez Ruiz, Roberto, “Amparo Constitucional del Efecto
Liberatorio del Pago. Funcion de la jurisprudencia como fuente del derecho positivo.”, L.L. 51,
pag. 186 (1949); Rayces, Federico, “La Jurisprudencia Plenaria: Esfera de su Obligatoriedad.
Efectos en e Tiempo”, J.A. 1943-1V, pag. 501 y “Otra Vez sobre los Efectos de los Cambios de
Jurisprudencia con Relacion a los Actos Cumplidos en €l Interin”, J.A. 1952-1, pag. 257; E.F.G,
“Efectos de |os Cambios de Jurisprudencia sobre las Obligaciones Derivadas de Relaciones Laborales’,
L.L. 57, p&g. 335 (1950); Imaz, Esteban, Esencia de la Cosa Juzgada y otros ensayos, Ed. Arayu
1954, Cap. VI; Dassen, Julio, “Alcance de los Falos Plenarios’, J.A. 1946-111, pag. 333. Ninguno de
estos antecedentes, a pesar de que algunos de ellos emanaban de la propia Corte Suprema, fueron
mencionados por ésta en la decisién recaida en € caso “ TelleZ’ . Ellos parecen haber sido olvidado por €
Alto Tribuna e inclusive, por & propio Martinez Ruiz, quien, en su comentario a “ TdleZ’, no los cita

92. Fallos: 281: 95 (1971).
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civil deducida por Spika debia ser rechazada, porque € nuevo régimen habia
reemplazado lademanda civil por un recurso ante la Camara de A pelaciones del
Trabgjo. Pero rechazar la demanda también hubiera implicado la pérdida de la
nuevaviarecursiva, dado que aese momento habiavencido € plazo paragercer
exderecho antelaCamaradd Trabgo. LaCorte, por remisidn alosfundamentos del
dictamen dd Procurador Generd, declard que no eraaplicabled caso laley 18.499.

En“Ferrumv. CA.PEA.” *®laCorte entendiaen lacausapor segundavez.
En su primera sentencia,® dictada por 10s jueces nombrados por un gobierno de
facto anterior, & Alto Tribunal habia resuelto en favor del recurrente en funcidn
deunainterpretacion del articulo 167 del Codigo Procesal. Cuando € expediente
volvié alaCémaraFedera paradictar nuevo pronunciamiento pero antes de que
elo ocurriera, la Corte, compuesta por huevos Ministros, decidid, en otra causa,
cambiar lainterpretacion vigente delanormaprocesal citada. LaCamara, a fallar
nuevamente* Ferrum’ ,aplico e nuevo criterio jurisprudencia (lo queimplicaba
prescindir del fallo de la Corte que habia dispuesto, precisamente, que se dictara
un nuevo pronunciamiento), volvid arechazar lapretens dn de recurrentey éstevolvid
aapelar d Alto Tribund. En € consderando 6°, la Corte sostuvo criteriosamente que
“envirtud de los principios de preclusion y cosa juzgada es inadmisible que se
modifique una decision judicial firme en virtud de un cambio de jurisprudencia
posterior, aun cuando provenga de esta misma Corte, siendo por otra parte
irrdlevante alegar € origen de la composicion del Tribunal cuando se dicto €
fallo, pues d advenimiento de un régimen de derecho debe desecharse como
fundamento de la prescindencia ddl valor definitivo de las sentencias firmes’ .
Estaporcién, ami modo dever, congtituyelaratio decidendi del caso. El presente
casn eraun supuesto queinvolucraba, fundamentamente, € principio delacosajuzgada
Y, en este sentido, se disanciaba del caso “ Tdllez” donde, obviamente, no estaba en
juego aqud principio. S bien escierto queend condderando 9 de” Ferrunt’ , quees
d citado por la Corte en “ TelleZ’, se sodtiene que “la autoridad indtitucional del
precedente (Fallos 9: 53; 183: 409; 192: 414) por la naturaleza dela materia de que
trata, comienza a regir para d futuro” , dicha afirmacion no guarda relacion dguna
con los tres precedentes que dli se citan. Es més, en los dos Ultimos casos (Fallos:
183: 409y 192: 414) laCortehabiaagplicado retroactivamentelanuevajurigorudencia®

En cuanto alas pginascitadasde Roubier, €llas se ocupan delaproblemética
del cambio dejurisprudenciay delaretroactividad delos nuevos principiosen
los Estados Unidos, pero haciendo la salvedad de que €llo no era posible en
Francia, donde no existe la doctrina del precedente.®

Queda, por ultimo, hacer mencién a lareferenciaa ex Juez de la Corte
Suprema norteamericana.

En 1921, Benjamin Cardozo pronuncié unainfluyente serie de conferencias
en laFacultad de Derecho dela Universidad de Yale. A pesar de su extension,
me ha parecido apropiado recurrir a sus palabras.

93. Fallos: 293: 531 (1975).

94. Fallos: 285: 358 (1973).

95. El caso citado por Martinez Ruiz, op. cit. supra nota 89, pags. 171/172, “ de la Fuente
v. FF.CC. del Estado”, Fallos: 181: 138 (1938); L.L., t. 11, p. 228, aun cuando era un conflicto
de competencia, guarda mayor relacion con el tema en debate que los dos anteriores.

96. Roubier, Pual, Les Conflits des Lois dans le Temps, Recueil Sirey, 1929, 1, pags. 26-28.
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“Digo, en consecuencia, que en la gran mayoria de los casos e efecto
retrospectivo del Derecho Judicia (judge-madelaw) se siente porque no contiene
ninguna injusticia, o porque contiene solamente aquellas injusticias que son
inevitables cuando no hay ninguna norma establecida. Pienso que es importante
observar que cuando setienelasensacion dequelainjugticiaesdemasiado grande,
0 innecesaria, ese efecto retrospectivo se detiene. Tomen |os casos en que un
tribunal de dltima instancia ha declarado nula unaley, y luego, volviendo sobre
sus pasos, declaraque esaley esvdida. Lastransaccionesreaizadasen e tiempo
que ha mediado entre ambas sentencias han sido regidas por la primerade ellas.
¢Qué se dira sobre la validez de tales transacciones cuando la sentencia es
derogada? Casi todos | os tribunales, en una actitud realista, han sostenido que la
vigenciadelaley hasido suspendidaen d intervalo. Puederesultar dificil conciliar
ta manera de normar, con dogmas y definiciones abstractos. Cuando todo lo
demas que hace un tribunal 1o hace con efecto retroactivo, ¢porquétrazar lalinea
aqui? Larespuestaes, seguin pienso, quelalineasetrazaagqui porque lainjusticia
y opresion que nacerian de rehusar trazarla, serian tan grandes que resultarian
intolerables. Nosotros no vamos a socorrer al hombre que se ha confiado ala
sentenciade agun tribunal inferior. En su caso laposibilidad de error es sentida
como un riesgo normal en el juego delavida, no diferente en grado, del riesgo
de cualquier otro error en la concepcion de los derechos o deberes. El sabe
gue ha corrido un riesgo que la cautela podria haber aconsegjado evitar. Se
tiene la sensacion de que la sentencia de un tribunal de Ultima instancia se
apoyaen bases diferentes. No estoy seguro de que se pueda establecer ninguna
distincion acertadaentre el cambio dejurisprudenciacon respecto a sentido o
vigenciade unaley, o aun con respecto al sentido o vigenciadel common law.
No voy a hacer latentativa de afirmar dénde se va a ubicar algun dialalinea
divisoria. Estoy seguro, sin embargo, que su ubicacion, donde quiera que
Ilegue a estar, va a ser regida, no por concepciones metafisicas sobre la
naturaleza del Derecho Judicial ni por un fetiche o dogmainflexible: tal como
€l deladivision de los poderes gubernamental es, sino por consideraciones de
conveniencia, de utilidad y de los mas profundos sentimientos de justicia.” %

La preocupacién de Cardozo era reflejo no solo de su punto de vista.*®
Varios autores ya habian manifestado su opinién sobre el punto y existian

97. Cardozo, Benjamin N., La Naturaleza de la Funcion Judicial, traducido por Eduardo
Ponssa, ed. Aray( 1955, pags. 119-121.

98. Cuenta Beryl Harold Levy que el “interés recurrente de Cardozo sobre este problema
puede ser explicado probablemente (segin como me ha sugerido Edmond Cahn) por la
injusticia que sufrié cuando era estudiante en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Columbia. Luego de haberse embarcado en los estudios de la carrera de abogacia conforme
el plan vigente en ese momento que era de dos afios, las autoridades decidieron que los
requisitos debian ser extendidos a tres afios de cursos. Cardozo no se someteria al nuevo
régimen -jy jamas obtuvo su titulo de abogado!” (“ Realist jurisprudence and prospective
overruling”, 109 University of Pennsylvania Law Review 1, 10 (1960), nota 31). Esta afirmacion
acerca de la no graduacién de Cardozo contrasta con otra afirmacion, pero de sentido exactamente
opuesto, de Carlos Cossio, quien afirma que el nombrado se gradué en la Universidad de Columbia
(ver op. cit. supra nota 14, xiv). E. Allan Farnsworth también afirma que Cardozo se gradud en
Columbia (ver An Introduction to the Legal System of the United Sates, ed. Oceana Publications,
inc., 22 edicion 1983, 46, nota 14). Tal contradiccion me llev6 a averiguar s Cardozo, finalmente,
se habia graduado o no. Autoridades de la Facultad de Derecho de la Universidad de Columbia me
confirmaron que, efectivamente, nunca se habia graduado.
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sentencias de superiores tribunales estaduales y de la propia Corte Suprema
gue se habian referido a tema.® Sin embargo, en €l orden federal y apesar de
algunas esporédicas alusiones previas, estasideas recién comenzaron aafincarse
tiempo después, tarea a la que no fue gjena el propio Cardozo.'®

a) Las razones dadas por la Corte Suprema

Al margen de las citas recién comentadas, €l Alto Tribunal ofrecié como
razon explicitade su proceder, que* la aplicacioninmediata de dicha doctrina
impediria la apertura de la instancia extraordinaria, en un momento que el
acceso antelostribunal es provinciales seencontraria clausurado por preclusion
delaetapa pertinente” .2 Esta aparece como larazdn decisivaqueinclinaala
Corte ano aplicar ladoctrinadel precedente “ Srada” en el presente caso.'®

El argumento expuesto, pese a su simpleza descriptiva, presenta algunas
complicaciones.

Veamos, por gjemplo, 1o que la Corte no dijo. La Corte no dijo explicita-
mente que laaplicacion inmediata de su nuevadoctrina colocariaa recurrente
en estado de indefension (articulo 18 dela Constitucion Nacional), a resolver
su caso en funcion del principio jurisprudencial contrario al que estabavigente
a momento de apelar.1® Tampoco expresaque €l recurrente tendriaun derecho
adquirido (articulo 17, idem) a apelar extraordinariamente contrala sentencia
del tribunal de primeray Unicainstanciaimpugnada, derecho que se apoyaba
en el régimen anterior. Ni mencién se hace a debido proceso (doctrinade los
articulos 17, 18, 28 y 33, idem) o alaigualdad ante laley (articulo 16, idem).
Consecuentemente no puede sostenerse que la nueva doctring, alaluz de esta
sentencia de la Corte, tenga fundamento directo y explicito en la Ley
Fundamental.

Sin embargo parece incontrovertible el estado de manifiestaindefension
(aun cuando no se la haya considerado explicitamente con base en la

99. Ver los casos jurisprudenciales y los trabajos de Canfield, Freeman y Wigmore citados
por Beryl, op. cit. supra, nota 10. El propio Cardozo, en el parrafo transcripto, p. 120, citaba
a Wigmore y a Freeman.

100. En Great No. Ry. v. Sunburst Oil & Ref. Co., 287 U.S. 358 (1932) El juez Cardozo
redact6 la opinién unanime de la Corte Suprema, a través de la cual se convalidé una decision
estadual por la cual, si bien se resolvia ese caso conforme la jurisprudencia vigente hasta ese
momento, al mismo tiempo se anunciaba que esos principios serian dejados de lado en lo
sucesivo. Esta decision del tribunal estadual es similar a la adoptada por la Corte argentina en
“Tellez’ .

101. Este problema fue advertido por Morello, en oportunidad de comentar “ Strada” 'y
cuando, aparentemente, aun no tenia conocimiento de la decision en el caso “ Tellez’ . Ver
Morello, Augusto M., “El fin de una incertidumbre: cudl es e tribunal superior de la causa’, en
J.A., 1986 -I1-, 106, 107.

102. El caso “Tellez’ sirve también como testimonio de que, en algunos casos, la Corte se
ha sentido obligada por la doctrina que emana de sus propios precedentes. Obligacion que la lleva
ajustificar aguellos supuestos en los que considera plausible hacer una excepcion. Sobre el punto
del la obligatoriedad de los precedentes de la Corte puede consultarse: Garay, Alberto F., “La
Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar conforme sus propios precedentes (Aspectos
elementales del objeto y de la justificacion de una decision de la Corte Supremay su relacién con
el caso “Montalvo”)”, J.A., 1991-11-870.

103. En opinion de Martinez Ruiz, el criterio adoptado por la Corte persigue “ dejar
incélume la garantia constitucional de defensa”. Op. cit. supra nota 89, p. 171, 170 y 172.
Este fue el sustento que, en casos posteriores, la Corte Suprema hizo explicito.
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Constitucion) en el que la Corte habria colocado a recurrente, en e caso que
hubiera aplicado de modo inmediato su nueva regla. Tan incuestionable era
ello, como que la descripcion que € Alto Tribunal hace de la situacién del
apelante parece definir, precisamente, un supuesto de indefension. En el caso
y aestar alosdichosdel Tribunal, €l apelante no podiaprever, razonablemente,
gue la Corte iba a cambiar su jurisprudencia, de modo de poder gjustar de
antemano su conductaadicho evento.'® Si alo dicho afiadimos que e Tribunal,
expresamente, aludié a su tareainterpretativa como estando presididapor una
especial prudenciaafin de que loslogros propuestos en “ Strada” no se vean
malogrados, vgr., “ afianzamiento de la seguridad juridica” y “ evitar
situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales” ,1%
podriaser vdlido argumentar que, implicitamente, la Corte Suprema asentd su
decision en € articulo 18 de la Constitucion Nacional .

Esta ausencia de explicitacion del fundamento normativo concreto es
uno de los aspectos més destacables de la sentencia bgjo andlisis. La Corte
parece haber sido consciente de que ingresaba en una zona conflictiva e
inexploradadel derechojudicia constitucional argentino. Apoyar en unaclausula
expresa de la Constitucion su decision de reconocerle efecto prospectivo alo
resudtoen” Srada’ eraprematuro einnecesario. Decidirse por laretroactividad
0 por la prospectividad era una opcion que podia ser resuelta a través de un
juicio estimativo gque balancearalos prosy los contras de unay otra solucion.
El Alto Tribunal optd por estavia. Evalud el propdsito perseguido por lanueva
jurisprudencia, e impacto que su aplicacion automatica podia producir sobre
|as apelaciones deducidas al amparo de la jurisprudencia anterior, y consultd
sujurisprudenciaen punto acasos que considerd que guardaban al gun parecido.
El balancefinal resulto, en el caso, favorable al efecto prospectivo. Lasentencia
se redact6 en términos tales que sefidlan el camino sin delinear con precision
sus contornos. Fue una decisién prudentey, si se me permite e giro, con arte.
El arte que es necesario para crear un remedio adecuado a las circunstancias
del caso y, @ mismo tiempo, justificar esa decision con prudente firmeza y
fuerza de conviccion.

b) Contexto y caracteristicas de las normas creadas por la Corte

Como destaca Martinez Ruiz,’® en el presente caso, la Corte Supremaha
creado una norma. O, mas precisamente, ha creado dos normas. Ninguna ley
(en sentido estricto) establece (a) el efecto prospectivo de los precedentes de
la Corte que modifican la jurisprudencia vigente hasta entonces, ni tampoco
(b) admitidala prospectividad, e momento a partir del cud dichos principios
cobrarén operatividad. Ninguna ley dispone tampoco, y dicho sea de paso
para quienes creen que los jueces ni crean ni deben crear normas (posicion
que, en términos generales, no comparto por considerarla equivocada -en
sentido descriptivo y prescriptivo-, pero en cuyo debate no ingresaré agui),

104. Este pérrafo presupone que en la contestacion del traslado del recurso extraordinario
deducido por la Sra. de Tellez, la contraria no defendié la tesis que la Corte habia implementado
en el caso “ Strada” .

105. Fallos: 308 (1): 552, 555, considerando 2°, segundo parrafo.

106. Op. cit. supra nota 89, pags. 167-168, 172.
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guelasreglasy principios que emanan de un precedente deben aplicarse siempre
retroactivamente.l’” Estahasidoy es, sin duda, laprécticajudicial tradicional.
Pero nadaclausuralaposibilidad de que, en ciertos casos, esapracticatradiciona
pueda cambiar justificadamente.

Consecuentemente y dado que se trata del primer caso expreso sobre €l
punto, conforme hemos visto en capitulos anteriores, conviene atenerse al
contexto dentro del cual se operd.

¢) Ley Federal y recaudo jurisdiccional

En primer término, dicho acto de creacion normativa ha tenido lugar en
ocasion de interpretarse los acances de una ley federal, estatuto este que
regula su jurisdiccion y competencia: €l parrafo primero del articulo 14 dela
ley 48.

Destacar este aspecto, en aparienciatrivial, responde aun proposito clave
tratdndose de la interpretacién de una sentencia de la Corte Suprema. Como
hemosvisto alo largo de estas paginas, sea por formacién o por deformacion,
muchos de nosotros nos sentiriamos inclinados a no reconocerle relevanciaal
distingo efectuado precedentemente. Probablemente podriamos caer en el error
deno advertir abinitio que existen ingentes pautasjurisprudencia esinterpretat-
ivas de las normas, segin sea la materia que traten (constitucional, laboral,
impositiva, civil y comercial, administrativa, etc.) y la jerarquia que ocupen
dentro del ordenamiento juridico (constitucion, ley federal, naciona o provincial,
decreto, ordenanzamunicipal, derecho judicial, etc.). Més de uno podriatomar
este antecedente “al bulto” o “a por mayor” y pretender (defensiva u
ofensivamente) que los principios que de él emanan son aplicables, sin mas, a
todo caso en el cual l1a Corte cambie su jurisprudencia referida atodo tipo de
normas y materias.’®

Tal proceder, en mi opinidn, seria erréneo por una razén muy simple:
nadadelo expresado enlasentenciabajo andisis-alaluz delas circunstancias

107. Sobre €l debate acerca de si los jueces crean o no derecho, la polémica Soler-Carrié
adquiere la talla de un clasico. Ver Carrio, Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, tercera ed. aumentada 1985, pag. 105-115, 133-168; ver también la
posicién de Martinez Ruiz y bibliografia citada, op. cit. supra nota 89.

108. Esta vision desaprensiva nos es bastante familiar. Hace ya varios afios fue destacada
por Genaro R. Carri6, en “‘La interpretacion de la ley’ como tépico de la teoria general del
derecho”, Separata de la Revista Juridica JUS N° 15, 35 (1970).

La advertencia del texto principal se ajusta a lo decidido afios después de “ Tellez’, en la
causa “Juan C. Albornoz”, Fallos: 315 (I): 276 (1992), L.L. 1992-E, 98. En dicha causa, €l
imputado habia sido sorprendido por la Policia en posesién de escasa cantidad de clorhidrato de
cocaina. Al momento de la detencién la jurisprudencia de la Corte consideraba, por aplicacion de
los principios que emanaban del precedente “ Bazterrica” y su progenie (analizados en el Capitulo
anterior), que la sancién de la tenencia de droga para consumo personal era inconstitucional.
Albornoz fue absuelto en primera instancia. Cuando el asunto Ileg6 a la Camara, la Corte habia
abandonado |a jurisprudencia mencionada, a partir del caso “ Montalvo” (Fallos: 313: 1333
[1990]; L.L. 1991-C, pag. 80). No obstante, la Camara volvié a dictar sentencia absolutoria,
con fundamento en la jurisprudencia sentada a partir del caso “ Bazterrica” y asimilandola a la
nocion de ley mas benigna. Llegado el caso a la Corte, ésta, por mayoria, decidié condenar a
Montalvo, prescindiendo del andlisis que se habia efectuado en “ Tellez’, a pesar de que ese y otro
caso fueron invocados expresamente por la disidencia. Ver: GARAY, Alberto F, “Los cambios de
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema y la aplicacion retroactiva de los nuevos
criterios en materia penal”, L.L. 1993-A, pég. 786.
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del caso- hace suponer gque la Corte Suprema haya tenido en mira cubrir
semejante generalidad. Esta conclusion, obviamente, no conduce a rechazar
un planteo similar de prospectividad pero referido aotrajerarquianormativay
aotramateria. Pero, si eso es |0 que se busca o postula, pues entonces habra
que justificar que una determinada situacién -aun cuando en el caso contenga
hechos diferentes- merece anéloga solucion.

En segundo lugar, y vinculado con lo anterior, cuadradestacar queello ha
ocurrido respecto de un requisito jurisdiccional, vgr.: la determinacion del
tribunal superior de la causa, a los efectos de la interposiciéon del recurso
extraordinario federal. Desde este punto de vista, |o decidido por la Corte
también adquiererelevancia, porquelareglageneral jurisprudencia en materia
de cambios legales sobre la jurisdiccion y competencia de los tribunales
nacionales, salvo disposicidon expresa en contrario, ha sido la aplicacion
inmediata de las nuevas normas.’®

d) Propdsito perseguido por la nueva jurisprudencia y su impacto
sobre las apelaciones ya deducidas. Retroactividad en “ Strada” y
prospectividad en los casos siguientes

Si sevuelve a caso “ Srada” serecordara que la Corte establecio que €l
tribunal superior de lacausa era, en el caso, la Corte Suprema de la provincia
de Santa Fe. Ademas, y en consonancia con lo anterior, resolvié dejar sin
efecto el pronunciamiento emitido por ésta, ala que le devolvio la causa para
gue dictara uno nuevo.

El relato precedente pone de manifiesto otro de los aspectos conflictivos
de esta temdtica. La Corte Suprema, en el caso “ Srada”, si aplico la nueva
doctrina, la misma que luego no aplicariaen “ Tellez’ ni en agquellas causas
notificadas con anterioridad alafecha del caso “ Srada” .

Este proceder, a primera vista incongruente, no es explicitamente jus-
tificado ni en* Srada” ni en* Tellez’ . Més concretamente, laCorte no explico
porqué en el caso “ Strada” aplicd lanuevaregla

Una primer justificacion puede ser la siguiente. La Corte advirtié que,
aplicando en “ Srada” la nueva jurisprudencia -es decir, reconociéndole a
éstasu tradicional caracter retroactivo-, no comprometiael derecho de defensa
del apelante. En efecto, como el recurrente habia deducido recurso
extraordinario federal contrala sentencia de cdmaray la de la suprema corte
de la provincia, fuera cua fuese el concepto de tribunal superior de la causa
gque se empleara, alguno de sus recursos siempre iba a ser considerado
correctamente interpuesto. En consecuencia, aungue en su caso se aplicarala
nueva regla jurisprudencial, no se le privaba a Strada de acceder a la Ultima
instancia federal. Ademés, tal linea argumental seria congruente tanto con €l
propésito perseguido -vgr., afianzamiento de la seguridad juridica y evitar
situaciones potencia mente frustratorias de derechos constitucionales-, cuanto
con larazén central esgrimida por €l Alto Tribunal en “ Tellez’ , desde que -a
lainversadelo que ocurriaen este Ultimo supuesto- laaplicacion inmediatade

109. Excepcion a esta regla la constituyd, por ejemplo, €l caso de Fallos: 281:95 (1971),
citado en la nota 92.
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dichadoctrinanoimpedialaaperturadelainstanciaextraordinaria. Por Gltimo,
esta hipotesis, en €l caso, tampoco tenia efectos nocivos ni perjudiciaes para
la contraria. En conclusion, “ Strada” presentaba el caso ideal para cambiar
de jurisprudenciay aplicar los nuevos principios sin perjudicar a apelante.

No obstante |o expuesto, € razonamiento antecedente debe ser recibido
con ciertas prevenciones. No debe olvidarse que esa linea argumental sblo
contempla €l asunto desde la perspectiva ddl recurrente y, en algunos casos,
igual posicion podriacomprometer el derecho delaparte contraria. Obsérvese
gue laCorte no menciona, por gjemplo, si a contestarse el traslado del recurso
extraordinario, la recurrida hizo alguna referencia sobre el particular. En €
caso, esvalido presuponer €l silencio delademandada sobre e punto, pues, si
se hubieraverificado el caso opuesto, el auto del juez provincial que concedid
el extraordinario algo hubiera expresado. Pero en tren de hipétesis no
podriamos afirmar que uno y otro caso merecen, con igua fundamento, la
misma solucion.

€) Caréacter sorpresivo del cambio jurisprudencial

El carécter “sorpresivo” del cambio jurisprudencial operado en el caso
“Srada” merece un lugar destacado. En efecto, la doctrina sentada a partir
de ese caso no fue consecuencia de un desarrollo jurisprudencial previo que,
caso a caso, hubieraido erosionando el principio general en cuanto acud era
€l tribunal superior delacausay que sugirieraun previsible cambio de rumbo.
Si bien habian existido algunos casos fronterizos,'° la regla general habia
permanecido inalterada durante mas de cincuentaafios y, ademés, representaba
lajurisprudencia clésicadel Alto Tribunal sobre € punto. Ante tal estado de
cosas, es evidente que el giro jurisprudencia operado era sorpresivo.

Por otra parte, este cambio parece haber sido facilitado, entre otras
circunstancias, por dos hechos que -si bien trascendentes- no debilitan la
cuaidad sorpresiva mentada.

El primero consistio en que con el advenimiento de la democracia
constitucional en diciembre de 1983, la Corte Suprema paso a estar integrada
por cinco nuevos Ministros. Aun cuando ami modo de ver no puede seriamente
sostenerse que los nuevos magistrados deben sentirse obligados por los
precedentes “constitucionales’ y “federales’ de una Corte Supremaintegrada
por jueces nombrados por un gobierno de facto, tampoco podria defenderse
fundadamente quetodalajurisprudencia“ constitucional” y “federal” elaborada
durante los periodos de facto esta sujeta -por esa Unica causa- arevision. En
un pais donde los gobiernos de facto se transformaron -a despecho de la
Constituciéon- en un mecanismo frecuente de alternancia en el gobierno,
proponer la solucién sugerida en Ultimo término seriaalgo asi como sumirnos
en untembladeral juridico-institucional. Ademas, y referido exclusivamente al
€aso que nos ocupa, lajurisprudencia dejadade lado no habia sido establecida
en el periodo cortesano inmediatamente anterior sino que, como quedd dicho,
tenia més de cincuenta afios de vigencia.

110. Esos casos son destacados por Lugones y Dugo, op. cit. supra nota 89, pag. 649-652.
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El segundo hecho esté constituido por la recarga de tareas por la que
aravesabalaCortey queestajurisprudenciaagravaba. ' Como € lector yahabra
imaginado, masalladelainadmisibilidad sustancial de esteargumento, € tampoco
serviriaparaminar la cuaidad sorpresiva a que se ha hecho ausion més arriba.

f) Sobre €l trazado de la linea divisoria

La Corte hizo suya la preocupacion de Cardozo acerca de donde trazar la
lineadivisoriaque separaralavigenciadelavigay lanuevajurisprudencia. Dicha
tarea, conforme se sostuvo explicitamente, iba a estar apoyada en “razones de
conveniencia, utilidad y en losméshondos sentimientosdejusticia’ . Estabaenla
necesidad de determinar a partir de qué momento operarian |os nuevos cambios
y resolvig, como surgedel parrafo transcripto precedentemente, quelos principios
establecidosen lacausa” Srada” se aplicarian alas apelaciones extraordinarias
notificadas con posterioridad al 8 dejulio de 1986, fecha de ese pronunciamiento.

Al fijar esa fecha como la de entrada en vigencia de las nuevas pautas en
cuanto a cud era € tribunal superior ante e cual debia deducirse la apelacion
extraordinaria, la Corte “protegid” a los recursos basados en la jurisprudencia
anterior. Pero, en realidad, no protegid atodos |os recursos. La determinacion de
ese momento reconoce como antecedenteel queese del fallo donde seestablecio
la nueva interpretacion legal. En este sentido, su eleccion no es caprichosa. Sin
embargo, € que no sea caprichosa no hace desaparecer cierta arbitrariedad -en
tanto adopcion de una solucion con preferenciaaotra- en su eleccion. Si bien esa
decision favoreceria(como, por otraparte, favorecio) agran cantidad de apel antes,
degj 6 desprotegidosaotros. todosagquellosque, por emplo, ignoraban esasentencia
porque no se publicd en las revistas especializadas sino hasta tiempo después, y
quededujeron susape aciones siguiendo los dictados delajurisprudenciaanterior.
Esta inadvertencia, producto no necesariamente de la negligencia profesional,
sino fundamentalmentedelaimprevision del sistema, tendriapor consecuenciala
improcedencia formal de esos recursos.*2 Por Ultimo, laeleccion de esafechay
no otra posterior (como pudo haber sido la de la de natificacion de | as partes,

111. Ver, Lugones y Dugo, op. cit. supra nota 89, pag. 658 (“Con la sentencia dictada en
el caso “ Strada” comienza un verdadero programa jurisprudencial de racionalizacion de la
competencia de la Corte ... Tal proceso, ...presentaria indudables ventajas. Por un lado, liberaria
a la Corte Suprema de la Nacion de un elevado nimero de causas de escaso interés institucional
que obstruyen su adecuado funcionamiento”.). En idéntico sentido, ver Fasciolo, Néstor A. y
Lugones, Narciso J., “Interrogantes derivados del concepto actual de “tribunal superior” en el
recurso extraordinario”, E.D., 125-980, 984 (1988).

112. Hasta donde este autor conoce, no existe en nuestro medio una publicacion que dé
cuenta con celeridad de las decisiones de la Corte Suprema. En los Ultimos afios ha existido
mayor preocupacion por parte del periodismo respecto de los fallos del Alto Tribunal. Pero -a
nivel federal- no hay ningn medio gréfico que publique las sentencias dentro de un plazo
perentorio. En Estados Unidos se cuenta con el United States Law Week, publicacion privada
que edita decisiones de 6rganos administrativos federales y de los tribunales federales de todo el
pais. Su tarea la cumple con gran celeridad (48 hs.). Y, en los casos muy importantes, como por
ejemplo la sentencia de la Corte Suprema recaida en la causa sobre la quema de la bandera como
acto protegido por la |2 Enmienda (“U.S. v. Eichman”), resuelta el 11 de junio de 1990, fue
publicada al dia siguiente (58 LW 4744, 12 de junio de 1990). La numeracién de las péaginas de
los boletines semanales es la misma que pertenecera al volumen donde ellos serén encuadernados,
de modo que la cita del boletin responde a la misma péagina que tendra en el tomo. Igual
mecanismo sigue la Lawyers Edition -que también edita los fallos de la Corte Suprema- y que
posee boletines de aparicion quincenal, conteniendo los Gltimos pronunciamientos.
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oladelapublicidad de la sentencia) puede hdlar sustento en unaficcidn -como
tantas otras que nutren al Derecho (vgr., €l conocimiento de lasleyes, unavez
publicadasen el Boletin Oficial, articulos 1y 2 Del Codigo Civil)-, asaber: las
sentencias de la Corte se presumen conocidas iuris et de iure a partir de la
fecha de su dictado.

En sintesis, dentro del contexto juridico-estimativo actual, la solucion
preferida por la Corte, en cuanto a la fecha de vigencia de su nueva
jurisprudencia, es una entre varias. La elegida por la Corte reconoce serias
razones y logra amortiguar de modo eficaz e impacto perjudicia del nuevo
precedente respecto de aquellos que habian gjustado su conducta a derecho
vigente al momento de apelar. Es cierto también que lafechaelegida puede no
ser la Optima. Pero también es verdad que, como dijera alguna vez la Corte
Suprema norteamericana, para que el sistema pueda funcionar es necesario
gue exista agun juego en sus engrangjes.'®

g) Limite al efecto prospectivo proclamado en “ Tellez”

Como quedd dicho en el acapite precedente, ladecision del caso“ Tellez’
tuvo por consecuencia la proteccién de los recursos deducidos conforme los
dictados de la jurisprudencia de la Corte, anterior a caso “ Srada” . Pero,
como también se expresd, este tema tiene muchas aristas diferentes. Estos
dos casos cubren de modo directo un grupo de situaciones, mas no todas las
gue pueden presentarse con motivo de un cambio jurisprudencial. Por giemplo,
quéocurriacon aquellos supuestosen losque e apel ante -antesde que sefalaran
“Qrada’ y “Tellez’ - habia seguido e derrotero elaborado en e primero, sin
deducir recurso extraordinario federd contrala sentenciade lacamararespectiva
y agotando, previamente, todas las instancias recursivas locales. Imaginese que
€l quejoso habiaprocedido detal modo por considerar que d tribuna superior de
lacausaera, alosefectosdd articulo 14 delaley 48y apesar delajurisprudencia
loca y federal vigente a ese entonces, la corte suprema provincid. Luego, una
vez dictada sentencia por la corte suprema local, sentencia en la que éstano se
pronunciaba sobre las cuestiones federales planteadas, se deducia recurso
extraordinario federa contra ella. Agréguese que, a este momento, la Corte
Suprema de laNacidn ya habiafallado “ Srada” y “ Tellez’ . Ante una situacion
ta, la no retroactividad proclamada en “ Tellez’ debia extenderse a este caso o,
enatencion alasdiferentescircunstanciasdeunoy otro, correspondiadistinguirlo.
Puesno debe olvidarse que, en definitiva, nuestro recurrenteimaginario planteaba
anticipadamente lainterpretacion acogidaen “ Srada” .

El supuesto hipotético recién esbozado es muy similar a que la Corte
Supremadebi6 resol ver en autos* Unidn Carieros Azucarera Nufiorco Limitada
SA.” 14 En este caso, luego de que la cdmara de apelaciones de Tucuméan
rechazaralapretension del incidentista, éste dedujo recurso de casacion local.
Pese a que este tribunal concedié ese remedio, la corte provincia lo declaré
formamenteinadmisible. Contraestadecision, se dedujo recurso extraordinario,
el que lacorte local también rechazd. Al respecto dijo la Corte Suprema:

113. Missouri, K. & T. Ry. v. May, 194 U.S. 267, 270 (1904).
114. Fallos: 311(1): 1003 (1988).
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“Paraasi concluir, entendié que apesar de que su sentencia[ladelacorte
provincial que declaraba inadmisible el recurso de casacion] habia sido
notificadacon posterioridad a caso“ Strada’ afin de no efectuar unaaplicacion
retroactiva de ese precedente vedada por esta Corte en la causa “Tellez”,
correspondiaexaminar lasituacion a momento de lainterposicién del recurso
de casacion. Como en esa época -a juicio del a quo- € criterio imperante
determinaba que el Tribunal Superior alos efectos del art. 14 delaley 48 era
e quedirimia€l litigio unavez agotados|osrecursos* ordinarios’, laapelacion
gue ahora intentaba la recurrente resultaba extemporanea, pues debi6 haber
sido oportunamente deducida contralasentenciadela Camarainterviniente....
Tal resolucion motivo lapresente queja.”

“Que, en un diverso pero afin orden de ideas, cabe también advertir que
se harealizado una equivocadainterpretacion delos a cances de ladecision de
este Tribunal en lacausa... “Tellez ...” En efecto, ali se intent6 preservar la
situaciondeloslitigantesque apelaron por € art. 14 delaley 48 con anterioridad
a que se consagrase la doctrina del caso “Strada”. Mas de ello no se sigue,
seguin parecieraentender el aquo, que aquelladoctrinano fueseinmediatamente
aplicable en beneficio de los que, precisamente, habian recorrido el camino
sefialado como correcto en el ya audido caso “ Strada’ .16

La solucion ala que arribd la corte suprema tucumana era equivocada por
varias razones. A mi modo de ver, € yerro mas importante cometido por €
superior tribuna local congigtio en suincapacidad paraadvertir quelosantecedentes
del caso que debia resolver -si bien estaban relacionados con € concepto de
tribunal superior- eran diferentes, en aspectos relevantes, de los antecedentes
congtitutivosdel caso“ Tellez’ . El razonamiento provincial, conformelo sintetizo
la Corte Suprema, guarda un estrecho parentesco con esa particular forma de
ver los problemas juridicos “d bulto” o “d por mayor”, sin discriminar hechos,
circunstancias relevantes 'y principios aplicables, alaque se dudieramés arriba.

Elloasi, entantolaaplicacionretroactivade” Srada” vedadaen* TelleZ’,
cubria(y protegia) aguelloscasosen losque el camino recorrido por el apelante
no erael que ahoraexigiala Corte Suprema. Contrariamente aello, en el caso
de la Union de Carieros se habia respetado celosa pero anticipadamente los
pasos anunciados en “ Strada” , si bien contrariando -en un tramo de su
recorrido procesal- la jurisprudencia vigente. Consecuentemente, el tema a
resolver en este nuevo caso consistia en establecer s se aplicaria la regla
general clasica, vgr., laretroactividad, o s existian circunstancias que hacian
aconsejable aplicar lasolucion excepcional articuladaen el caso” Tellez’ . Si la
corte provincial hubieraconsultado |os propdsitos que habian guiado alaCorte
Suprematanto en este Ultimo precedente cuanto en Srada” , lo previsibleera
resolver la cuestion en favor del recurrentey no alainversa. Pues una de las
caracteristicas mas sobresalientes delavariante elaborada por |a Corte Suprema,
y como ellamismalo destaca, eraproteger alos apel antes que habian gjustado
su conducta al derecho anterior. Respecto de otras situaciones, en principio,
seguiarigiendo lareglag eneral en favor de laretroactividad.

115. Id., Considerando 5.
116. Id., Considerando 7.
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Asi, lo hizo, criteriosamente, e Alto Tribunal. Pues, en definitiva, no
puede pasarse por ato que lareglageneral siguesiendo el efectoretroactivoyy,
€l prospectivo, laexcepcién. Delo contrario y de aceptarse latesis tucumana,
menudo favor hubierahecho el mas Alto Tribunal alaevolucion del Derecho.
Esdificil imaginar que alguien vayaaproponer un cambio jurisprudencia con
€ cual, @ menos en principio, no se vera beneficiado. Seria dificil también
sortear |os escollos relativos a su legitimacion o interés paratal pedido.

5. La obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema como
presupuesto necesario del efecto prospectivo anunciado en “ Tellez’

Laadmisionimplicitapor parte delaCorte delateoriadelaobligatoriedad
desusfallos, hajugado un papel decisivotantoen” Srada” cuantoen* Tellez’ .
En este trabajo no ingresaré en el andlisis pormenorizado de lajurisprudencia
referida a este topico. Simplemente sefidaré lo siguiente.

Esta teoria tiene fundamentalmente dos ambitos de influencia. Uno
horizontal, esto es, que la Corte Suprema, como regla general, debe sentirse
obligada a fallar conforme los principios establecidos en sus precedentes.'t
Como principio, parece inconcebible que un tribunal hoy diga una cosa y
mafana diga otra. Semejante incongruencia no seria resistida por el
ordenamiento juridico vigente. El otro ambito en el que operalaobligatoriedad
de los precedentes, de sentido vertical, postulaigual relacion pero respecto de
los tribunales inferiores (federales, nacionales y provinciales).!® El criterio
gue haprivado hastalafechahasido uno laxo y errético. A veces, laCorte ha
admitido explicitamente la obligatoriedad;!® en otras oportunidades ha dicho
gue susfallos deciden Unicamente el caso concreto sometido asu conocimiento
y no obligan sino en é;'%° otras veces y refiriéndose a acatamiento de su
jurisprudencia por parte de los demés tribunales, ha sostenido que los jueces
tienen la obligacion “moral” de conformar sus decisiones a la jurisprudencia
del Alto Tribunal .12

Volviendo a los dos casos bgjo andlisis, es evidente que la Corte ha
presupuesto necesariamente que los principios establecidosen el caso “ Srada”
la obligaban (aellay alos demas tribunales del pais), de alli su necesidad de
fallar el caso “ Tellez’ de laformaen que lo hizo. Caso contrario, y como es
obvio, hubiera omitido la citade“ Srada” y hubierafallado el caso “ Tellez’
conforme la jurisprudencia anterior.

117. Ver Garay, op. cit. supra nota 102.

118. Ver, Garay, Alberto F., “Federalism, the judiciary, and constitutional adjudication in
Argentina: A comparison with the U.S. constitutional model”, 22 Inter-American Law Review
161, 185-199 (1991); Garro, Alejandro M., “Eficacia y autoridad del precedente constitucional
en América Latina: Las lecciones del derecho comparado”, Revista Juridica de Buenos Aires,
1989-1, 12-27, 44-60; ver las distintas variantes comentadas por Sagiies, Néstor P, El Recurso
Extraordinario, Buenos Aires, ed. Depalma 1984, T° 1, pag. 158 N° 79 y sgtes.

119. Fallos: 183: 409 (1939), “Baretta v. Provincia de Cordoba’; Fallos: 212: 160 (1948),
“Pereyra Iraola v. Provincia de Cérdoba”.

120. Ver Fallos: 313 (1) 1010 (1990), “Villada, Juan Carlos y otros’, consid. 7.

121. Fallos: 25: 364 (1883), “Pastorino v. Ronillon”.
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Finalmente y abonando |o expuesto, la declaracion final que contiene la
sentencia que resuelve el caso “ Tellez’ es la prueba més elocuente de la
obligatoriedad referiday del impacto de lo resuelto con relacion alos recursos
extraordinarios futuros. En efecto, dijo entoncesla Corte que* las nuevas pautas
jurisprudencialescontenidasinre; “ Srada” , solo habran de ser puestasen juego
respecto delasape acionesextraordinariasfederal esdirigidas contra sentencias
[detribunalesinferiores] notificadas con posterioridad a ese precedente” .

6. Extensién de la doctrina de “ Tellez’ en los casos “ Giroldi” y
“Andrada”

a) El caso “ Giroldi”

En la causa “ Giroldi” , fallada € 7 de abril de 1995, la Corte Suprema
declaré lainconstitucionalidad del articulo 459 inciso 2° del Cédigo Procesal
Penal de laNacién.*?2 Giroldi habia sido condenado por un tribunal oral dela
Capital Federa alapenade un mes de prision en suspenso. Dichasancion fue
apelada ante la Camara Nacional de Casacidén Penal por la defensora oficial.
Desde esta presentacion, la defensora cuestiono la constitucionalidad del
articulo recién aludido, en la parte que impedialarevision por la Casacion, de
las sentencias cuya condena fuera inferior a tres afios de prision. La
inconstitucionalidad pedida se basaba en la aegada violacion de los articulos
16y 18 delaConstitucion Nacional y 8, inciso 2, apartado h) delaConvencion
Interamericana aprobada por ley 23.954. Sin perjuicio de esta apelacion, la
defensoratambién dedujo recurso extraordinario contralasentenciadel tribunal
oral. Este concedio el recurso ante la alzada pero la Casacion lo declard
inadmisible en atencidn a que la sentencia, dado €l monto de la condena, era
inapelable ante ella. A su vez, este tribunal defendid la constitucionalidad del
articulo 459, inciso 2° del Cédigo derito, enlamedidaque considerd qued limite
detres afios erarazonable. Contra esta decision, lafuncionaria publicainterpuso
recurso extraordinario. Este fue denegado y la obligé a acudir en queja ala
Corte. Sobre el punto constitucional comentado, dijo la Corte Suprema:

“10) Quelo expuesto determinaque laformamas adecuada paraasegurar la
garantiadeladobleinstanciaen materiapena previstaenlaConvencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 8, inc. 2°, apartado h) es declarar la invalidez
congtitucional delalimitacion establecidaend art. 459, inc. 2 del Codigo Procesal
Pena delaNacion, en cuanto vedalaadmisibilidad del recurso de casacion contra
las sentencias de los tribunales en lo crimina en razén del monto dela pena.”

Como consecuencia de la declaracién precedente, la Corte devolvio la
causaa Tribunal de Casacién afin de que, por la Sala que correspondiera, se
dictara un nuevo pronunciamiento.

Los casos “ Giroldi” y “ Srada” poseen similitudes y diferencias
importantes. En cuanto a las primeras, las caracteristicas comunes mas
destacables parecen ser tres, a saber: (i) En ambos casos, o que la Corte
resolvid incidia de modo directo en la nocion de tribunal superior de la causa

122. “Giroldi, Horacio D. y otro”; L.L. 1995-D, péag. 461, con nota de Palacio, Lino E.,
“Las limitaciones legales del recurso de casacion en e proceso pena y el derecho acordado por
el ‘Pacto de San José de Costa Rica a la persona inculpada de delito”.
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contra cuya sentencia debiainterponerse el recurso extraordinario federal. (ii)
En los dos casos, |os apelantes habian recorrido € camino més seguro para
Ilegar alaCorte. Fueralo que en definitivaresolviese éstaen cuanto al tribunal
superior, sus recursos no podrian ser considerado mal interpuesto. Y (iii) en
ambos casos, la nueva jurisprudencia fue aplicada en su caso. Entre las
diferencias méasimportantes, cabe destacar lasdossiguientes: (i’) En* Giroldi”

€ recurrente pedialadeclaracion de inconstitucionalidad de un articulo quele
impediagozar del derecho aladobleinstanciajudicial, cosaque no ocurriaen
“Srada” . Y (ii"), en el primero, el fundamento de esa declaracion se sostenia
en una disposicion de la Convencion Internaciona que aseguraba la doble
instancia. En*“ Srada” , en cambio, no se solicitabatal inconstitucionalidad. El
apelante habiapodido recorrer tresinstanciasy el cambio jurisprudencial surgio
de oficio y no por pedido expreso del recurrente.

b) El caso“ Andrada”

A poco deresuelto el caso” Giroldi” , laCorte debi6 pronunciarseen € caso
“ Andrada” y otrosandogos.'? L acaracteristicaque estos casostenian en comun
era que en todos ellos € recurso extraordinario habia sido interpuesto contra
sentencias detribunaesoralesy no se habiacuestionado lacongtitucionalidad del
articulo 459, inciso 2° del Cédigo Procesal en lo Penal. Cuadra destacar que, d
momento deinterponer €l remedio federa contralasentenciadel tribunal oral, la
Corte alin no habiaresuelto € caso “ Giroldi” . Dijo entonces € Alto Tribunal:

“2° Que la apelante se excusd de haber deducido €l recurso de casacion
previsto por €l art. 456 y sgtes. del Codigo Procesal Penal, en razon de que la
penaimpuesta era inferior al limite establecido por € art. 459, inc. 1° de ese
codigo (fs. 35/36).

3% Quesi bien estaCorteenlacausa...’Giroldi...’ falladael 7 de abril de
1995 declar6 lainconstitucionalidad de la limitacion establecida en la norma
citada en el considerando anterior,’ por los fundamentos desarrollados en €l
precedente de Fallos. 308: 552 -’ Tellez' -, corresponde establecer que la
autoridad institucional de las pautas jurisprudencial es contenidas respecto al
recaudo del tribunal superior de la causa, en € ambito de la justicia federal,
deberdcomenzar aregir paralas apelaciones extraordinariasfederalesdirigidas
contra sentencias notificadas con posterioridad a esta Ultima decision.

Lo contrario conduciria a un resultado adverso a aquél que se pretendio
lograr ya que se impediria la apertura de la instancia extraordinaria en un
momento en que e acceso alaCamaraNacional de Casacidn Penal seencuentra
clausurado por la preclusion en la etapa pertinente.

Por ello corresponde que este Tribunal se avoque al estudio de la
admisibilidad del recurso de hecho deducido en autos.”

123. “Andrada, Claudia Angelina’, resuelta el 30 de mayo de 1995.

124. En redlidad, €l inciso declarado inconstitucional en “ Giroldi” fue el segundo y no el
primero. El limite de este Ultimo es de seis meses. El del otro, es de tres afios. No obstante, en
ambos se frustra la posibilidad de la doble instancia. Como salta a la vista, en el presente se vuelve
a detectar e mismo error que € sefidlado en e Capitulo Segundo, a comentar €l caso “ Bianchi” .
Es cierto que el principio de la doble instancia que asegura la convencién citada es tronchado por
ambos articulos. Pero no pueden caber dudas de que €l inciso primero de ese articulo no fue el
declarado inconstitucional en “ Giroldi” .
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¢) Similitudes y diferencias entre los casos “Andrada” y “ Tellez”

En* Andrada’ , la Corte acude alos fundamentos del caso“ Tellez’, afin
de no aplicar la nueva jurisprudencia sentada en “ Giroldi”. Sin embargo, €l
resultado a que llega es paradojal. En efecto, en “ Tellez’ e empleo de ese
recurso beneficié d apelantey en“ Andrada” |o perjudico.

Si enel caso“ Tellez’ seinterpretaba que € tribunal superior delacausa,
ante el cual debiainterponerse el recurso extraordinario, erala suprema corte
provincial -criterioinaugurado siete diasantesen Strada” -su apel acién habria
sido declaradaimprocedente. Ello asi, en tanto lasentenciaalli recurridaerala
pronunciada por un 6rgano intermedio, verbigracia, un juzgado laboral de
instancia Unica. Este resultado -vgr., la desestimacion del recurso por no
provenir del tribunal superior- fueel quelaCortequiso evitar y evitd al declarar
gue las pautas jurisprudenciales contenidas en “ Strada” respecto a recaudo
del tribunal superior de la causa, recién se aplicarian a los recursos contra
sentencias notificadas con posterioridad aesta Gltimadecision. Hastaentonces,
se respetaria la jurisprudencia anterior alaluz de la cua € remedio federal
intentado por Tellez estabacorrectamente deducido. Lasrazonesfundamentales,
en virtud de la cuales e Tribunal procedié de este modo, fueron (i) que “la
aplicacion inmediata de dicha doctrina impediria la apertura de la instancia
extraordinaria, en un momento en que &l acceso antelostribunalesprovinciales
se encontraria clausurado por preclusién de la etapa pertinente” y (ii) que ese
mecanismo “tendié al afianzamiento de la seguridad juridica, y a evitar
situaciones potenciamente frustratorias de derechos constitucionales’.

En cambio, en “ Andrada” y los demas casos andl ogos, la aplicacion del
mecanismo instrumentado en “ Tellez’ fue, a la postre, perjudicia para los
apelantes y frustratoria del derecho ala doble instancia. Para ser congruente
conlosfundamentosde” Tellez’ y de” Giroldi” , laCorte deberiahaber aplicado
el mecanismo inverso al empleado en el primer precedente y actuar, en parte,
como habiaactuadoen” Srada” y “ Giroldi” . Repasemos €l supuesto concreto.

En*“ Giroldi” , laCorteresolvié queel inciso 2° del articulo 459 del Cadigo
derito erainconstitucional puesimpedialadobleinstanciaen materiacriminal,
recaudo éste impuesto por € llamado Pacto de San José de Costa Rica. En
“ Andrada” y su progenie, €l Tribunal actu6 “como si” ese articulo no hubiera
sido declarado inconstitucional. Es decir que admitid considerar el recurso
extraordinario. No obstante ello, la Corte |0 desestimo, porque los agravios
planteados remitian “al andlisis de cuestiones de hecho, pruebay derecho
comun, propios de los jueces de la causa y ajenos” al recurso
extraordinario.’® Y agui estd €l problema central. De hecho, lo que la Corte
hizo, como se sostuvo més arriba, fue privar a Andrada de la doble instancia,
posibilidad esta que se le reconoci6 a Giroldi, sin perjuicio del extraordinario
posterior a pronunciamiento de la Casacion. Pues, a resolver “Giroldi” ella
mismahabiadicho que* en hipdtesiscomo lade autos, el recurso extraordinario
no constituye un remedio eficaz parala salvaguarda de la garantia de ladoble
instanciaque debe observarse dentro del marco del proceso pena como ‘ garantia
minima para ‘toda persona inculpada de delito’ (art. 8, parr. 2°, apart. h,

125. Causa citada, considerando 5°).
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Convencion)”.?® Y no constituye un remedio eficaz, entre otras cosas, porque
€l recurso extraordinario inhibe a Tribuna de entender en cuestiones que si
puede considerar la Casacion, vgr., cuestiones de derecho comun.*#

Creo que la sentencia de la Corte no advirtié que entre “ Andrada” vy
“Tellez’ existiaunadiferencia substancia que exigia un tratamiento distinto.
Y pienso que fue por inadvertencia puesto que se aplicdé mecéanicamente la
doctrina emergente del caso “ Tellez”, sin formular distingo, salvedad o
asimilacion expresa alguna. El caso “ Tellez’ -que no era penal-, alaluz de
“Srada” , exigiaexclusivamente ladeterminacion relativaal tribunal superior
de la causa contra cuya decision podia interponerse recurso extraordinario.
Esto eralo que se habia discutido y resuelto en “ Srada” . Entre el tiempo en
gue Tellez interpuso este recurso y € que transcurrio hasta que la Corte lo
decidio, ella-deoficio, en“ Strada” - habiavariado lajurisprudenciarelativaa
la interpretacion del articulo 14, primer parrafo, de la ley 48. Es decir que,
seguin el periodo jurisprudencial alaluz del cua se juzgara, la apelacion de
Tellez estababien o mal interpuesta. De aqui quelasol ucion disefiada se gjustaba
estrictamente a las particulares circunstancias del caso.

Lasituacion de Andrada, si bien parecidaen algun sentido, eradistinta
en un aspecto clave. Lo que la Corte habia intentado salvaguardar en
“Giroldi” habia sido la doble instancia en materia penal, recaudo este
exigido por el Pacto aludido. Esto, demas esta decirlo, no estaba en juego
en los casos “Srada” y “ Tellez’. Por aquella razén fue que la Corte
debi6 declarar lainconstitucionalidad de la norma que obstaba a la plena
vigenciadetal garantia. En “ Andrada” , igual que en “ Giroldi” , no habia
existido posibilidad de que un tribunal intermedio revisara la condena
impuesta. Esdecir que si |o quela Corte perseguia eraafianzar |o establecido
en el Pacto de San José de Costa Rica-alo que, por otra parte, ellamisma se
consideraba enfaticamente obligadar, |a sol ucion debiaser lamismaen ambos.'

126. Idem, considerando 8°).

127. El recurso involucraba el cuestionamiento de la materialidad del hecho imputado, la
autoria, la preexistencia de los objetos sustraidos y que éstos hubiesen estado en poder de la
acusada al momento de su detencién (considerando 5°). En el considerando 9°) del fallo bajo
comentario la Corte agregé lo siguiente:

“Que, asimismo, las reformas introducidas por las leyes 23.984 y 24.050 respecto de los
distintos érganos judiciales que conforman los ‘tribunales inferiores' de la justicia nacional (art.
75, inc. 20, Ley Fundamental), incluyeron la creacién de la Camara Nacional de Casacion Penal.

Esta circunstancia modificd la organizacion del Poder Judicial de la Nacion ... La Camara
Nacional de Casacién Penal ha sido creada, precisamente, para conocer, por via de los recursos
de casacién e inconstitucionalidad -y aun de revision- de las sentencias que dicten, sobre los
puntos gque hacen a su competencia, tanto los tribunales orales en lo crimina como los juzgados
en lo correccional.”

128. En la causa “ Giroldi” dijo la Corte:

“129 Que, en consecuencia, a esta Corte, como 6rgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, le corresponde -en la medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados
internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos ya que 1o
contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad internacional. En
tal sentido la Corte Interamericana preciso el sentido del art. 1° de la Convencién, en cuanto los
Estados parte deben no solamente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos en ella’, sino
ademés ‘garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion’. Segun dicha
Corte, ‘garantizar’ implica el deber del Estado de tomar todas las medidas que sean necesarias
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Aparentemente, la Corte parece haber juzgado -inadvertida o
equivocadamente- que si adoptaba esta solucion, habriaperjudicado € derecho
de Andrada porque €l plazo para deducir €l recurso de casacién ya habia
vencido.!® Sin embargo, ello no era necesariamente asi. Toda declaracién de
inconstitucionalidad involucra dos pasos fundamentales. El primero, es la
declaracion en si misma. El segundo consiste en establecer los efectos de tal
declaracion. En consecuencia, podia interpretarse que, una vez declarada la
inconstitucionalidad del articulo 459, inciso 1° del codigo procesal -obstéculo
gue se oponiaal derecho de recurrir ala Casacion- recién entonces comenzaba
acorrer (renacia) el plazo para apelar ante este 6rgano intermedio (efecto de
ladeclaracion deinconstitucionalidad). Estasolucion hubieraevitado alaCorte
entrar en contradiccidn con lo afirmado por ellaen “ Giroldi”, en € sentido
gue “en hipotesis como la de autos, el recurso extraordinario no constituye un
remedio eficaz paralasalvaguardadelagarantiadeladobleinstanciaque debe
observarse dentro del marco del proceso penal como ‘garantia minima’ para
‘toda persona inculpada de delito’ (art. 8, péarr. 2°, apart. h, Convencion)”.

VIIl. CONCLUSION

A lo largo de los capitulos precedentes, he intentado demostrar que las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ofrecen un riquisimo
material digno de un estudio sistematico que, hasta €l dia de hoy, no se ha
realizado. La Corte cita sus propios precedentes; se apoya en ellos, muchas
Veces, sin citar ninguna otra fuente normativa; distingue o asimilalos hechos
de un caso aotro; buscalareglageneral que ellosinvolucrarian y ladistingue
deotrasexpresiones generalescontenidasenlaolas sentenciascitadas. Ademés,

para remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias
o condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para
proteger sus derechos, constituye una violacion del art. 1.1 de la Convencién (Opinion Consultiva
N° 11/90 del 10 de agosto de 1990 -’ Excepciones al agotamiento de los recursos internos’ parr.
34-). Garantizar entrafia, asimismo, ‘el deber de los estados parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el gercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
gjercicio de los derechos humanos' (Id., parég. 23).

13°) Que, siguese de lo expresado, que la solucién que aqui se adopta permite, desde el punto
de vista de las garantias del proceso penal, cumplir acabamente los compromisos asumidos en
materia de derechos humanos por el Estado nacional a la vez que salvaguarda la insercion
institucional de la Camara Nacional de Casacién Penal en el ambito de la justicia federal y
respeta el sentido del establecimiento de 6rganos judiciaes ‘intermedios’ en esa esfera, creados
para cimentar las condiciones necesarias para que €l tribunal satisfaga e ato ministerio que le ha
sido confiado sea porque ante ellos pueden encontrar las partes la reparacion de los perjuicios
irrogados en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante la Corte Suprema, sea porque €l
objeto a revisar por ésta ya seria un producto segturamente mas elaborado...”

129. Recuérdese que la Corte, en el considerando 3° transcripto més arriba sostuvo que
“[l]o contrario conduciria a un resultado adverso a aquél que se pretendi6 lograr ya que se
impediria la apertura de la instancia extraordinaria en un momento en que €l acceso a la Camara
Nacional de Casacion Penal se encuentra clausurado por la preclusion en la etapa pertinente.

Por ello corresponde que este Tribunal se avoque a estudio de la admisibilidad del recurso
de hecho deducido en autos.”
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en determinados contextos, se ha sentido obligada a fallar conforme los
principios establecidos en casos anteriores. Y, por ultimo, en algunas
circunstancias, ha prescindido de la fuerza de sus propios precedentes,
postergando o suspendiendo temporalmente su vigencia.

I ntencionalmente he eludido lamencidn deladoctrinadel precedente que
rige en los paises anglosajones. En este ensayo, he preferido mostrar,
primordialmente, que en la Argentina, la Corte Suprema, |o reconozca o no,
esta aplicando una (o varias) doctrinas del precedente. Alguno de los casos
analizados muestran, sin embargo, que € procedimiento que se sigue es
perfectible. La ausencia de un estudio analitico y sistemético serio de este
fendmeno favorece muchos descuidos evidentes. Parece obvio entonces que,
aparte de imponerse un examen mas profundo de nuestra propia experiencia,
€l aporte de las distintas teorias en boga en |os paises anglosgjones acerca de
ladoctrinadel precedentey laprécticade sustribunal es pueden proporcionarnos
un material fructifero.

Luego de laevidencia que arrojan las paginas antecedentes pareceriauna
necedad el obstinarse en desconocer que, apesar de nuestra herenciaromanista-
justinianea, la Corte Suprema haido moldeando una précticaméas parecidaala
gue se gjercitaen los paises del Common Law que laqueindicarialatradicion
de los paises civilistas. Esto, obviamente, no es casual. No puede soslayarse
gqueenlosfalosanaizadoslaCorte gerciael control de constitucionalidad de
las leyes y la introduccion de este control en nuestro medio provino de los
Estados Unidos de Norteamérica. Es decir, de un pais pertenciente ala érbita
del Common Law y cuyas sentencias, en particular las de su Corte Suprema,
incontables veces fueron tenidas en cuenta por nuestro méas alto Tribunal
desde sus origenes.

Abrigo la esperanza que este ensayo, ajuicio del lector, haya cumplido
con e proposito que anunciaba. Es incompleto, me apresuro a excusarme.
Pero creo que puede ser de ayuda, a menos inicialmente, para aquéllos que
estén dispuestos ha encarar un trabajo de mayor envergadura. No sé si yo
podria hacerlo.
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Notassobrelajustificacion del uso desistemas
alternativos”
CarlosPefiaGonzélez ™

El texto que sigue se propone dilucidar, de una manera inevitablemente
ensayistica, algunos de los principales aspectos conceptuales y politicos que
subyacen en los sistemas alternativos a estrictamente jurisdiccional, para la
resolucion de conflictos. Como espero mostrar, algunos de esos sistemas (en
particular la mediacién y el arbitraje) poseen importantes ventajas para una
politicadejusticiaque desee ser eficientey social mente adecuada. Las palabras
gue siguen constituyen un intento de fundar conceptualmente y otorgar
plausibilidad aesaconclusion en aparienciatrivial. Suitinerario esel quesigue.
En primer lugar (1) intentaré explicitar |os puntos de vista desde |os cuales es
posible efectuar €l andlisis de los sistemas alternativos. Espero mostrar como
|os sistemas alternativos pueden ser encaradosteniendo en cuentao, en cambio,
obviando, |as externalidades que provocan. Argumentaré en favor del primer
punto de vistay, a propésito de él, intentaré caracterizar  modo en que la
dogmatica procesal encara estos sistemas. Tengo la impresion -y el texto
intenta fundar esaimpresion- que ladogmética procesal resultaciega paralos
aspectos interactivos del conflicto. Luego de ello, y estavez en segundo lugar
(1), expondré cémo la promocién y fomento de ciertos sistemas alternativos
exige redefinir € objetivo publico en materia de justicia. Como es sabido, la
definicion de la tutela judicial como la Unica forma de tutela es uno de los
ideales vinculados a el surgimiento del Estado Moderno y a proceso de
expropiacion de competencias que se encuentraen su origen. Este objetivo de
politica -vinculado a ese fendmeno histérico- debe cambiarse, segun creo,
para alcanzar algin éptimo socia que satisfaga los 6ptimos de eficiencia
Arguiré que las condiciones sociales inducidas por los procesos de
modernizacion exigen redefinir el dptimo socia en materia de justicia hasta
incluir una oferta heterogénea de proteccion y de tutela. Todo ello exigira
algun rodeo tedrico en derredor de 1o que deba entenderse por Gptimo en
materia de justicia. Como € tema de los éptimos suele ser desconocido en €
ambito de quienes se ocupan del derecho, me veo obligado a efectuar una
breve referencia tedrica en ese ambito. Establecido lo anterior -es decir,
dilucidados los puntos de vista desde | os cuales es posible encarar el andlisisy
redefinido el objetivo de bienestar que, en materia de justicia, ha de ser
perseguido- € texto seinternaen algunosdelos principal essistemas alternativos
que, alaluz de tal objetivo, ha de perseguirse. En esta parte (I11) procuro
mostrar cémo la consideracion de sistemas alternativos se relaciona
estrechamente con unaconceptualizacion del conflicto que destacalos aspectos

" Estas notas forman parte de una investigacion mas general realizada bajo los auspicios,
y d financiamiento, de la Corporacién de Promocion Universitaria (Santiago, Chile). (N. del A.)

“ " Profesor de las Universidades de Chile y Diego Portales (Santiago, Chile). Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
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deracionalidad estratégicay deinteraccion queinvolucran. El objetivo de esta
tercera parte es poner de manifiesto como los sistemas alternativos vienen
exigidos no solo por una eficiente politica de acceso, sino por la especial
natural ezade cierto tipo de conflictos. Enlacuartaparte (1V), procuro destacar
-en relacion con lo anteriormente expuesto- las particulares ventgjas de la
mediacion y e arbitrgje. En favor de la primera, arguyo que se trata de la
forma de resolucion de conflictos que mejor combinala“juridificacion de la
vida' -provocadapor el cambio enlas pautas de movilidad socia- y lanecesidad
de “degjudiciaizar los conflictos’ -exigida por € éptimo de eficiencia. En
favor del arbitraje, esgrimo como principal razén parapreferirlolainternalizacion
de los costos de litigar que ese sistema provocay la posibilidad que brinda €l
arbitraje corporativo o institucional de que la sociedad civil autogestione
i nstitucional mente sus propios conflictos através de las posibilidades que este
lebrinda.

Como previamente o anunciara, comenzaré examinando la cuestién
metodol ogicarelativaal os puntos de vista desde | os cual es es posibl e efectuar
e andlisis.

. CUESTIONES CONCEPTUALES Y METODOLOGICAS

El examen delos sistemas alternativos de resol ucion de conflictos puede,
ami juicio, ser emprendido desde dos puntos de vista diversos. Por una parte,
es posible asumir su examen desde la perspectiva de la dogmética procesal
intentando, por gemplo, situar a esos sistemas en el complejo de conceptos
con gue esta describey, alavez, optimizalos sistemas estatal es de resolucion
de disputas. Es sabido que, desde esta postura,* |0os mecanismos alternativos
conducen amultiplesfiguras procesal es (como latransaccién o el avenimiento)
y plantean algunos problemas técnicos relativos a su homologacion con la
sentencia a fin de dotarla de coercibilidad.? Desde otro punto de vista y,
abandonando esa primer perspectiva, es posible examinar 1os mecanismos de
resolucion de disputas -0 cualesquier otrafigura procesal - desde lavision
del andlisis social y con miras ala formulacién de una cierta politica de
justicia.

Si bien como ya lo adelantara, en la mayor parte de lo que voy a decir
asumiré el segundo punto de vista, creo que podria resultar Gtil comenzar
examinando los limites del primero.

Para la dogmética procesal mas comummente recurrida y que suele
enfatizar el mecanismo adversarial -pienso en autores como Calamandrei

1. Saobre las funciones sociaes de la dogmética juridica, puede verse Pefia, Carlos ¢(Qué
hacen los civilistas?, en: Estudios de Derecho Civil, Santiago: Cuadernos de Andlisis Juridico,
1993. Vid., también, Pefia, Carlos Los desafios actuales del paradigma del derecho civil, en:
Estudios Publicos, N° 60, Primavera, 1995.

2. Fornaciari, M.A., Modos anormales de terminacién del proceso, Buenos Aires. Depama,
1988, tomo 2, p. 115 y ss..

3. El Concepto de litis en e pensamiento de Francesco Carnelutti, en: Estudios de Derecho
Procesal, Buenos Aires, 1961, p. 266.
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Carnelutti* y los que habitualmente los siguen como Couture o Guasp- los
mecani smos alternativos cumplen, desdelavisién conceptual, un papel andlogo
a que, paraun civilista, cumplen fendmenos como el contrato por adhesién o
laestipulacion afavor de untercero. Por ejemplo, laconciliacion en el ambito
del derecho procesal -del mismo modo que lafiguradel contrato por adhesion
en el ambito civil- constituye un fendbmeno que excede, y hasta cierto punto
transgrede, €l sistema de conceptos construido en derredor del proceso.
Permitanme que explique brevemente la analogia que intento trazar. La
dogmética civil, como es sabido,® erige e conjunto de sus conceptos sobre la
base del principio de autonomia, de manera que los fendmenos que no se
gjustan a é -como ocurre con la adhesion- solo logran ser expuestos como
excepciones o figuras andmal as con respecto alalimpiafisonomiadel negocio
juridico. Algo de eso creo ver en ladogmética procesal con respecto afiguras
aternativas paralaresolucion de disputas. Si, como acabo de decir, el derecho
civil erige e conjunto de sus conceptos sobre € paradigma de la promesa
auténoma, €l derecho procesal, a su turno, construye su complejo entramado
conceptual sobre la base del modelo adversarial y heterénomo representado
por lafiguradelajurisdiccion tal como ellaaparece en el estado moderno. De
ahi que no exista, propiamente hablando, un examen positivo delosfendmenos
dternativos a adversarial, sino que examenes mas bien marginales que los
sitUian -incluso en los cédigos- como un modo “anormal” de terminacion del
proceso. En mi opinion -pero no es este el temadel que ahora debo ocuparme-
subyace en el derecho procesal una cierta representacion del estado moderno
-monopolizacion delafuerza, legitimidad procedimental, concepci on adversaria
del debate- que explica esaforma con que se conceptualizan fendbmenos como
los que ahora examinamos.

A ese carécter conceptual mente tangencia y de excepcion deestasfiguras
en el ambito de la dogmética, también ha de sumarse la concepcién que suele
arrojar ladogmatica procesal del propio procedimiento adversarial. Segin una
descripcion ilustre (que se puede remontar a los origenes de la ilustracion y
gue desde el punto de vistaideol 6gico aparece vinculadaalaexégesis) € juez,
segun ladefinicién derol provistapor € ordenamiento, concibeal litigio como
unadisputaen torno aderechos preexistentes contenidos en reglas. El derecho,
segun esta tesis, constituye un conjunto de reglas que instituyen titulos de
propiedad o derechos de actuaci dn exclusivos que, ex ante, confieren facultades.
Laviolacion de esas facultades da origen a una disputa que competera al juez
decidir. Seguin esta vision, el ordenamiento equivale a una suerte de orden
cosmico: ladisputaimplicasu fractura. Por lo mismo, € proceso judicia -segln
lo han insinuado autores como Michel Foucault, por € emplo- esté dispuesto
como un debate en pos de la verdad. Todo en €l esta previsto para develar o
descubrir quien tiene larazén, laverdad o lajusticia de su lado. Segin o ha
sugerido Foucault, ello explicaria que € modelo adversaria haya servido de

4. Sistema de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1944, p.11.
5. Pefig, Carlos, ¢Qué hacen los civilistas?, en: Estudios de Derecho Civil, Santiago: Cuadernos
de Andlisis Juridico, Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, N° 28, 1994.
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base a paradigma de descubrimiento de laverdad que luego hizo famaen las
ciencias duras.®

Un punto de vistadistinto esel que supone el andlisissocial. Paraéste, no
se trata ya de conceptualizar a los modelos alternativos por referencia a un
sistema deductivo de conceptos, sino que se trata de identificar las ventajas
relativas que diversas instituciones proveen respecto de una misma
funcidn, en este caso, la de resolucion de controversias; para, desde ali, y
ese es mi especifico interés, formular una cierta politica de justicia.” Si bien
paralosjuristasel término “ sistemasaternativos’ posee un sentido estrecho -que
alude, basicamente a arbitraje, lamediacion y la conciliacién- ello no ocurre
desde € punto de vistadel andlisis social que ahora deseo asumir. Desde este
punto de vista, todoslos conflictos (desde laguerraaladiscordiaintrafamiliar)
acaban por resolverse -sea mediante la violencia, el abandono de larelacion
social, lasumisién autoritaria, €l mercado o el olvido- de manera que, en los
hechos, toda sociedad presentaunaampliagamade formasaternativas, algunas
de las cuales (pero no todas) son las que solemos denominar mecanismos
aternativos. Desde esta perspectiva, la conciliacion, la solucion autoritaria o
la solucion adversarial de una misma disputa, son funcionalmente
equivalentesy se pretende buscar lamejor decision aternativaalaluz de un
cierto ideal de moralidad politica o social, entre esas varias formas posibles.
Lo que interesa, entonces, desde esta segunda postura -y supuesta la amplia
oferta social de mecanismos aternativos- es lo siguiente: ¢cudes de esas
varias formas alternativas socialmente disponibles y, en aspectos relevantes,
funcionalmente equivalentes, son las que hemos de fomentar y porqué? La
respuesta a esa pregunta configura una cierta decision en materia de politica
dejusticiay contribuye adisefiar [o que, més adelante, denominaré un 6ptimo.

Como cosa previaalaconsideracion de ese Gptimo, resultaindispensable
insistir en las caracteristicas del andlisis socia de este tema.

El andlisis social de las formas alternativas de resolucién de conflictos
puede ser emprendido desde un punto de vista que deseo denominar externo o
desde otro que, alainversa, podemos denominar interno. En €l primer caso,
setratadeindagar por lasituacion quelecorresponde alossistemasaternativos
en una politicade justicia definida en base a criterios de bienestar social. Aqui
cabe destacar cuestiones como el menor costo relativo de estos sistemas o la
ampliacion del acceso que provocan. En e segundo caso, en cambio, yano se
trata de postular a los sistemas aternativos como medios eficientes para el
logro de unaprécticasocia que provoque bienestar, sino que setrataderesaltar
a esos mecanismos como formas inter personalmente adecuadas de
tratamiento del conflicto. Aqui, por ejemplo, suele destacarse |la mejor
utilizacién que hacen estos sistemas del componente emocional insito a todo
conflicto, o & menor grado de agresividad que suponen. Como es ohvio, la

6. Michel Foucault: La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona, 1986.

7. Sobre andlisis funcional, puede consultarse: Merton, R. Teoria y Estructura Social,
México: F.C.E., 1964, paginas, 29-94; también, Luhmann, Niklas, Sistemay Funcién, en:
Luhmann, N., Sociedad y Sistema: la ambicién de una teoria, Barcelona: Paidos, 1990, pagina 41
y siguientes.
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evauacion que uno haga de estos sistemas puede variar segun €l punto de
vista que uno adopte y, en consecuencia, la evaluacién globa podria no ser
consistente. Por gjemplo, |la terapia psicoanalitica puede constituir, desde la
posicidn de los participes, una espléndida forma de tratamiento del conflicto;
pero no hay duda de que se trata de un método desastroso desde el punto de
vista de las definiciones de una economia del bienestar que tenga en cuenta
todos los intereses involucrados que, en cuestiones publicas, exceden, como
es obvio, en mucho a las meras partes en conflicto. Asi como desde la
perspectiva de las decisiones sociales no estamos dispuestos a proteger la
vida a cualesquier costo (y hacemos, como lo ha mostrado Calabresi,®
carreteras més baratas a sabiendas que alguien morira en esa via) tampoco
estamos dispuestos a resolver los conflictos a cualesquier precio. Dada la
escasez inevitable con que se adoptan las decisiones publicas, cualesquier
decisién posee un costo alternativo que debe ser considerado.® En lo que
sigue, y como lo anuncié, comenzaré asumiendo este dltimo punto de vista
(esdecir, el externo). Hacia€l final agregaré a gunas consideracionesrelativas
al interno.

Como lo acabo de explicar, la oferta de mecanismos alternativos al
jurisdiccional paralaresolucion de disputas es ampliay hetereogénea. Lo que
ocurre es gue no valoramos algunos de esos mecanismos porque, segin
creemos, contravienen nuestrosidealesde moralidad o porque sonineficientes.
En otros términos, contamos con razones précticas (segiin la definicion que
de razon préctica daba Kant)'® para desechar o inhibir el uso de algunos de
estos medios (por ggemplo, € uso delaviolenciaextraestatal o lamerasumision
autoritaria) y, en cambio, fomentar otros (por gjemplo, y paratomar un caso
de moda, la mediacidn). Desde la congtitucién del estado moderno -definido
€OMOo una asociacién que reclamaparasi, con éxito, el monopolio delafuerza
fisica! existe un sdl o tipo de mecanismo deresolucién quee estado hadefinido,
disefiado y promovido, a saber, la solucion adversarial a cargo de jueces que
deciden quien tuvo -ex ante € conflicto- e derecho de su parte. En favor de
esa definicion mas o menos explicita de politica publica en cuestiones de
justicia, se alegaron multiples razones de legitimidad y de garantia. Ahora
bien, el problema que, a continuacion, meinteresa explorar, eslaredefinicion
de eseideal en materia de politica de justicia. Voy a sostener que existen dos
motivos en favor de unaampliacién del objetivo en materiadejusticia, asaber,
un motivo de eficiencia y un motivo que denominaré social. Es en ese
orden como los examinaré. Lo que me interesa es presentar razones en favor
de unaredefinicion del objetivo de bienestar en la politicade justicia.

8. Guido Calabresi: El coste de los accidentes, Ariel, Barcelona, 1988.

9. Cfr. Coase, Ronald, El problema del coste social, en: La empresa, el mercado y la ley,
Madrid: Alianza, 1994, paginas 121 y siguientes; vid., también, Nash, C., La teoria de la
medicion del costo social, en: Haveman (E), Un andlisis del gasto y de las politicas gubernamentales,
México: F.C.E., 1992, péginas 78-100.

10.Inmanuel Kant: La critica de la razén préactica, Losada, Buenos Aires, 1990.

11.Esa férmula, como es sabido, pertenece a Weber, M. La politica como vocacion, en: El
politico y el cientifico, Madrid: Alianza, 1980, p. 89.

113

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

Il. ¢CUANDO ES OPTIMO UN SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA?
L OS OBJETIVOS DE LA POLITICA DE JUSTICIA

El temade | os 6ptimos en materiade decisiones plblicas-y, por extension,
€ temade lo que es Gptimo en materia de justicia-es una cuestion largamente
debatiday laliteraturasobre el temaes suficientemente amplia. Un planteamiento
riguroso de la cuestion que, en definitiva, conduzca a justificar plenamente
porqué los sistemas alternativos integran un Optimo en cuestiones de justicia,
exige hacer una explicacion tedrica que permita comprender cabalmente €
tema. Todo esto nos servira, ademas, como unaintroducci én aalgunos aspectos
relevantes de lateoria del conflicto.

En términos generales, € temade los éptimos -es decir, € temade qué es
lo mejor desde €l punto de vista del colectivo- se vincula con lateoria de la
eleccién racional .22 Se trata de esclarecer cud es la mejor decision posible
para alcanzar un cierto estado de cosas definido como deseable. Desde €
punto de vistade un actor individual, laeleccion -segin lo ha sugerido Elster-2
puede ser vista como e encuentro de dos variables, a saber, |os deseos del
agente y el conjunto de sus oportunidades (o, como ha insistido Douglas
North,* e conjunto de creencias del agente acerca de sus oportunidades).
“Dado €l conjunto de acciones disponibles, expresa un autor, el agente escoge
racionalmente si no esta a su disposicion otra accidn cuyas consecuencias
prefieraa las de la accion escogida’ . Otro autor'® denominavalor alaregla
de eleccidn entre varias acciones mutuamente excluyentes. Asi, pues, lateoria
de la eleccién sugiere que una eleccién esracional cuando es derivable de un
ordenamiento. Entonces, el actor individual actliaracional mente cuando ,seguiin
una escala ordinal de preferencias escoge el medio mas eficiente de los que
dispone para alcanzarlas, supuesto un cierto conjunto de oportunidades.

De una manera andloga a ese concepto de racionalidad individual, es
posible, ahoradesde € punto de vista de sistemas interactivos mas compleos,
hablar de racionalidad social. “Dado que las acciones tienen una naturaleza
colectiva o interpersonal -expresa Arrow-" lo mismo debe ocurrir con la
eleccion entre ellas. Un sistema de valores publicos o sociales en esencia es
unanecesidad |6gica’. Laracionalidad social equivaldria, desde este punto de
vista, a un sistema social cuyos resultados fueran adecuados y coincidentes
con un sistema de prioridades -o conjunto de valores, seglin la terminologia
de Arrow- bien establecido. Una colectividad o unidad social cualesquiera
gue contara con un sistema ordinal de preferencias que resultara coincidente
con sus resultados seria, desde €l punto de vista que he venido analizando,
una unidad dotada de racionalidad social. Ahora bien, quedan planteados dos

12.Cfr. Sen, A., Eleccion Colectiva y Bienestar Social, Madrid: Alianza, 1976.

13.Jon Elster: Tuercas y tornillos, Barcelona: Gedisa, 1988, p. 23.

14.Instituciones, cambio institucional y desempefio econémico, Buenos Aires: F.C.E.,
1993, p. 31.

15.Hahn, Filosofia 'y Teoria Econémica, México: F.C.E., 1986, pagina 14.

16.Arrow, K., Los valores y la toma de decisiones colectiva, en: Filosofia 'y Teoria
Econdmica, ob. cit., p. 218.

17.0b. cit., p. 229.
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problemasapartir de ese concepto deracionalidad socia y los dos se encuentran
en el centro del disefio de politicas publicas; asaber: como es posible construir
un sistema de preferencias sociales a partir de preferencias individuales
(problema éste del que se ha ocupado paradigmaticamente e utilitarismo) v,
luego, el problema de establecer mediante qué mecanismos de coordinacion
es posible alcanzar el bienestar social definido por el sistema de preferencias.
De ambos problemas se ocupa, como lo adelanté, |a teoria de la eleccion
socia: como es posible construir un sistemade preferencias sociales, en primer
lugar, y como es posible, luego, coordinar las acciones para alcanzar ese
sistema de preferencias. En lo que sigue, revisaré brevemente el primero. Mi
propésito, como yalo adverti, es €l de espigar algunas conclusiones relativas
alas politicas publicas dejusticia, en particular enlo que atafie alautilizacion de
sistemas dternativos. El interés de toda esta digresidn tedrica radica en que es
estalatnicamanerade conferir carécter raciond y técnico alaspoliticas publicas.

El problema que acabo de enunciar -esto es, € problema de cdmo es
posible adoptar una decisién socia partiendo de preferencias individuales-
intenta ser resuelto en la economia del bienestar por el conocido criterio del
Optimo de Pareto'® (que subyace todavia en importantes teorias de relevancia
juridicay politicacomo lade Rawls)®. Segun €l criterio de Pareto unasituacion
social cualesquiera es Optima cuando es el caso que no se puede aumentar la
utilidad de un miembro sin empeorar, por ese hecho, la situacion de otro. El
principio de optimalidad de Pareto define el momento de eficiencia(econdmica)
€como una situacion de suma cero, es decir, como una situacion tal que lo que
uno gana inevitablemente el otro lo pierde o, dicho de otro modo, como una
situacién en la que sbélo caben decisiones distributivas. Como observan
Buchanan y Tullock,® el éptimo de Pareto posee una justificacion ética
consistente en que entre dos situaciones cualesquiera se considera superior
aquella en que todos sus miembros estdn mejor o en la que alguno ,al menos,
estamejor sin que ningun otro esté peor (larazon detodo ello esque al darse
atodas|las preferenciasindividual es un peso equivalente, debe favorecerse, en
la adopcién de decisiones, launanimidad). Desde €l punto de vistadel éptimo
de Pareto, un sistema de administracion de justicia es eficiente cuando es €
caso que no sepuede mejorar el nivel detutelague proporcionasin desproteger
aalguien. No esOptimo o ineficiente, cuando admite disminuciones de costos
sin dterar el nivel de tutela disponible, es decir, cuando se puede aumentar €l
nivel detutela, amenor costoy sin desproteger a nadie que esté actualmente
protegido. Se haobservado que un estado social cual esquiera puede ser Optimo
en e sentido de Pareto con algunas personas en la més grande de las miserias y
con otras en el mayor de los lujos, en tanto que no se pueda mejorar la situacion
delos pobres sin reducir € lujo de losricos.? Asi, por gemplo, un sistema de

18.Cfr. Arrow, K. y Scitovsky, La economia del bienestar, México: F.C.E., 1974 (dos
volimenes); para un andlisis critico debe consultarse, Sen, A., Sobre Etica'y Economia, Madrid:
Alianza, 1989, p. 49.

19. John Rawls Teoria de la judticia, pag. 87 y sgts. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1992.

20. James Buchanan y A. Tullock: El célculo del consenso. Fundamentos |6gicos de la
democracia constitucional, Espasa-Calpe, Madrid, 1980.

21.Cfr. Sen, A., ob. cit., p. 50.
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administracion de justicia -como el chileno, segun es facil demostrarlo-
demasiado homogéneo en la composicidn del litigio y regresivo, por tanto, en
ladistribucién del gasto publico, puede ser un 6ptimo en el sentido de Pareto,
es decir, una situacion socia eficiente, aunque puede no serlo desde € punto de
vigta de Optimos socides distintos a que define la economia del bienestar y que
obliguen, por g emplo, amejorar no lacantidad sino las oportunidades de acceso.

L o que ensefia ese principio de eficiencia es que, supuesto que la utilidad
social es valiosa, algun éptimo de Pareto es indispensable para alcanzar
eficientemente cualesguier optimo social, o sea, que no hay 6éptimo social
posible sin que se alcance un 6ptimo de Pareto.

Es necesario, pues, configurar un cierto éptimo social respecto del cual
€l dptimo de eficienciaseaun requisito necesario pero no suficiente. Ese 6ptimo
social supone decidir un conjunto de cuestiones para las cuales |os aspectos
normativos del andlisis econdmico -en la medida que no contienen decisiones
distributivas- resultan inadecuados. Si bien ese Optimo exige decidir un conjunto
de cuestiones -que he intentado revisar en otro lugar- hay una, ante todo, que
debe ser tenida en cuenta agui pues se relaciona estrechamente con el tema
gue venimos considerando.

Se hace necesario definir un valor publico basico -para hablar como lo
haria Arrow- y optar por uno de dos objetivos en materia de justicia. Por un
lado, el objetivo aalcanzar puede ser definido como el de brindar alos sujetos
de derecho la posibilidad de acceder a la tutela judicia. Por otro lado, ese
mismo objetivo puede ser definido como la posibilidad de acceder, con €
menor costo posible, aun procedimiento efectivo -no necesariamentejudicial-
detutelade los propios derechos. Ladiferencia entre ambas formas de definir
€l objetivo de bienestar en estas materias, se apreciafacilmente al advertir que
laprimeradefinicion conduce, como objetivo de politicapublica, alacreacion
de més tribunales 0 a la mejora de su €ficiencia, en tanto que la segunda
definicion puede conducir -y de hecho haconducido en el derecho comparado-
adiversificar lasformas de resolucion, a entando | os mecani smos alternativos,
y adegudicializar € sistema de administracion de justicia en su conjunto.
Entre esas dos formas de definir los objetivos de una politica publica en esta
area -lo que he llamado el problema del 6ptimo social- creo que hay buenas
razones para optar por el segundo objetivo en vez del primero. Es decir, creo
gue unapoliticadejusticiadebe tener como objetivo el brindar alos ciudadanos
una genuina posibilidad de proteccion, no necesariamente jurisdiccional, de
los propios derechos. En otros términos, me parece a mi que es necesario
tender adisefiar y alentar una proteccion accesible, plural y heterogénea, y no
necesariamente jurisdiccional y estatal, de proteccién de derechos. Varias
razones pueden ser esgrimidas en favor de esta definicion de politica y las
més obvias son las que siguen.

Por lo pronto, y asi ocurriria en Chile a la luz de los indicadores de
eficienciadisponibles, lautilidad marginal que se obtiene delacreacion demas
tribunales es decreciente, es decir, dadas las actuales rutinas de gestion la
creacion de cada nuevo tribunal resulta, desde €l punto de vista de su costo
aternativo, mas cara. Ello se veria acentuado por e aumento de litigiosidad
que suele provocar lacreacion detribunales. Larazon de esto esquelademanda
por justicia es elastica, de manera que la creacion de mas tribunales provoca
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en € corto plazo una nueva dilacién. Como es sabido, la demora opera como
un precio de mercado que regulalatendenciaalitigar. Al disminuir el tiempo
deespera-esdecir, d bajar losprecios- seestimulainevitablementelacongestion.
(Lo mismo, aunque de un modo méas complejo y queintroduce mayor cantidad
de variables, es susceptible de explicarse de otraformautilizando el concepto
de “nivel de justicia disponible’. El nivel de justicia disponible -explica
Urbiztondo-% es el resultado de lainteraccion entre la ofertay la demanda de
justicia. La oferta de justicia puede aumentar -sobre la base de la litigacion
costo cero o sobre labase de errores judiciaes- lademandainjustificaday, de
esa manera, provocar congestion).

Existen, todavia, otras razones. La experiencia muestra que en las
sociedades en curso de moderni zacion las pautas de movilidad social seateran,
lasubjetividad se exacerbay las soluciones de mercado se generalizan, surgiendo
entonces un tipo de contienday de conflicto-como lafamiliar o € contencioso
demasasolacriminalidad de bagatel a querequiere, segiinintentaré demostrarlo
luego, soluciones cooperativas y para €l cual la solucion adversaria provista
por lajudicatura resulta inadecuada y genera nuevos conflictos.? Lo mismo
ocurre en materia penal. Los procesos de modernizacion son asimétricos, y
suelen, en sociedades dual es como las | atinoameri canas, provocar marginalidad.
El efecto de demostracion del mercado y el cambio en las pautas de consumo
hace surgir formas de criminalidad de bagatela®* respecto de las cuales la
solucion meramente punitiva arriesga el peligro de segregar y provocar nueva
marginalidad. En las sociedades modernas -que experimentan lo que Charles
Taylor ha denominado |a ética de la autenticidad-* el Estado debe proveer de
equivalentesfuncionales delos grupos primarios o de pertenenciadeteriorados
y debilitados por la exacerbacion de la subjetividad que provocan |os procesos
de modernizacion. Paraddjicamente, la pérdida de centralidad del estado y €
abandono del padron estatal de desarrollo como camino hacialamodernizacion
de las estructuras econdmicas y sociales, acrecienta lafuncion del Estado en
zonas que, hasta ahora, estan entregadas a las estructuras familiares o al
vecindario. Esta explosion del litigio que provocan los procesos de
modernizacion econdmicay socia obligan puesa“juridizar” losconflictosy a
“degjudiciaizar” e modo deresolverlos.

Asi pues no sblo hay razones econdmicas para aentar el surgimiento de
formas alternativas y la estructuracion de un sistema plural y heterogéneo de
resolucion de conflictos. La naturaleza del contencioso y la juridizacion
progresiva de todos | os aspectos de la vida obligan a ello.

A mésdelo anterior, todaviaexisten razonesdejusticiadistributiva. Como
lo explicaré mas adelante, a contrario delo que suelen pensar los abogados, 1a
justiciano constituye, desde el punto de vistaecondémico, un bien publico sino

22.El andlisis econdmico de la administracion judicial (mimeo, borrador), Buenos Aires,
1994.

23. Aisenson, A., Resolucion de conflictos: un enfoque psicosociol6gico, México: F.C.E.,
1994, pagina 17 y siguientes.

24.Cfr. Armenta Deu, T. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad, Barcelona:
PPU, 1991.

25. Etica de la autenticidad, Barcelona: Paidés, 1994.
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un bien privado.® Setratade un bien que, a ser consumido o utilizado importa,
necesariamente, exclusiones de otros sujetos que, por ese hecho, no pueden
ya consumirlo o utilizarlo. Es decir, € uso del sistema de administracion de
justicia posee externalidades negativas (la exclusion) que se traducen en que
los més pobres (los excluidos) subsidian a quienes logran acceder a sistema.
Este carécter delos sistemas de administracién dejusticiapermite que quienes
acceden d sistema externalicen parte importante de sus costos de litigar en la
clasedetodoslos potencialeslitigantes. Puesbien: enfrente de estacaracteristica
de los sistemas de administracion de justicia se hace necesario instituir
mecanismos que permitan que cada litigante internalice buena parte de sus
costos de litigar. De esamanera no solo seintroduce una estructura de precios
en €l litigio-permitiendo asi que abandone la disputa el que valora menos €l
bien litigado y provocandose una ganancia socia neta- sino que se corrigen
los efectos regresivos que este fendmeno provoca sobre el gasto. Si bien
como lo sugieren los estudios de Capeletti y Garth,? el sistema de costas
puede operar aqui como un sistema correctivo, resulta también de utilidad €l
arbitrgje. El arbitrgje, como es obvio, mas que un contrato o un eguivalente
funciona delajurisdiccion consiste, técnicamente hablando, en unaprivatizacion
de la misma que internaliza en los participes del conflicto, los costos de la
litigacion que, de otro modo, se difundan con graves efectos regresivos, sobre
todos los potenciales litigantes.®

[1l. EL CONFLICTO Y LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS PARA RESOLVERLOS

Como lo expresé ya al inicio de estas paginas -vid, supra |- |os abogados
0 quienes participan de la llamada dogmaética juridica no suelen creer en €
punto de vista del andlisis social, € conflicto, ni tampoco en las formas de
resolverlos. Desde luego, |os sistemas de resolucion de conflictos exceden en
mucho a listado que manejan los juristas. Las soluciones de mercado -una
forma de penalizar a quien tiene una conducta de free rider- constituyen una
eficiente forma de resolver conflictos y sublimar importantes formas de
agresividad. La sumision autoritaria alos deseos de otro sujeto con el cua se

26.Due, John y Friedla, Andlisis Econémico de los Impuestos y del Sector Pablico, Madrid:
Editorial de Derecho Financiero, 1990, p.31.

27. Access to Justice and the Welfare State, Bruyland- Le Monnier, 1981.

28.He dejado -ex profeso- pendientes algunas cuestiones. En primer lugar, resulta
imprescindible confrontar la definicién de politica defendida en el texto con el “derecho a libre
acceso a lajurisdiccion” incluido en el derecho internacional de los derechos humanos y recogido
en algunos instrumentos vigentes en Chile como, vgr., la Convencién Americana o el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos. En segundo lugar, no he considerado tampoco las condiciones que
en un sistema legal cualesquiera alientan o desalientan la propension al litigio y que puede ser
abordada extrapolando algunas de las tesis sostenidas en el area de la “economia del crimen”
(donde, por ejemplo, Becker ha sostenido que la tasa de beneficio de cometer un crimen es el
vaor de los efectos del delito en relacién a la pena esperada dividida por la probabilidad de que
se imponga). En tercer lugar no he considerado, adn, la utilizacién de un sistema de tasas
judiciales como parte de una politica de justicia que regule la propension a litigar. En cuarto lugar
-y supuesto que sea necesario promover formas alternativas- es imprescindible examinar el
sistema de incentivos en el que ella se desenvuelve y e surgimiento de intereses corporativos en
su derredor.
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guardan permanentes relaciones de interaccion, suele ser una eficiente forma
deresolver lo que los tedricos llaman “disonancia cognoscitiva’?® (una suerte
de distancia o discordancia entre lo que deseamos y nuestras posibilidades).
Lanegociacion esunamuy utilizadaestrategiaparaa canzar puntosde equilibrio
entre intereses opuestos.® El olvido -como aguna vez lo anticipd Nietszche-*
congtituye el més importante remedio a nuestras frustraciones (la causa tal
vez masimportante delos conflictos). Laviolenciaesotraformamuy recurrida
pararesolver conflictosy, bajo laforma de monopolio, es la que constituye a
fin de cuentas 'y, desde el punto de vistadel andlisis social, alajurisdiccion y
a estado moderno. Asi, pues, y esto es lo que me interesa poner de relieve,
existe una amplia gama de soluciones a los conflictos que pueden ser
conceptualizadas como sistemas alternativos a jurisdiccional.

Al lado de esas diversas formas de resolver conflictos existe,
paralelamente, unamuy ampliagamade conflictos que admiten unamuy variada
caracterizacidny queincluyen desdelaguerrade exterminio hastal os desacuerdos
conceptuaes entre dos abogados en una el egante sala de casacion. S bien no es
f&cil hallar descripciones o tipologias del conflicto confeccionadas con miras a
andisisjuridico, es sempre posible extrapolar algunas observaciones con miras
a reconstruir, a partir de la informacion conceptual y factica disponible, una
escala de conflictos que luego ayude a discernir cud es la mejor manera de
resolverlos. De ello me ocupo inmediatamente enlo que sigue. L uego, volveré
sobrelossistemade resolucidny -por fin- me ocuparé de asuntos més cercanos
alapreocupacion deladogmatica. Enloinmediato, mereferiréalosconflictos
en genera desde dos perspectivas que estimo iluminadoras; a saber, la de la
sociologiay lade paradigmas cercanosalaeconomiao lateoriadelaracionaidad.

Uno de los mas clésicos textos sobre el conflicto es el de Lewis Coser
(Nuevos aportesalateoriadel conflicto social).* Coser destaca, en particular,
lasvinculacionesentre el conflictoy el cambio. Como resultaevidente paraun
andisisfuncional, el conflicto no esmalo por si, sino que, como lo afirmauna
larga tradicion que culmina en Hegel y Marx,® constituye una importante
fuente de dinamismo social -que acabaen €l lugar coman, decisivo paranuestros
efectos, seguin €l cual no importan los conflictos sino e modo de resolverlos.
Desdeese punto devista, Coser, haciendo pieen algunasdistinciones efectuadas
por Parsons,* sugiere distinguir entre conflictos conducentes a un cambio de
sistemay conflictos conducentes a un cambio en el sistema socia. Es obvio

29. Elster: op.cit., primer capitulo; vid. también, del mismo Elster, El cemento de la
sociedad. Las paradojas del orden social, Barcelona: Gedisa, 1994, p. 31.

30. Cfr. Bazerman y Neale, La negociacion racional en un mundo irracional, Barcelona:
Paidds, 1993; Raiffa, H., El arte y la ciencia de la negociacion, México: F.C.E., 1992; Munduate
y Martinez, Conflicto y Negociacion, Madrid: Eudema, 1994; Serrano y Rodriguez, Negociacion
en las Organizaciones, Madrid: Eudema, 1994; Camerer y Loewenstein, Information, fairness,
and efficiency in bargaining, in: Mellers (E), Psychological Perspectives on Justice. Theory and
Applications, Cambridge: University Press, 1993, p. 155.

31.En la genealogia de la moral y lo recuerda Kundera en el Libro de larisay € olvido.

32. Nuevos aportes a la teoria del conflicto social, Buenos Aires: Amorrortu Editores, 1970.

33. Cfr. Dahrendorf, R. Elementos para una teoria del conflictos social, en: Sociedad y
Libertad, Madrid: Tecnos, 1971, p.184.

34.En The social system, Glencoe Press, 1959.
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gue para e andlisis juridico € primer tipo de conflictos (conducentes a un
cambio desistema) resultairrelevante: el andlisisjuridico (no obstante esfuerzos
gue alguna vez hizo Cossio) resulta insuficiente -como lo muestra Carrio-*
paraanalizar lasrevoluciones (parahablar como lo hace el Ultimo autor citado,
las revoluciones transgreden los limites del lenguaje normativo). Asi, pues, si
de andlisis juridico se trata, pareciera que solo resultan relevantes, desde €l
punto de vista conceptual, los conflictos conducentes a cambios en el sistema.

Por otraparte-y establecido o anterior, esto es, establecido quetrataremos
sblo con conflictos conducentes a cambios en el sistema- es todavia posible,
de un modo paralelo, distinguir entre conflictos subjetivos y conflictos
intersubjetivos.

El conflicto interior -lo que acabo de denominar conflicto subjetivo- esel
temafundamental del psicoandlisisy hasido tratado también por otrasescuelas
como €l estructuralismo y lareflexologia. En los humanos, el conflicto tipico
esel que se plantea cuando sentimientos de odio, codiciao deseo sexua chocan
con otros de temor, culpa o vergiienza. También hay incompatibilidades
temporales, cuando simultdneamente motivan tentaciones 0 necesidades
antagonicas. Cabriadecir, paradespachar rapidamenteel punto, qued conflicto
subjetivo es, desde el punto de vista de lateoria de la eleccién, o un conflicto
entrereglasdiversas de decision (que eslo queel novel Arrow llamaval ores)*
0 un problema de debilidad de la voluntad (segun la descripcion hecha por
Elster). En € primer caso -conflicto entre reglas- €l sujeto padece de una
deficiencia de racionalidad puesto que no dispone de una escala ordinal de
preferencias (uno de los supuestos de lo que los economistas |laman
racionalidad, segiin yavimosen suprall). En el segundo caso, €l sujeto dispone
de una escala ordinal de preferencias -es decir, satisface un requisito de
racionalidad- pero posee una voluntad débil que le impide perseguirlas
consistentemente, 0 sea, siguiendo a Elster, su racionalidad es imperfecta. El
caso paradigmaético y famoso de este conflicto subjetivo es el de Ulises que
quiere llegar a puerto pero, simultdneamente, sabe que se dejard seducir por
los cantos de sirenas.®” En cambio, en el conflicto intersubjetivo -que es el que
en particular nos interesa- una 0 varias personas persiguen una meta Unica.

La descripcion mas famosa de los origenes del conflicto intersubjetivo,
nos la proporcionan unas bellas péginas de Hume, sobre las que vuelve unay
otra vez Rawls, en las que se sugiere que la pluralidad de planes de vida,
sumada a la escasez de medios para lograrlos, configura inevitablemente el
conflicto.® Hobbes,* con un patetismo que hizo fama, representd esa
omnipresente posibilidad del conflicto afirmando que en un mundo como ese
-el estado de naturaleza- lavidaseria“ pobre, triste, solitariay cruel”. El estado
de natural ezaes un estado de conflicto generalizado carente deformas genuinas
deresolucion. Hobbes opind quelasuperacion del estado de naturalezaacaecio

35. Genaro Carri6: Sobre los limites del lenguaje normativo, Astrea, Buenos Aires, 1973.

36.Los valores y la toma de decisiones colectivas, en: Filosofiay Teoria Econdmica, ob. cit.

37.Jon Elster: Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad e irracionalidad, México:
F.C.E., 1980.

38. David Hume: Ensayos politicos, Técnos, Madrid, 1992.

39.Hobbes, T., Leviatén, Editora Nacional, Madrid, 1979.
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merced a una concentracion de la fuerza cedida cooperativamente por los
participes aun tercero -el Leviatan. Si bien las sugerencias de Hobbes no son
fidedignas como descripcidn, pueden ser estimadas, alaluz del conocimiento
hoy disponible, como una metafora afortunada acerca del papel de las
instituciones en la vida humana. Luhmann, en su sociologia del derecho,
defiendelaideaquelasreglasjuridicas disminuyen, de un modo contrafactico,
la contingencia de las acciones individuales en contextos interactivos.® Las
instituciones permiten, en efecto, que la subjetividad no se exacerbey, por la
via de disciplinar nuestros deseos y nuestras oportunidades, nos ayudan a
resolver nuestros conflictos o a plantearlos de un modo susceptible de
resolucion.

Existeunalargatradiciénintelectual seginlacual lasingtitucionesayudan,
como lo acabo de recordar, a reprimir nuestra subjetividad y, por esa via, a
disminuir los conflictos. En este sentido, unadelas explicaciones masfamosas
del papel de las instituciones, nos la proporciona Freud en el Malestar en la
Cultura® La Cultura -esto es, la coexistencia pacifica en condiciones de
escasez- se halogrado al precio de sacrificar buenaparte de nuestras pulsiones
y deseos. Gehlen hainsistido desde la antropol ogia* en esos planteamientosy
lo mismo puede decirse, en latradicidn hispana, de Ortega.*® Con todo, no es
esalaviaque, en mi opinion, resulta més fructifera para comprender el papel
delasingtitucionesenrelacion d conflicto. Lasinstituciones son -anal iticamente
expuestas- nada méas que una de las formas socialmente disponibles para la
resolucion de conflictos. Examinar este punto nos conducird, segin creo, a
comprender los conflictos, de megjor forma, y el modo plura y heterogéneo
con & queesnecesario contar pararesolverlos. Paraello seranecesario examinar
algunos aspectos de lateoria de la decision racional y la eleccidn.

Segun lo adelanté -en supra Il- la racionalidad puede ser vista como la
capacidad de maximizar, en un cierto contexto, una escala ordinal de
preferencias. Esa nocion de racionalidad ha recibido variados reproches que
no es e caso que examinemos aqui. Con todo, uno de los impugnadores de
ese concepto -Elster- haintroducido una distincion iluminadora para nuestros
propositos.

Elster ha sugerido distinguir entre dos tipos de racionalidad, a saber, la
racionalidad paramétrica y la racionalidad estratégica.** La racionalidad
paramétrica se caracteriza porque €l agente considera que el medio en el que
se desenvuelve es una constante. Para un actor con este tipo de racionalidad,
los otros actores y €l medio en su conjunto son nada mas parametros estables
de su propia decision, en tanto que su propia conducta es la Unica variable a
considerar. La racionalidad estratégica, en cambio, se caracteriza porque €l
agente integra al ambiente en el que se desenvuelve -desde el punto de vista

40.Vid., por ejemplo, Legitimagao pelo procedimento, Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1980.

41.0Obras Completas, XIX, Buenos Aires: Santiago Rueda, 1955, pp. 11-91.

42.Arnold Gehlen: Ensayos de antropologia filosofica, Siglo Veintiuno Editores, México,
1978.

43.Cf. Me refiero, claro estd, a su Meditacion de la Técnica

44 Jon Elster, en op.cit., sobrepone a esa distincion la de racionalidad perfecta e imperfecta.
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econdmico, a su conjunto de oportunidad- |as expectativas cambiantes de los
demés. El actor estratégicamente racional se considera -segun explica Elster-
participante en un juego que, en el caso idea, es definido como unainformacion
perfectaen el sentido que todos|osjugadorestienen un conocimiento cabal de
las preferenciasy del conocimiento de los demés. En palabras de El ster, quien
posee racionalidad estratégica “no solo toma sus decisiones sobre la base de
sus expectativas del futuro, sino también sobre la base de sus expectativas
acercadelas expectativas delos demés’ .*® Laracionalidad estratégica supone
lo que ilustres soci6logos -como Luhman o Parsons- denominan el fendmeno
de ladoble contingencia.

Ahora bien, convencionalmente a las situaciones sociales de doble
contingencia, suele denominarselas “juegos’ y alateoria que las examinala
“teoria de juegos’.* Voy a sostener gque la teoria de juegos constituye una
preciosa herramientapara el andisisdel conflicto.

El egemplo més notable de lateoria de juegos-y que hadado origen auna
fructifera literatura en torno a conflicto y la cooperacion- es el conocido
dilemadel prisionero.*” La anécdota que da origen al dilema es la que sigue.
Dos prisioneros -sospechosos de haber cometido un delito- son puestos en
celdas separadas. El policiaquelos detuvo le dice acadauno que seraliberado
si denuncia al otro sin que éste, por su parte, lo denuncie a él. Si ambos se
denuncian mutuamente, cada uno sera condenado atres afios de carcel. Si é
no denuncia, pero en cambio el otro lo denunciaaél, recibira una condena de
cinco anos. Si ninguno denuncia, la policia podrd promover una condena de
nadamés un afio. Ahorabien. En las condiciones definidas por €l dilema-fata
de comunicacion entre las partes- cada actor, persiguiendo su propio interésy
actuando racionalmente, debiera denunciar a otro y, de esa manera, ambos
obtendrian un beneficio menor (una condena de tres afios) a aquel que
alcanzarian si cooperaran entre si sin denunciarse (una condena de nada méas
un ano). En términosgenerales, y dadalacondicion deracionalidad estratégica,
cuaesquier conflicto que reprodujese las condiciones del dilema conduciriaa
gue los actores, movidos por su propia racionalidad, actuaran en contra de
aquello que, en verdad, losfavorece. En otrostérminos, €l dilemadel prisionero
ensefia que los actores, movidos por su propia racionalidad, tenderian a no
cooperar entre si y a defraudarse mutuamente.

Existen multiples observaciones que es posible colegir de este dilema.
Con todo, hay dos que me interesa destacar desde ya. Por lo pronto, y como
es obvio, puede colegirse que al aumentar lacomunicacion entre las partes, la
solucidn cooperativa se hace mas posibl e; igualmente, lasolucion cooperativa
se acrecienta cuando lainteraccion esilimitada (o sea, cuando € futuro posee
algun valor que ayude arelativizar €l presente).

45.Jon Elster: op.cit., pag. 39; en el mismo sentido, pero en una consideracion mas
amplia, Habermas, J., Aspectos de la racionalidad de la accién, en: Teoria de la Accion
Comunicativa: complementos y estudios previos, Catedra, 1994.

46.Cf. Howord Raiffa: op.cit., Prélogo, pag. 5 y sgtes.; también, Binmore, K., Teoria de
Juegos, Madrid: Mc Graw-Hill, 1994, pp. 3-10; Davis, M. Introduccién a la Teoria de Juegos,
Madrid: Alianza, 1984.

47.Cf. Raiffa op.cit., pag. 336; Cfr. Gauthier, D., Mora por Acuerdo, Madrid: Gedisa, 1994.
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Lo primero suele ocurrir en el mercado. Desde el punto devistadel andlisis
que vengo realizando, los precios constituyen un sutil intercambio de
informacion y de ahi se ha colegido que, supuesto un sistema de precios
correcto, las partes negociarian hasta alcanzar la mejor solucion seglin sus
preferencias (asi, por egemplo, Coase, en e andlisis econdmico del derecho,
ha sostenido que supuesto un sistema de precios perfecto, es indiferente e
sistema legal).® Desde el punto de vistajuridico, es facil darse cuenta como
buena parte de los actores que comparecen ante un tribunal van en busca de
certeza o, lo que eslo mismo, de informacién paraluego poder negociar. Los
procesos declarativos de derechos, cumplen, bésicamente, esa funcion.

L o segundo se verificaen situaciones social es que suponen unainteraccion
permanente en el tiempo. Relaciones laborales, familiares y de vecindad
presentan amplias posibilidades de sol uciones cooperativas. Laspartesno suelen
al canzar esasolucion porgue se hallan inmersas en unasituacion del tipo dilema
del prisionero. Restablecer un sistema de comunicacion puede, dli, facilitar la
solucion del conflicto.

Ahorabien, esas muiltiples caracteristicas que presentan los conflictos -y
gue yo he simplificado deliberadamente afines del andlisis- se ocultan cuando
e conflicto del caso se transforma en litigio. Un litigio se caracteriza porque
los intereses de las partes (el conjunto de sus expectativas) padecen tres
transformaciones: en primer lugar, susinteresesy expectativas se estandarizan
en base a reglas; en segundo lugar, se interpone entre los actores un
representante (abogado) que guarda con los primeros asimetrias informativas
y objetivos divergentes; en tercer lugar, €l conflicto asi presentado seresuelve
echando mano arazones previasy adjudicando €l litigio auno y negandoselo
a otro. Lo que me interesa sostener es que tratdndose de los dos tipos de
conflicto que denantes distingui, estasolucion resultainsuficiente eineficiente.

Dicholo anterior, pretendo avanzar sobre a gunas distinciones conceptual es
entre los varios tipos de juego. Mi opinidn es que, extrapolando un tanto los
resultados de lateoria de juegos, podemos contar con una visién més acabada
del conflicto.

La més importante distincién -de cara a los sistemas alternativos- debe
ser trazada entre conflictos de suma nulay conflictos de suma diferente o no
nula. El dilemadel prisionero -que he asumido agqui como un caso dejuego, es
decir, de conflicto entre sujetos dotados de racionalidad estratégica- constituye
un caso de un tipo especifico de juego: un caso de juego de suma no nulay
contrapuesto a los juegos de suma cero. La distincion entre juegos de suma
no nula y juegos de suma cero -extrapolando: entre conflictos de suma no
nulay conflictos de suma cero- radica en que en los primeros las ganancias de
uno de los participes equivalen necesariamente a las pérdidas del otro, en
tanto que en los segundos -es decir, l0s juegos de suma no nula- existen
soluciones que maximizan por parejo lautilidad o el beneficio delos participes.
Esposible, haciendo pie en ladistincion que se acaba de esbozar, representarse
los conflictos como un continuo que va desde los conflictos absolutamente

48.Es la tesis conocida como el teorema de Coase.
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competitivos hastalos conflictos absol utamente cooperativos. Es posible, por
giemplo, representarse la disputa por € justo precio en una compraventa -me
refiero aun caso delesion enorme- como un conflicto de sumacero: lautilidad
del vendedor es inversamente proporcional a la del comprador (medida la
utilidad como la cantidad de precio que cada uno debera pagar o ahorrara en
definitiva). Como es obvio, un conflicto familiar o €l interior de una empresa
0 una disputa vecinal, son conflictos que asumen soluciones cooperativas.
Esta demés decir que lasolucion adversarial es naturalmente adecuada para el
primer caso e inadecuada para €l segundo.

Asi pues, o que muestran los andlisis precedentes, es que el tipo y grado
delos conflictos que reclaman solucién es altamente diferenciado, motivo por
€l cual el procedimiento“adversarial” o de adjudicacidn previsto por el sistema
juridico resulta, para un nimero relevante de conflictos, inadecuado, provoca
insatisfaccion y genera nuevos conflictos.

El conflicto -olamayoriade ellos, a menos- no resulta ser equivalente a
gue subyace en € disefio de nuestros tribunal es.

Por lo pronto, buena parte de los conflictos entre partes destinadas a
interactuar indefinidamente en € futuro -vgr. los miembros de unafamilia, las
partes de una empresa, |0s vecinos de un mismo barrio- no son de suma cero,
sino que, segun se acaba de explicar, admiten soluciones cooperativas. Los
sujetosinvolucrados en ese conflicto no logran ajustar esasolucion cooperativa
porque suelen hallarse en situaciones del tipo dilemadel prisionero. Lasolucion
de ese dilema (por lavia, vgr. de aumentar las posibilidades de comunicacién
entre las partes) tiende a facilitar la solucion cooperativa. La oficinay €
procedimiento jurisdicciona son obviamente inadecuados para la resolucion
de ese tipo de conflictos. Cuando un tribunal los resuelve -vgr. adjudicando
derechos a alguna de las partes y negandoselos a la otra- se obtiene unatasa
de beneficio menor que la que se lograria de alcanzar |a solucidn cooperativa
y aun costo mucho mayor que a veces se hace inttil cuando las partes, luego
de la adjudicacion judicial, deciden abandonarla por ineficiente o porque €l
conflicto, en vez de acabar, se exacerbd.

Lo anterior, conduce a otro rasgo de |los conflictos que suele ocultarse en
& modo que subyace anuestrasinstituciones. El conflicto, tal cual seledefine
en € sistema legal, no es sdlo una cuestion de justicia o de moralidad. Es
también, y principa mente, una cuestion econémica, o sea de distribucién de
costosy beneficios que posee importantes externalidades hacia sujetos que no
son participes del conflicto. La solucion de un conflicto conyugal de manera
inadecuada (y resolverlo sobre la hipétesis de la suma cero es obviamente
inadecuado) tiene costos hacialos hijosy hacia el sistemasocial total (los
conflictos conyugales “resueltos” por los tribunales, vgr, en alimentos,
suelen pauperizar a quienes participaron en él). Lo mismo puede decirse,
en general, de los conflictos entre sujetos destinados a interactuar
indefinidamente en el futuro.

El conflicto tampoco es, por cierto, un problema de racionalidad
(aunquelo provoca, como vimos, laracionalidad y aunque, ademés, puede
ser reconstruido conceptual mente sobre la base de decisiones racionales).
En el concepto que del conflicto subyace en nuestro sistema legal, se
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supone (en instituciones como la ultrapetitay el principio dispositivo) que
las partes saben lo que quieren y que lo saben racionalmente. Por lo
mismo, se entrega a ellas la iniciativa formal. Se supone, pues, que no hay
opacidad entre intereses y razon. Laverdad, empero, es que fuera de algunos
conflictos donde los intereses son coincidentes con la racionalidad (la gran
empresa competidora), en la mayoria de los conflictos que denantes
gemplificdbamos, |0s sujetos poseen un grado de compromiso emocional con
el conflicto que excede en mucho su racionalidad y que perjudica €l
conocimiento acerca de cuales son sus verdaderas oportunidades.

Asi, pues, no solo existen razones de bienestar sino, ademés, razones que
atafien a la naturaleza misma de los conflictos, para favorecer las formas
alternativas de resolucion de disputas. Como |0 muestra la experiencia
comparada-por gjemplo, lafrancesa- lautilizacion deformasalternativastiene
gue ver con la privatizacion, pluralismo y multiformidad que adquieren los
conflictos cuando se debilitan las formas esponténeas de control socia y se
deterioran los grupos de pertenencia.

IV.EL ARBITRAJE Y LA MEDIACION

Lo dicho permite afirmar que una politica pdblicade justiciadebieratener
como directrices las que ahora paso a enunciar y a explicar. Me detendré en
las decisiones de politica que, segln las estimaciones que explicito, resultan
mas rentabl es desde el punto de vista de una politicade bienestar asociadaala
judticia

1. Las culturas que muestran bajas tasas de litigiosidad, pueden
esconder graves deficiencias en sus politicas de justicia. La chilena, por
gjemplo, es unaculturapoco litigiosa que muestra unatasa muy deficiente
de abogados y jueces por 100.000 habitantes y mecanismos demasiado
homogéneos e ineficientes para la resolucion de disputas.”® No existe en
Chile unacorrelacion adecuada entre conflictividad y formas de resolucion
institucionalmente previstas. En términos de la sociologia, puede afirmarse
que nuestro sistema presenta una muy baja complejidad que no se
corresponde, en absoluto, con la complejidad del medio en el que se
desenvuelve. Razones de costo oportunidad, fundadas en obvias
consideraciones provenientes de la economia del bienestar, y razones
atinentes alanaturalezadelos conflictosy ladiferenciacion y complejidad
social, obligan a considerar -es 1o que he intentado dejar claro en lo que
antecede- mecanismos alternativos al jurisdiccional.

2. Esos mecanismos alternativos no son, por su parte, uniformes
sino variados y poseen distintas funciones segun el tipo de conflicto o el
area del ordenamiento al que se pretenda aplicar. Se extienden desde la
autotutela a través del mercado hasta formas de jurisdiccion delegada
como €l arbitraje.

49. Sobre el tema de lalitigiosidad puede consultarse Blankenburg y Commaille (€), Disputes
and Litigation, Ofiati, 1991.
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3. A la decision anterior -la de diversificar las formas de tutela- debe
sumarsetodaviaotra. Ellatiene quever con el areadel ordenamiento de que se
trate. El temadelatutelade los derechos se plantea, en efecto, de unamanera
digtintaseguin setrate de cuestiones civiles en un sentido amplio o de cuestiones
penales. Estas Ultimas, | as cuestiones penal es, suelen tener mésdirectarelacion
con bienes indisponibles y con las garantias de un estado de derecho
democrético, por lo mismo, interesaal estado disponer de un sistemadetutela
y juzgamiento garantista. En el areacriminal debe enfatizarse, como esobvio,
latutelajurisdiccional. En el &reacivil, en cambio, debe diversificarselaoferta
detutela.

A continuacién, se analizan algunos de los sistemas alternativos mas
frecuentes. Primero, setrata el caso del arbitrgje; luego el delamediacion; en
fin, se formulan algunas observaciones generales acerca de € uso de estos
sistemasen materiapenal. A proposito del arbitraje, se consideraespecia mente
su funcion econdémica: la de internalizar externalidades; a proposito de la
mediacion se considera su mayor adecuacion en el tratamiento de conflictos
de sumano nula.

La administracion de justicia no constituye desde el punto de vista
econémico, un bien publico, es decir, un bien que, como € aire o €l sol,
carezcaderivalidad parasu consumo o no presente posibilidad de exclusiones.
Lajusticia no es de aquellos bienes en los cuales el costo marginal inducido
por un consumidor adicional esnulo. Cosadistinta, lajusticiaesun bien privado:
por cada sujeto que litiga hay uno o mas de uno que quedd excluido de la
posibilidad de hacerlo y cada nueva demanda -atendido que el sistema carece
de capacidad ociosa- introduce nuevos costos marginales. Todo esto plantea
€l problemade corregir lafuncion regresivaque, enreferenciaaladistribucion
del gasto publico, suelen provocar |os sistemas de administracion de justicia.
Al analizar lacomposicion del litigio es usual observar gradosimportantes
de homogeneidad que evidencian importantes exclusiones; en Chile, por
gjemplo, las fuentes primarias muestran que mas del 75% de los litigios
en los ultimos veinte afios equivalen a causas vinculadas al sistema
crediticio, lo cual significa, dada la gratuidad de ingreso al sistema, que
|os excluidos subsidian lalitigacion delas empresas vinculadas al crédito, olo
gue es lo mismo, que el gasto publico en justicia se distribuye, aunque no
deliberadamente, en términos discriminatorios. Este carécter de los sistemas
de administracién de justicia permite que quienes acceden al sistema
externalicen parte importante de sus costos de litigar en la clase de todos los
potenciales litigantes. Pues bien. Frente a esta caracteristica de los sistemas
de administracion dejusticiase hace necesario, como insisti mésarriba, ingtituir
mecanismos que permitan que cada litigante internalice buena parte de sus
costos de litigar. De esamanerano solo se introduce una estructura de precios
enlalitigacion -permitiendo asi que abandone ladisputael quevaloramenoséel
bien litigado y provocandose una ganancia social neta- sino que se corrigen
los efectos regresivos que este fendmeno provoca sobre el gasto. Si bien
como lo sugieren los estudios de Capeletti y Garth, €l sistema de costas
puede operar aqui como un sistema correctivo, resultatambién de utilidad
el arbitraje. El arbitraje, como es obvio, més que un contrato, o un equivalente
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funcional de la jurisdiccion® consiste, técnicamente hablando, en una
privatizacion de la misma que internaliza, en los participes del conflicto, los
costos de la litigacion que, de otro modo, se difuminan, con graves efectos
regresivos, sobre todos los potenciales litigantes.

Asi, el arbitraje es un mecanismo eficaz parainternalizar los costos de la
justicia.

El derecho comparado permite, todavia, identificar unaventaja adicional
de esta forma de resolucién de conflictos. En el derecho comparado -y segiin
se mostrard luego- es frecuente el arbitrgje corporativo o ingtitucional .5 Si
bien estetipo de arbitraje surge como unaeficienteformade arbitraje comercial
-y sus mayores desarrollos se encuentran a nivel internacional- también es
posible, y de ello hay muestras en € derecho comparado, instalarlo como una
formaen quelasociedad civil autogestiona sus propios conflictos. Si €l estado
moderno equivale aun proceso en el que se monopolizalafuerza, se atribuye
coercibilidad a derecho como notadistintivay se entregalaresolucién formal
deconflictosalajurisdiccion, este camino -el del arbitrgjeinstitucional - permite
relativizar ese proceso.

50. Desde e punto de vista funcional, el arbitraje constituye un equivalente funcional de la
jurisdiccion (para la nocién de equivalente funcional, vid. Merton y Luhmann). Desde el punto
de vista econémico -que enfatizo en el texto- un mecanismo de internalizacion de costos, o sea,
una manera de evitar externalidades negativas.

No son esos, por cierto, los problemas que se han discutido en la dogmética en torno al
arbitraje. En la dogmética se ha discutido la naturaleza juridica de él. Las tesis més usualmente
citadas a ese respecto, son las que siguen.

Las tesis privatistas, como es féacil imaginar, equiparan el arbitraje a un contrato privado,
como una manifestacion mas de la soberania y poder de disposicion de las partes sobre sus
relaciones juridicas. Hacen pie, principalmente, en el momento inicial del arbitraje: el contrato
de compromiso, del mismo modo que las partes pueden transigir la controversia, pueden ellas
comprometerla en &rbitros.

Las tesis jurisdiccionalistas, por su parte, trazan una analogia entre arbitraje y jurisdiccion.
Para este grupo de autores, la decision arbitral ostenta todas las notas esenciales de la cosa
juzgada, tales como la obligatoriedad, €jecutoriedad, imperatividad, etc., y que si bien es cierto
que los arbitros no gercen potestas, si es que gozan de auctoritas. En general, se pone de relieve
la similitud entre la funcion de los arbitros y la del juez, entre el laudo y la sentencia. En Espafia,
la tradicién judicialista se inicia con el Liber ludiciorum (en el Breviario de Alarico predominan
los rasgos juridico-privados sobre los jurisdiccionales), se recoge luego sin modificaciones en €l
Fuero Juzgo, aparece difuminada en el Derecho municipal, Fuero Real, Espéculo y en las Partidas,
y tiene proyeccion en el Derecho de la Codificacion. La LAP rompié con esta tradicion
atribuyéndole rasgos privatistas.(en |beroamérica también ha predominado la tradicién
jurisdiccionalista, vgr. Aylwin: “El juicio arbitral”, 1958.).

Las tesis intermedias, constatan, simplemente, como la institucion en comento no se deja
atrapar en la horma en que unos y otros intentan reducirla. Y luego de tal constatacion,
sostienen que la naturaleza juridica del arbitraje es sui generis, o peculiar. Esta posicién importa
el fracaso de esta especie de averiguacion pues se muestra impotente a la hora de atribuirle un
conjunto de normas que la hagan operativa.

La jurisprudencia producida al amparo de la la LAP (ley de 22 de Diciembre de 1953),
aunque vacilante, se inclina mayormente por una concepcion privatista o contractual del arbitraje.
Igual direccion ha tomado la jurisprudencia bajo la égida de la LA (ley de 5 de Diciembre de
1988). La doctrina espafiola reciente, en cambio, se ha inclinado més por otorgarle naturaleza
jurisdiccional al arbitraje, asi vgr.: Montero Aroca, Gonzales Montes, Gomez Colomer, Font
Serra, y Ramos Mendez.

51. Ver José Maria Roca Martinez: El arbitraje y la mediacion, Editorial Bosch, Madrid,
1990.
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En suma, puede afirmarse que €l arbitraje como formaalternativapresenta
a menoslassiguientes ventajas. en primer lugar, y como se acabade explicar,
d arbitrgje permiteinternalizar enloslitiganteslos costosdel litigio. El arbitrgje
permite, en efecto, que quien litiga pague por hacerlo; en segundo lugar, €l
arbitrgje procura, a ampliar las materias de arbitraje forzoso, facilitar las
solucionesde mercado. Esprobable qued arbitrgetienda, con mayor frecuencia
gue lajurisdiccion ordinaria, a hacer coincidir los 6ptimos econémicos 'y de
justicia; en tercer lugar, el arbitraje constituye una forma indirecta de
especidizacion jurisdiccional, enlamedidaquelas partes, al tiempo de convenir
e arbitraje, tenderadn a escoger a aquellos sujetos en los que se relinen las
habilidadesjurisdiccionalesy las destrezas especificas que reclamalacontienda;
en cuarto lugar, €l arbitrgje-delamaneraquee proyectolo establece- constituye
unamanera eficiente de degjudicializacion; en quinto lugar, enfin, €l arbitraje
facilitala autogestion de sus propios conflictos por parte de la sociedad civil.

Tratdndose de conflictos cooperativos -0 sea, conflictos entre partes
destinadas ainteractuar inevitablemente en €l tiempo y como participes de un
sistemade rel aciones que no pueden abandonar- no es el arbitrgjelo que presenta
mayores ventgjas, sino la mediacién. Como es sabido, un buen gemplo de
este tipo de conflictos suele ser el conflicto familiar y lo es, a mi juicio,
especialmente en Chile, donde las formas alternativas resultan requeridas por
lanaturaleza del conflicto y no solo por objetivos de bienestar social.

El aumento de las uniones libres, familias monoparentales y de los
nacimientos ilegitimos -todos esos fendbmenos que, segun lo muestran las
fuentes, estén acaeciendo en Chile-52 implican un cambio en las estructuras
familiares. Cuando esos fendmenos ocurren, se verifica una exacerbacion de
la subjetividad, de manera que, al modo de lo que ocurre en Madame Bovary,
la novela de Flaubert, la institucidn familiar depende preferentemente de las
relaciones afectivas entre la pargjal o que incrementalos conflictos familiares.

En materiadefamilialablsquedadealternativasalajurisdiccion hasurgido,
en el derecho comparado, principalmente del Estado. Ello se explica porque
los procesos de modernizacion alteran las pautas de movilidad, exacerban la
subjetividad y deterioran los grupos de pertenencia. Paradojicamente,
entonces, los procesos de moder nizacién estatalizan los conflictos. En
una primera etapa, es €l caso de Francia, se tratd de una “degjuridizaciéon” de
lavidafamiliar. Por ggemplo, en el caso del divorcio, laley dgjaderegular las
causas de disolucién del matrimonio para limitarse a regular sus efectos
(divorcio por mutuo consentimiento por ley de 1975). Algo de eso ocurre, de
facto, en nuestro medio con larupturadel matrimonio mediante las nulidades.
Como es obvio, en nuestro medio la ruptura matrimonial estd, de hecho,
degjuridizada. Lasegunda etapa consiste en sustraer del sistemajurisdiccional
los conflictosfamiliares. Estaetapa, poco desarrolladaen Franciaeinexplorada
en Chile, haconsistido principal mente en quelajurisdiccion tradicional delega
funciones en otras ingtituciones publicas o que han trabajado largo tiempo en
colaboracion con el poder judicial. Un buen mecanismo para que ello ocurra
esaumentar lacomplejidad organicay procedimental delajudicaturaencargada

52.Vid. Informe Comision Nacional de la Familia, Santiago: Sernam, 1994.
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de cuestiones familiares, instituyendo la mediacién a cargo de cuerpos
profesionales diversos a jurisdiccional.

Aunque el crecimiento de lamediacidn en las Ultimas décadas es notabl e,
no existe acuerdo acercadelas ventgjas o beneficios que estaformaderesolver
conflictos acarrea.>® Se han esgrimido en favor de la mediacion razones de
eficienciay se ha destacado, entonces, ala mediacién como una herramienta
destinadaadiviar lacongestion judicia por laviade hacer mas hetereogénea
y diferenciadalaofertadetutelapor parte del Estado. Se hadestacado, también,
la mayor aptitud de la mediacion para hacer participe ala comunidad en la
busgueda de acuerdos equitativos. Otros, se han ocupado de destacar los
peligros quelamediacion conllevay han llamado la atencién acercadel hecho
que, dada la informalidad en que se desenvuelve, tiende a aumentar los
desequilibrios de poder y a aumentar |as posibilidades de coercion del fuerte
sobre €l débil. En fin -y es éstalatesis que parece més plausible y con la que
estan de acuerdo tangencial mente autores como Habermas- se hadefendido a
lamediacion como unaforma social mente més adecuada de resol ver conflictos
enlamedidaque este sistemaatiende al contexto biogréfico en queel conflicto
se desenvuelve, concibiéndolo, ademéas, como un proceso interactivo.

Contrariamente a sistema jurisdicciona y, como es sabido, la mediacion
intentaasociar alas partes en lablsqueda de una solucion a conflicto, poniendo
en paréntesis la adscripcion de responsabilidades para, en cambio, concentrar los
esfuerzos en restablecer los canales de comunicacion poniendo a las partes, en
condiciones de superar e dilemade prisionero en que, vimos, se encuentran.®
De esamanera, sefacilitael logro de soluciones cooperativas que poseen menos
riesgo de defeccidn o transgresion, se aumenta la satisfaccion y la autoestima de
las partes y se favorece € cumplimiento de la solucion acanzada: estudios
practicados en Canada demuestran que en los casos de mediacion, en materiade
tuicion, 47% de elos terminaron en tuicion compartida, mientras en € sistema
jurisdicciona, que también admite esta solucidn, sdlo un 5% llegaron a elg;
asimismo, y siempre tratandose de Canadd, € 80% de los usuarios se declaran
satisfechos con ese tipo de procedimiento, mientras que en USA ese porcentgje
alcanza a un 78% de los participes en una mediacion enfrente de, nada més, un
47% delosinvol ucradosen un proceso estrictamentejurisdicciona deadjudicacion.
En fin, en Canada las soluciones mediadas alcanzan un 97% de cumplimiento
espontaneo, mientras que ese porcentgje es de solo un 60% en las soluciones
jurisdicciondes® En € caso de Chile, al no existir mecanismos de mediacion
formales, no es posible indagar directamente en esos indicadores. Un estudio
practicado en unamuestra dirigida de trescientos expedientes en seisjuzgados de
menores de Santiago,%® arrojé un 76.7% de soluciones autocompositivas

53.Vid., sobre el punto, Baruch Bush y Folger La Promesa de Mediaci6n, Barcelona:
Granica, 1996; Moore, C. El Proceso de Mediacion, Barcelona: Granica, 1995.

54. En anexo, se discuten algunos de los dilemas tedricos que ha planteado la mediacion en
lo relativo a variables como la asimetria informativa en que se encuentran las partes y las
caracteristicas especificas de ciertos conflictos, como el familiar.

55. Bonafe- Schmitt, Contentieux Familial et Mediation. Une Comparaison Internationale,
en: Disputes and Litigation, ob. cit. p.105.

56. Investigacién no publicada de los Profesores Cerda y De la Fuente.
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bilaterales, es decir, y generalizando un poco, més de lastres cuartas partes de
laactividad delostribunal es de menores en Santiago, se dedican aactividades
de mediacién que se traducen en avenimientos o transacciones. Estudios de
percepcion en sectores pobres de la region metropolitana muestran, al mismo
tiempo, como la justicia mejor evaluada y que produce mayores indices de
satisfaccion alajusticiade menores,® o sea, enlos hechos, alajusticia“ dulce’
nojurisdiccional. Todo ello, no obstante, que el andlisisestadistico sobre fuentes
secundarias ho permite acreditar menor duracion entre el proceso estrictamente
jurisdiccional y la solucién autocompositivaque podria, como es obvio, haber
introducido un sesgo en esa evaluacion. Lo gque parece seguro, sin embargo,
es que hay factores asociados a lajusticia de menores en Chile -que también
se asocian a la busqueda mediada- que favorecen su buena evaluacion: hay
menos presencia de abogados, mayor intervencion de personal con
entrenamiento terapetico, menor formaizacidn, mayor oralidad, etcétera, factores
todos, como digo, mayoritariamente presentes en procesos de mediacion.

Existen, todavia, otros motivos que, desde el punto de vistade unapolitica
de justicia socialmente adecuada, tienden a favorecer la mediacion.

En efecto, como es sabido el Estado Socid -que, aunque de una manera
timida ha estado presente en la region latinoamericana y lusitana; pero muy
presente en las zonas de mayor desarrollo- hatendido, o tiende, ajuridificar y
a judicializar los medios de asistencia y proteccion. Esto es especialmente
relevante en los paises de la subregion latinoamericanacon laslegislaciones de
menores, pero aun sigue estando presente, incluso, en las politicas subyacentes
a algunas de las reformas legales en actual curso. Esta juridificacion y
judicidizacion delosmediosde asistenciaal osgrupos més vulnerables, muestra,
sin embargo, varias deficiencias que urge investigar afin de, si es necesario,
encaminarse ala modificacién de las politicas en esta parte.

Por lo pronto -y como lo pone de manifiesto una abundante informacion-
lajudicializacion delos medios con que el estado brindaprotecciony tutelaen
los casos de conflicto o de carencia, extiende hacia los grupos vulnerables
una zona del estado -la jurisdiccional- que es tradicionalmente deficiente y
gue, por multiples motivos, parece no ser capaz de hacer frente ala explosion
del litigio que experimentan en el mundo los sistemas jurisdiccionales. Hay,
pues, razones atinentes a la economia del bienestar que han de conducir a
hacer més heterogénea las formas de intervencion estatal.

A ello también han de sumarse razones gque atafien a la naturaleza del
contencioso infantil o familiar. En términos generales, y como se ha afirmado
con insistenciaen multiples estudios, ladefinicion puramente adversarial dela
mayor parte de los sistemas de administraci én de justiciase muestrainadecuada
para los conflictos que, como los de familia, son de suma no nula. Como es
suficientemente conocido, estos procesos reclaman, més bien, soluciones
cooperativas. En fin -y como hainsistido Habermas® laexcesivajuridificacion

57.Correay Barros (editores), Justiciay Marginalidad. Percepcion de los pobres. Resultados
y Andlisis de un Estudio Empirico, Santiago: CPU, 1993.

58. Habermas, Teoria de la Accion Comunicativa, Madrid: Taurus, 1988, tomo |I, paginas
502-503.
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y judicializacion del derecho de familiay de la infancia, obliga a violentar
formas de vida y experiencias biograficas para las cuales la categorizacion
meramente juridica y adversarial resulta inadecuada. La solucion juridicay
adversarial exige categorizar los conflictos violentando su contenido biogréfico
-su vinculacion con el mundo de la vida. La mediacion, en cambio, facilita
recuperar, y tomar en cuenta, el contexto vital en que surge €l conflictoy las
variables que lo sustentan.

Existen, pues, razones paraexplorar, en el ambito delas politicashaciala
infancia y la familia, mecanismos alternativos a jurisdicciona y el uso de
formas no adversariales para la intervencién estatal en los problemas de la
infancia. Esto supone examinar politicas de la infancia que deleguen la
intervencion en lasociedad civil y que se enmarguen en unapoliticadejusticia
socialmente adecuaday que, desde €l punto de vista de los medios que ofrece,
sea mas hetereogénea.

Asi como hay razones econdmicas parapromover ampliamente el arbitrgje
en sectoresricosy en conflictos individual es en los que se movilizan intereses
corporativos -en lo fundamental, la internalizacion en un sistema de precios,
del costo del litigio que, como se vio esta parcialmente subsidiado en Chile-
asi, también, hay poderosas razones para promover la mediacién en algunos
conflictos de familiay la degjuridizacion en otros. Con todo, y supuesto que
se adopte esa como decision de politica, surgen algunos dilemas y variables,
de cara al disefio de la mediacion, que se hace necesario considerar.

L as comparacionesinternacional es sobre contiendafamiliar y mediacion,
muestran que la introduccion de esta forma alternativa provoca algunos
procesos sociaes dignos de tener en cuenta. Por |o pronto, surge €l problema
de establecer qué caracter especifico ha de poseer la profesionalizacion
del mediador. Son frecuentes, en esta parte, los conflictos corporativos entre
abogados, por una parte, y asistentes socialesy psicologos, por laotra. Como
es obvio, en Chile ese conflicto se planteara también con una gran intensidad
corporativay, sin duda, suscitara celos de parte de los jueces. De otra parte,
resultainevitable que la profesionalizacion del mediador conduzca al control
del mercado, al surgimiento de corporaciones que certifican la aptitud del
mediador y, en fin, que acaban, dentro de ciertoslimites, rutinizando el carisma
gue, en sus inicios, posee esta actividad.

Fuera de esos procesos sociaes asociados, existen algunas alternativas
generales entre las que se hace necesario optar, a saber, es necesario decidir
por la mediacién en el curso del proceso o por la mediacién como una
alternativa a ese proceso y, en cualquier caso, hay que decidir respecto
de qué asuntos se adopta uno u otro camino. Las experiencias comparadas
parecen mostrar que respecto delo que sedenominael “ contencioso de masas’
resulta dtil la mediacion como alternativa genuina. Respecto de asuntos
familiares -donde la calidad de bien publico del asunto es mayor- parece mas
apropiadalamediacion en € curso del proceso. |gualmente, €l acceso directo
alamediacion debe favorecerse en € primer caso y € acceso indirecto en €
segundo. Igualmente, en mi opinion, hade preferirse un mediador profesional,
no necesariamente abogado, para cuestiones que revistan €l caracter de bien
publico y un modelo comunitario para € contencioso de masas o cotidiano,
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donde, de otra parte, puede ser un sustituto funcionalmente adecuado parala
justicia vecinal. En fin, me parece que, dadas las caracteristicas de la cultura
juridicaen Chile, debe revestirse atodo proceso de mediacion de legitimidad
juridica.

Un caso especialmente andmalo es, en Chile, de cara a los sistemas
aternativos, el problema penal, el cua se caracteriza por ser gravemente
discriminatorio, ineficiente y poco garantista.

A ello se agrega que € proceso penal corresponde a modelo inquisitivo
del estado indiano. Concepciones peligrosistas de los operadores juridicos
contribuyen aconfigurar un proceso autoritario y, como lo muestralaevidencia
disponible, socialmenteinadecuado. Enfrente de cuestiones penales, pues, mas
gueintroducir formasalternativas, se requiere modificar €l proceso para, sobre
labase de esamoadificacion, dar lugar aesasformasalternativas. Al modificarlo
debiera abandonarse la obligatoriedad de la persecucion pena paraintroducir
criterios de oportunidad fundados en consideraciones palitico crimina es. Como
es obvio, y lo ponen de manifiesto multiples estudios, todo proceso pena es
selectivo y, en consecuencia, de lo que se trata es de hacerlo consciente y
deliberadamente selectivo a fin de adecuar, politica y criminalmente, la
utilizacion del instrumento penal. Igualmente, y ademas de considerar la
inclusion de ese principio de oportunidad, también ha de considerarse la
suspensién del proceso pena a prueba dando asi lugar ala posibilidad que €l
procesado, satisfaciendo ciertas condiciones impuestas por el 6rgano
jurisdiccional, resarza las victimas y, por esa via extinga la accion penal.
Finalmente, ha de considerarse la posibilidad del principio de autonomia en
delitos de baja entidad que permitan acuerdos entre lavictimay €l victimario,
despegjando asi €l instrumento penal para su utilizacion en delitos de més ata
lesividad. A través de la aplicacion de estos tres principios enunciados
precedentemente se trata de concebir € instrumento penal como Ultima ratio
en un estado democrético lo que, por gemplo, podria dar lugar a formas de
mediacion con participacién hastadel ministerio pablico delaformaen quelo
permitelaley italiana.
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Ensayos

Delitossexualesy feminismolegal: [anunas]

muj eresal bordedeun ataquedenervios®
AlbertoBovino™

“El relevamiento delaexistenciade prejuicios que hacen eclosién en
€l caso de unaviolacion ‘ machismo, patriarcalismo’ insertaun plano
de lectura atractivo, pero ello no debe inducirnos a interpretar en
otros casos que lainexistencia de esos mismos prejuiciosimplique la
condtitucion transparentedelaverdadjudicid, yaque este procedimiento
tortuoso se corresponde intimamente con la propiaraiz del sistema
juridico como instrumento mediatizador de conflictos sociales’.
(Christian Courris, comentario a libro La voz tutelada. Violacién'y
VOoyeurismo)

“Pero delo queestoy seguraesde gque no creeriaunaformalegitima
y eficaz de resolver esta clase de conflictos sumar otras violaciones
alayaacaecida...”.

(Mary BeLorr, comentario a libro La voz tutelada. Violacién y
Voyeurismo)

“Y volvemos, entonces, alas garantiasy derechosindividuales, tanto
de mujeres como de hombres. La otra objecién ya ha quedado
expuesta: ¢por qué entender que sdlo las mujeres se hallan expuestas
al riesgo del Estado de Derecho?’

(Martin Asrecu, comentario a libro La voz tutelada. Violacion y
Voyeurismo)

|. EL PROBLEMA

En los Ultimos afios, el derecho pena ha sufrido un ataque intenso por
parte de un movimiento que aboga por los derechos de las victimas del delito.

" Este trabajo fue presentado en un Congreso Universitario de Criminologia organizado por
los estudiantes de la Universidad de Chile en 1995. Durante su presentacion, una asistente (estudiante)
reaizd varias observaciones criticas. Algunas de esas observaciones fueron recogidas en la version
final que aqui se publica. Mi especial agradecimiento a esa estudiante, cuyo nombre, lamentablemente,
no recuerdo.

“* Abogado, Universidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1995, Columbia
University (Nueva York); Profesor Adjunto de Derecho Penal y Criminologia, Universidad de
Buenos Aires.
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Reuniones cientificas, publicaciones' y reformas legislativas® son expresion
clara e inequivoca de esta tendencia.

El denominado movimiento por los derechos de lavictima, Sn embargo, carece
de coherenciapalitica, y solo puede ser considerado como unaunidad enlamedidaen
que todos los grupos, actores e ingtituciones que o componen, se interesan por
lajudticiapend y por laposicion que lavictimaocupaen ela. En efecto, a poco
deandlizar |asdigtintas expres ones de este movimiento encontraremos propuestas
gueintentan consolidar € esquema punitivo dejusticia penal, estavez con cierta
participacion de la victima,?® como también otras propuestas que, através de la
incorporacion de los intereses concretos de la victima, contienen respuestas no
punitivas para e tratamiento de los casos definidos como penaes.* Dentro de
este Ultimo marco, las propuestas con contenido no punitivo pueden ser
diferenciadas seglin se pretenda mantener o no las caracteristicas fundamentales
propias de laadministracién dejusticia pend. Adl, € modeo dejudticiareparatoria
puede ser formulado por quienes Sguen encontrando judtificacion paralajudticiay d
derecho penal, como también por quienes se oponen radicalmente alautilizacion
dd derecho pena como instrumento de solucion de conflictos y, por lo tanto,
postulan laabolicion del derecho pena que conocemos: los abolicionistas.®

Por otraparte, e movimiento feminista, que recientemente hacomenzado
ainteresarse por las relaciones entre la posicion socia del género femenino y

1. Cf., para € derecho continental, AA.VV., De los delitos y de las victimas, Buenos Aires,
Ed. Ad-Hoc, 1992. En el @mbito del derecho anglosajén, cf. McDonaLD, William F, “Towards a
bicentennia revolution in criminal justice: the return of the victim”, en The American Criminal
Law Review, 1976, vol. 13, p. 649.

2. Lainstitucion de la suspension del procedimiento penal a prueba, por ejemplo, representa,
en el derecho argentino, una reforma que permite el ingreso de la reparacion del dafio como
tercera via -junto a la pena y las medidas de seguridad- y, por lo tanto, de los intereses de la
victima Cf. Malier, Julio B. J.,, “El ingreso de la reparacion del dafio como tercera via a derecho
penal”, en AA.VV., El Derecho penal hoy, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1995. La solucién
prevista en el art. 14 de laley 23.771 (ley pena tributaria y previsional), esto es, la posibilidad
de poner fin a la persecucion penal a través del cumplimiento de las obligaciones debidas al
Estado, también representa el ingreso de la reparacion del dafio y de los intereses de la victima,
s bien en este caso, muy particular, la victima es € estado mismo. Cf. Maier, Julio B. J. y Bovino,
Alberto, “Ensayo sobre la aplicacion del art. 14 de la ley 23.771", en AA.VV., Delitos no
convencionales, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1994.

3. Cf., como paradigma de esta propuesta, €l trabajo de HirscH, Hans-Joachim, “Acerca de
la posicién de la victima en el Derecho penal y en el Derecho procesal pena”, y también, “La
reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”, ambos en AA.VV., De los delitos
y de las victimas, citado. En los EE.UU., la propuesta inicial de los partidarios liberales de los
derechos de la victima, cuyo contenido consistia en un modelo de justicia penal reparatoria, fue
transformada por los conservadores, que utilizaron politicamente el valor simbdlico de la victima
para provocar reformas en la justicia penal que terminaron por aumentar el carécter punitivo del
modelo estadounidense y por perjudicar al imputado. Se ha sostenido que el resultado de este
proceso ha dejado algunas preguntas sin respuesta: “si las reformas tienen alguna relacion con las
victimas, 0 si esas reformas son deseables’; cf. Henperson, Lynne N., “The Wrongs of Victim's
Rights’, en Sanford Law Review, 1985, vol. 37, p. 953.

4. Cf., por gemplo, como paradigma de esta propuesta dentro del derecho pend, Roxin, Claus, “La
reparacion en € sisema de los fines de la pend’, en AA.VV., De los dditos y de las victimas, citado.

5. Sobre las propuestas del movimiento abolicionista, cf. CHrisTig, Nils, Los limites del
dolor, México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1984; HuLsmaN, Louk y BERNAT DE CELIS,
Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Barcelona, Ed. Ariel,
1984; AA.VV., Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1989.
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€l derecho,® ha dirigido su atencion, en especial, hacia el derecho penal en el
ambito de los delitos sexuales. Este subito interés se explicaapartir del hecho
de que la gran mayoria de las victimas de |os delitos sexuales son mujeres.

El problemadelosdelitosde agresidn o violenciasexua excede, en mucho,
laexcepcional gravedad que reviste € hecho concreto de lavictimizacion. En
los EE.UU., e 92 % de las mujeres han sido sexualmente atacadas de alguna
forma o acosadas sexualmente,” y €l 44 % de las mujeres han sido victimas de
violacion o tentativade violacion.2 Mientras las femini stas se quejan de que no
se hace nada para enfrentar €l problema por el solo hecho de que las victimas
son, casi exclusivamente, mujeres,® 1o cierto es que este tipo de agresion
sexua produce consecuencias que exceden ampliamente la agresion misma.

Lasituacion devulnerabilidad que generael elevado indice de agresiones
sexuales contra las mujeres condiciona profundamente sus vidas cotidianas.
Asi, se ha destacado que esta situacion hace conscientes a las mujeres de su
propio cuerpo y, por ello, que influye en su manerade vestirse, de caminar, de
sentarse. Esta toma de conciencia sobre sus cuerpos, gestos y actitudes es la
consecuencia necesaria del miedo a ser violada. En las palabras de una autora
gue se ha ocupado del tema: “Todas las mujeres, incluso aquellas que nunca
experimentaron unaagresi on sexual, han experimentado el miedo alaviolacion...
El miedo alaviolacion esta siempre con nosotras. El afecta nuestras vidas de
incontables maneras, no solo en que sentimos miedo de caminar por la calle
avanzadalanoche, sino también en todas nuestras rel aciones con los hombres,
por superficiales que sean...”°

La complejidad del problema no se agota en su gravedad cudlitativa y
cuantitativa, y en lasensaci on de desprotecciony vulnerabilidad delasvictimas.

6. Si bien este movimiento tiene una larga tradicion de relacion con el uso del derecho y las
reivindicaciones legales, la preocupacion tedrica por el derecho y el Estado corresponde a un
desarrollo posterior. Cf. BercaLLI, Roberto y BobeLon, Encarna, La cuestion de las mujeres y el
derecho penal simbolico, Barcelona, 1993, inédito, p. 2.

Hacemos referencia aqui a la corriente tedrica feminista que se ocupa de analizar la
vinculacion entre el derecho y las relaciones de género. Si bien esta corriente tiene mucho més
peso en los paises del hemisferio norte (ver, por €., Mossman, Mary J., “ Feminism and Legal
Method: The Difference it Makes’, en AA.VV., At the Boundaries of the Law, 1991), en nuestro
medio comienza a tener ciertas expresiones (ver, por €., Krsricevic, Viviana, “Otro revés al
derecho”, en No Hay Derecho, Buenos Aires, s. ed., 1990, n¥ 2, p. 21; Otero, Lidia N., “Parala
igualdad se necesitan dos’, en No Hay Derecho, Buenos Aires, s. ed., 1991, n¥4 4, p. 12; CHEJTER,
Silvia, La voz tutelada. Violacién y voyeurismo, Montevideo, Ed. Nordam-Comunidad, 1990.

7. Cf. MacKinnon, Catherine, “Difference and Dominance’, en Feminism Unmodified, p. 119.

8. Cf. MacKinnon, “Difference and Dominance”, cit., p. 107. Porcentajes similares referidos
a violaciones o tentativas de violacion arrojan las investigaciones en paises europeos como
Holanda y Francia, cf. BErcALLI y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal
simbdlico, cit., p. 22 y siguientes.

9. Cf. MacKinnon, “Difference and Dominance”, cit., p. 107.

10.WEesrt, Robin, “The Difference in Women’s Hedonic Lives: A Phenomenol ogical
Critique of Feminist Legal Theory”, en Wisconsin Women’s Law Journal, 1987, vol. 3, p. 88
(traduccion nuestra). La misma autora agrega, en una afirmacién poco verosimil, que la influencia
del miedo a la agresién sexua es tal que condiciona a las mujeres en el sentido de empujarlas a
buscar y a mantener una relacion afectiva estable, para sentirse protegidas y reducir la cantidad
de situaciones que las exponen a la posibilidad de una agresion sexual; a pesar de la disminucion
de la sensacion de exposicion, estas mujeres sufren una sensacion de pérdida de su propia
identidad con esta “entrega’ en busca de proteccion (p. 88).
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A estas circunstancias se debe agregar €l proceso de revictimizacion quetiene
lugar cuando lajusticia pena se hace cargo del caso, que se caracteriza por
cuestionar ala propiavictima por su participacion en el conflicto, es decir, en
larevictimizacion de aguellas mujeres que deciden acudir alajusticiapena y
en el caracter manifiestamente sexista de las précticas de este tipo dejusticia

Sin embargo, los problemas no terminan aqui, pues atodos ellos* propios
de los delitos sexuales’ se debe sumar las consecuencias negativas que toda
intervencion pena provoca, independientemente del tipo de delitos de que se
trate. Si, como creemos, €l escenario delajusticiapenal esun nlcleo generador
de précticas que violan sisteméticamente los derechos humanos,** debemos
ser, entonces, a menos cautel osos antes de proponer como solucion a problema
de los delitos sexual es una respuesta punitiva de tipo tradicional .

El panorama no puede ser méas sombrio, estamos frente a un problema
socia grave, que generaun alto grado de sufrimiento sobre un grupo de victimas,
lasmujeres, que presentan un elevado nivel devulnerabilidad acomportamientos
de agresion sexud. Laexistenciadel problema, sin embargo, no ha generado, en
lapréctica, ningunareaccidn seria para enfrentarlo, y € sistema dejusticia pena
s limita aintervenir repitiendo vigjos esquemas. En |a blisqueda de una solucion se
enfrentan las propuestas dd abalicionismoy del feminismo legd que, en cierto modo,
representan dos posturas posibles propias de todo movimiento por los derechos dela
victima unapropuestadejusticiareparatoriao un modelo dejudticiapunitiva.

1. LA DISPUTA

Lapropuestadel movimiento abolicionistaexcede ampliamente, enlo quea
la justicia pena se refiere, € objeto de preocupacion del movimiento por los
derechos de la victima, pues pretende una transformacion completa de lo que
hoy conocemos como la organizacion de la justicia penal. Ello no impide, sin
embargo, que exista cierto grado de coincidencia entre sus objetivos y los del
movimiento por lavictima“en su vertiente reparatorid’, pues la atencion de los
intereses de la victimay € paradigma de justicia reparatoria siempre han sido
preocupaciones centrales de los abalicionistas.? Los intereses de la victima, de
estemodo, constituyen, genéricamente, un lugar deinterseccion entrelosdiscursos
del movimiento por los derechos delavictimay del movimiento abolicionista.

El movimiento del feminismo legal, por su parte, parece tener poca
vinculacion, en términos general es, con laparticipacion delavictimaenlajugticia
pendl. Ello porque el feminismo lega tiene como objeto de andisisy accion la
relacion conflictivaentrelapracticajuridicay lapertenenciaal género femenino,
cuestion que, en cierto sentido, es mucho més amplia que la que preocupa alos
dos movimientos ya nombrados, pues no se limitaa derecho pena sino que se

11. Esta caracteristica propia de todo sistema de justicia penal (cf., por todos, BARATTA,
Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Ed. Siglo XXI, 1986,
especialmente caps. Xl a X1V, ps. 165y ss.) se ve acentuada en el ambito de América Latina (cf.
INsTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HuMANOS, Sstemas penales y derechos humanos en América
Latina, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984, vol. Il).

12. Cf. Christig, Nils, “Los conflictos como pertenencia’; Bovino, Alberto, “La victima como
preocupacion del movimiento abolicionista’, ambos en AA.VV., De los ddlitos y de las victimas, citado.
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ocupadetodo d ordenamiento juridico. Unarazdn adiciona deladespreocupacion
dd feminismo legd respecto del derecho pend et dada por |a escasa utilizacion de
edaramadd derecho como ingrumento de control socia delapoblacion femeninaen
la actudidad.®* Sin embargo, una preocupacion central del feminismo son las
relacionesde sometimiento delasmujeresa poder masculinoy, por elo, cuestiones
talescomo laviolenciadomésticay laviolenciasexua presentan gran relevancia.

Este nuevo interés del feminismo sobre el derecho penal ha provocado
reclamos que, junto a de otros grupos (por €., los ecologistas), tienden a
“revalidar” lautilizacidn del derecho penal como mecanismo idoneo paraafrontar
ciertos conflictos sociales.!* Este reclamo a favor del derecho pena de las
feministas ha sido criticado por los abolicionistas, quienes predican su
inconveniencia politica. Laidea central del abolicionismo postula que en este
ambito de conflictos sociales “como en los demas en los cuales interviene €
derecho penal”, esta rama del derecho se muestra incapaz de enfrentar y
resolver los conflictos que originan su intervencion.

En untrabgjo reciente, GerlindaSvaus, en*“ representacion” del feminismo,
toma el guante arrojado por los abolicionistas y expresa lo que, segun ella,
significael punto de vista feminista sobre la cuestion.®®

La primera critica de Svaus consiste en la afirmacion de que dar un
tratamiento no penal a los casos de agresion sexual, como postulan los
abolicionistas, no responde alas necesidades einteresesdelasmujeres, basicamente
porque e abolicionismo esta integrado casi exclusivamente por hombres que
analizan € derecho pena que se aplica, en general, aotros hombres. Este hecho,
segun la autora, genera un conflicto que impide alos abolicionistas comprender
cud es € interés de las mujeres en e caso de las agresiones sexuales.’® Desde
estaparticular Optica, € abolicionismo seocupadeevitar [os problemasoriginados
por laaplicacion del derecho penal: suobjeto* son siempre‘losotros ; lamayoria
de las veces hombres de clases subdternas, hacia quienes ellos, a menudo sin
gue les seareclamado, emprenden sus esfuerzos por liberarlos... Los adversarios
de los abalicionistas en e conflicto son “hombres que ocupan posiciones en
instituciones estatales, y por esto se trata de un conflicto intrasexual” .Y’

El conflicto generado por laviolencia sexua contramujeres es, en cambio,
un conflicto intersexual que afecta alas mujeres, quienes, seglin Swaus, alin no
estén representadas “ en @ Estado, en susingtitucionesy en e mercado detrabgo
en igua medida que los hombres... Es en consecuencia comprensible que [las

13.En la actualidad, el porcentaje de poblacién femenina sobre el total de la poblacién
criminalizada, es minimo: generalmente inferior a 10 %. Cf., por gjemplo, las cifras sefialadas
por Roberto BercaLLl (“La tentativa espafiola para construir un sistema democratico de justicia
pena”, en AA.VV., El derecho penal hoy, cit.) para los afios 1985 y 1991. Sin embargo, con
anterioridad a las revoluciones liberales, las mujeres fueron un grupo perseguido en forma
mayoritaria respecto a delitos vinculados con hechos de brujeria. Cf. Zarraroni, Eugenio R., La
mujer y el poder punitivo, San Pablo, 1992, inédito; Barstow, Anne L., Witchcraze. A New
History of the European Witch Hunts, San Francisco, Ed. Pandora, 1994.

14.BercALLI Y BobeLON, La cuestién de las mujeres 'y el derecho penal simbdlico, cit., p. 3.

15. Swaus, Gerlinda, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, en No Hay Derecho,
Buenos Aries, s. ed., 1992, n¥a 7, p. 10.

16. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.

17.Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.
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mujeres] se evadan de aqud mundo vitd que alos abolicionistas parece d paraiso, y
busguen ganar espacio también en € sistema, declarando publicosy politicos sus
problemas, hasta ahoraprivados... Creo por |o tanto que las mujeres deberian primero
alcanzar lasituacion quel os col egas masculinos consideran dignade ser abolida’ .28
Lapropuestaabalicionista, por otraparte, esdecodificadapor Swauscomolarepeticion
dd “vigodichédd ral femenino, segind cua las mujeres deberian poner en segundo
plano sus propios intereses a favor de los intereses de los otros’, repeticidn que
significa, para€lla, que los abolicionistas se creen los duefios de la verdad.*®

Luego de estas criticas, la autora expresa su desconfianza hacia las
posibilidades de que € derecho penal, como instrumento patriarcal, pueda
mejorar efectivamentelasituacion delasmujeres.? El reclamo feministaacerca
de la necesidad de que la violencia sexua fuera redefinida como delito de
violencia, de que se produzca un aumento de las penas y de que se logre un
tratamiento igualitario delasvictimas mujeres, en este contexto, fue considerado
por ese movimiento como paraddjico:?t por un lado, resultaba muestra de una
situacion objetivamente critica la necesidad de recurrir a derecho penal; por
e otro, este mismo hecho significo el reconocimiento de las pretensiones
feministas por parte del sistema politico.? Los efectos “beneficiosos’ y
paradojicos del reclamo, sin embargo, fueron el “efecto unificante del
movimiento y también un efecto transformador delaconcienciadel publico”.?

Lajugtificacion deestaapelacion al derecho penal estddadapor lanecesidad
delasmujeres, como las de otros grupos sociales, de recurrir con sus reclamos
a Estado, por ser éste el encargado de decidir y componer los conflictos
sociales. Dentro de esta estrategia, €l planteo del tratamiento penal de las
agresiones sexuales es € resultado de que, en palabras de Swaus, parece “ que
determinados temas morales se convierten en publicos solamente cuando se
sirven de un trasfondo jus-penalistico... Las mujeres que invocan la funcion
simbolica del derecho penal son criticadas, pero tomadas en serio” .

El objetivo de la propuesta feminista planteada por Swaus, entonces, es
claro.?® No setratade unaesperanzaingenuaque pretende dterar substanciamente
las précticas sociales de agresion sexual contra las mujeres depositando su
confianzaen los 6rganos estatales delajusticiapenal. Por € contrario, setratade

18. Swaus, “Abalicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.

19. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista, cit., p. 11.

20.“Desde un punto de vista meramente funcional seria necesario desaconsejar a las
mujeres esperar del instrumento patriarcal que es el derecho penal alguna mejora de su situacion”.
Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.

21. Sefidlan BercaLLl y BopeLOn (La cuestion de las mujeres 'y el derecho penal simbdlico,
cit., p. 18): “Quizés esto parezca contradictorio con la vision del derecho penal como instrumento
y parte del control social respecto de las mujeres. Parece haber una contradiccion entre estas
funciones que, segiin se ha afirmado, desempefia el derecho penal y el hecho de que el propio
movimiento de mujeres lo utilice como instrumento de sus reivindicaciones, puesto que el
derecho penal es utilizado como medio de control socia respecto de las mujeres, ha reforzado la
creacion de un determinado significado y funcion de lo femenino”.

22.Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.

23.Swmaus, “Abolicionismo: e punto de vista feminista’, cit., p. 11.

24. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 12.

25.En todo este trabajo solo hacemos referencia a la propuesta feminista tal como fuera
formulada por Svaus, aun en aguellos casos que utilicemos términos genéricos como “feminismo”
0 “propuesta feminista’.
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la utilizacion consciente del “potencia simbdlico del derecho pena en cuanto
instrumento que colaboraahacer reconoci bles como problemas ciertas situaciones
padecidas por las mujeres. Este poder criminalizador o asignador de negatividad
socia haproducido digtintas consecuencias. Por unlado, haafectado asituaciones
que previamente no habian sido definidas como injustos penales; por € otro, ha
logrado crimindizar deformadiferente actos que ya se encontraban recogidos de
algun maodo por lanorma pena (violacion)”.?®

I11. LAS CONSECUENCIAS “SECUNDARIAS’ Y LOS HOMBRES

Estarevaorizacion del derecho pend redizadapor agunasfeministaspresenta
diversos problemas. En primer lugar, no se comprende por qué razén para SMAUS
los hombres abolicionistas son distintos de los otros hombres a los cuales €
sisemapend crimindiza. A pesar dequelavariablegéneroresultasempredecisva
en los andlisis muchas veces reductores de algunas feministas,?” esa variable es
répidamente descartada para poder transformar alos (hombres) abolicionistasen
“empresarios morales’ que intervienen sin reclamo alguno de esos “otros
hombres’. No llegamos a comprender por qué razon las feministas académicas
‘como Svaus' no pueden ser definidas como “empresarias moraes’ que se
consideran a si mismas duefias exclusivas de la verdad cuando se oponen ala
pornografia (que no las afecta personalmente, ya que afecta alas “otras’). Esta
utilizacion caprichosay jamés explicada?® del seccionamiento delahumanidad en
categorias de género frente a todo problema social es sdlo una aporia tedrica de
escasas consecuenciass lacomparamoscon € contenido concreto delapropuesta
feminista formulada por Svaus.

La propuesta de las feministas reconoce, en primer lugar, su desconfianza
acerca de la efectiva posibilidad de que la préctica juridica opere de modo no
discriminatorio. Por lo tanto, € reclamo no sefundaen lanecesidad de quelaley
penal seapliquedeagunamaneraque puedaser consideradajustao equitativa. A
pesar de este manifestacion expresa de desconfianza hacia €l derecho pendl, las
consecuencias “secundarias’ de la utilizacion practicadel derecho penal, segin
Swaus, no congtituyen un problema principal para la Optica feminista® La no
problematizacion de las consecuencias que la autora denomina, trivialmente,
“secundarias’, representa e principa problema de la solucion que dlaofrece.

26.BerGALLI Y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit., p. 14.

27. Laafirmacion acerca del caracter reductor del andlisis se vincula con los enfoques que dan
cuenta de toda realidad o problema socia a través de la divisién en géneros. Ello sucede cuando se
considera como variable especidmente importante a género sin tener en cuenta las demas variables
y cuestiones que intervienen en € problema estudiado. Ello sucede, por gemplo, s damos especia
importancia al género para analizar los efectos que produce el encierro carcelario sobre el ser
humano. En este caso, € género puede conducir a la consideracion de aspectos especidmente relevantes
para las mujeres como podria ser, entre otros, la relacion con los hijos pequefios. Sin desconocer estas
particularidades, sin embargo, es necesario sefidar que los efectos deteriorantes del encierro son, en
principio, independientes del género de la persona sometida a esta clase de pena

28. Nos referimos a la distincién entre los “hombres abolicionistas’ y los “hombres criminaizados”,
distincién que no se repite cuando e trata del colectivo femenino, sempre presentado como un grupo
indivisible, Gnico y con intereses compartidos frente a toda situacion o conflicto de la vida social.

29. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.
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En primer lugar, entrelas consecuencias* secundarias’ quedan comprendidas
todas |as violaciones alos derechos humanos de | as personas criminadizadas. En
este sentido, la deuda del feminismo consiste en explicar por qué razones sus
intereses deben ser redlizados, necesariamente, a costo de exigir la violacion
sistemética de los derechosindividual es de otras personas, parad caso hombres.

La preocupacion de los (hombres) abolicionistas por los derechos de las
personas criminaizadas, tal como afirma Swaus, esta vez sin equivocarse, no
incluye una diferenciacion entre mujeres y hombres. Sin embargo, esta
circunstancia no resulta cuestionable ‘ como parece sugerir Svaus’, sSino, por €
contrario, valiosa, pues s setrata de los derechos fundamental es de | as personas
afectadaspor laarbitrariainjerenciapunitivaestatal, lavariable delapertenenciad
género deberia ser irrelevante, entre otras razones porque lairracionaidad y la
violenciade lajusticia pena afectapor igua, en los casos concretos, a hombres
y mujeres. El encierro carcelario es un castigo inhumano porque afecta lo que
tenemos de humano, no lo que los hombres podamos tener de masculino. La
propuesta de Swaus puede ser explicada (aunque no justificada) s atendemos a
problemético enfoque con que las feministas como Svaus andizan todas las
situaciones de la vida, es decir, un enfoque reductor que solo les permite ver €
género delaspersonassin apreciar realidades mas compl g as. SOl o estaperspectiva
puede conducir alaafirmacion de que los efectos de laintervencion delajusticia
penal son “consecuencias secundarias’ del derecho penal, especia mente cuando
setratade aguien que, como muchasfeministas, reconoce laarbitrariedad propia
delajusticiapena.* Pero quizaslainjusticia, cuando es sufridapor hombres, no
preocupe demasiado a Svaus. Veamos, entonces, las consecuencias* secundarias’ de
su propuestafeminista paralas personas que dlarepresenta, esdecir, paralas mujeres.

V. DELITOS SEXUALESY PRACTICA JUDICIAL

Todo proceso pena puede ser considerado desde diversas perspectivas.
Una perspectiva posible consiste en considerar al procedimiento penal como
un proceso de redefinicion de un conflicto a través del cua se construye
judicialmente a los actores de ese conflicto. Desde este punto de vista, en €
escenario de la justicia penal tiene lugar un proceso de reconstruccion del
caso queimplicalaatribucién de ciertas calidades alos sujetos que fueron sus
protagonistas. Uno de estos sujetos es, en la mayoria de los casos, la victima.

El proceso de congtruccion delavictima, esto es, € proceso apartir del cua
las précticas penaes definen la calidad de victima® de ciertas personas, se
caracteriza por su autoritarismo y, por ello, por no tener en cuenta los intereses
concretos de la persona que ha sufrido una agresion.

El concepto de bien juridico desarrollado por la dogméticajuridico-pena
ocupaun lugar fundamental en esta précticadelajusticiapena que construye

30. Resulta paraddjico, en este sentido, que los propios planteos feministas partan del
reconocimiento de la injusticia de las practicas de la justicia penal, a menos en e dmbito de los
delitos sexuales.

31. Esa cdidad no es un atributo fisico o natural, sino que depende, necesariamente, de una
definicion normativa. Cf. Bovino, Alberto, “Contra la legalidad”, en No Hay Derecho, Buenos
Aires, s. ed., 1992, n% 8.
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(define) alavictima. A través de este concepto se reificaun valor (lavida, €
patrimonio, laintegridad fisica) y, a mismo tiempo, se desprende ese valor de
todo interés concreto de su efectivo portador.®? Asi, el derecho no protege la
vida de Maria, sino la“vida’. Es por ello que se afirma, sin sustento juridico
alguno, gque la vida es un bhien “indisponible’. Este mecanismo “produce’

victimas incluso alli donde no las hay, define un conflicto inexistente entre
autor y victimacomo conflicto entre el autor del hechoy el Estado. Laideade
infraccion a la norma estatal funda esta [6gica e impide a la victima decidir
acerca de la existencia de un dafio concreto a sus intereses.® El resultado de
estaformadeintervencion coactiva de los érganos estatales eslaexclusion de
la victima de su propio conflicto, es decir, la*“expropiacion del conflicto” .3

Estos patrones de actuacidn que configuran las préacticas de la organizacion
dejusticiapenal, sin embargo, no coinciden conlosque orientan € tratamiento de
un grupo de delitos en particular: los delitos sexuaes. Al contrario delo que sucede
en e caso anterior, en estos casos es la victima la que se siente efectivamente
ofendiday, al mismo tiempo, es e derecho penal € queleniegata calidad.

Laprécticajuridica posee diversas formas de negar o restringir la calidad
de victimaalas mujeres que han padecido un acto de violencia sexual, formas
gue se vinculan no solo con e texto legal, sino, ademéasy especialmente, con
lasdecisionesjudiciaes.

Laimportanciadel lenguaje del mismo texto legal, por jemplo, se puede
apreciar cuando vemos € titulo que agrupalos comportamientos de violencia
sexual en el Cédigo Penal argentino: “Delitos contra la honestidad”. No se
tratade proteger laintegridad fisicay lalibertad de decision de las mujeresen
torno alo sexual, sino que se trata de proteger un valor moral que trasciende
ala mujer. El acto no es considerado reprochable porque ha sometido a la
victima, contrasu voluntad, aunaagresion sexual -esdecir, porque haprovocado
un dafio grave a un ser humano-, sino, en todo caso, porque se ha visto
afectado algun valor moral que trasciende a la (mujer) victima concreta.
Adicionalmente, lareferenciaala“honestidad” parece representar un intento
de dgjar sin proteccion a ciertas victimas: las mujeres “ deshonestas’.

Este, sin embargo, no es el nico problema, pues la construccion
jurisprudencia del bien juridico agrava la situacién en perjuicio de las mujeres.
Cuando se define € bien juridico con términos tales como la “honestidad”, 1a
“moral sexud”, d “honor”, la “honra’, € “pudor”, se hace referencia a lugar

32. Sobre el proceso de objetivacion de la victimay del conflicto a través de la utilizacién
del concepto de bien juridico, cf. Bovino, “Contra la legalidad”, citado.

33. Esta falta de coincidencia entre la definicion del conflicto por parte de la victimay la
que realiza el 6rgano estatal no es un problema vinculado a la mera intervencion de un 6rgano del
Estado, en el sentido de que mediatiza el conflicto en representacion de la victima, sino un
problema originado en el hecho de que los intereses del Estado en la persecucion penal y los
intereses de la victima concreta son intereses distintos que, incluso, pueden llegar a hallarse
enfrentados. Piénsese en los casos de mujeres que se someten a una intervencion quirdrgica de
ligadura de trompas, en los cuales la intervencion se realiza a pedido de quien es definida, a pesar
de ello, como victima por € Estado, que interviene a pesar de la voluntad de la supuesta victima,
pues se ha lesionado € bien juridico “integridad fisica’.

34.Cf. el pionero trabajo de Nils CHrisTiE, de traduccion reciente a castellano, Los conflictos
como pertenencia, citado.
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socid atribuido alamujer.® Miriam CucaT, luego derealizar un andisisminucioso
delajurigprudenciaespafiolasobrelafiguradelaviolacion, sefiaalas consecuencias
de esta forma de construir €l bien juridico en términos macrosociales. “El
vocabulario utilizado contribuyeen primer lugar acosificar e objeto deproteccion,
gqueserelacionaconla‘virginidad' o‘pureza’ delamujer; tal cosificacion explica
€ extendido uso de expresiones que presentan la rel acion sexual como un acto de
‘entrega’ delamujer... En dltimo término, €l espacio de libertad que se reconoce
alamujer parecereducirsealalibertad paradecidir dgjarse‘ violar’ ... En segundo
lugar, y después de apartar (‘expropiar’) e objeto de proteccion de lamujer, se
tradada no sdlo fuera de su dmbito vital de relacidn, sino incluso por encimade
éste, en e plano delos valores ‘ supraindividuales', con lo cua lamujer aparece
como blanco de una agresion, que la afecta no tanto como sujeto de relacion,
sino como propietario y hasta garante de un valor gieno y superior aela’.®

Laobjetivaciondel bienjuridicoaun valor quetrasciendealavictimatambién
produce otro efecto queaumentael desconocimiento deladefinicion delasituacion
tal como fuera percibida por lavictima: “El pulso afavor de la proteccion de la
moral, se aprecia de manera especia en e tratamiento del consentimiento, en €
gue de unamanera préacticamente unanime, setiende aunauniformizacién delos
criterios gplicablesalasdiversasmodalidades deviolacion, propiadelaproteccion
dela‘honestidad’, predicable por igual atodos |os sujetos pasivos ddl delito”.¥

Por lo demés, la inexistencia de consentimiento construida a partir de la
proteccion de un bien juridico que trasciende ala victima convierte alaagresion
“en un ‘ultrg€ ante & que debe reaccionar la mujer, con una contundencia’
acorde con € trascendente bien macrosocid afectado.®® Se exige, de este modo,
unaresistenciaheroica, tal como claramentelo expresara, contotal desverglienza,
€ Tribunal Supremo espafiol, conlaspaabrassiguientes: seexigeuna“resistencia
seria y constante de la mujer atacada que tenaz y firmemente luchd para no
degjarse avasdlar ni vencer, aun a costa de su integridad fisica’ >

Como conclusion de su andlisislaautoracitada afirmalairracionalidad y
arbitrariedad de la aplicacion del derecho a los casos de violacion y de las
decisionesjudiciaesfundadas en premisasimplicitas cargadas de estereotipos
y valoraciones culturales contrarios a los principios constitucionales y a la
finalidad de proteccién de bienesjuridicos que supuestamente el derecho penal
deberealizar. Los estereotipos utilizados, por otraparte, “ acaban elevandose a
la categoria de elementos * tipicos de hecho’, o ‘ presuncionesiuris et deiure
con efectos tan reales como discriminatorios’.*

35. CucaT, Miriam, “La ambivaencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, en Jueces para la Democracia. Informacion
y Debate, Madrid, Ed. de Jueces para la Democracia, 1993, n¥ 20, p. 76.

36.CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 77.

37.CucAT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre €l delito de violacion’, cit., p. 76.

38. CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre €l delito de violacion’, cit., p. 77.

39.STS 6/6/1972 (R.A. 2988), citado por CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la
libertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 77.

40. CucaT, Miriam, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 83.
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Estaconstruccion del bien juridico entérminos” macrosociales’ nosevincula
con latrascendenciasocia quelasfeministas atribuyen a problemadelosdelitos
sexuales cuando afirman que este tipo de hechos son un aspecto més de la
situacion de sometimiento delasmujeresen e orden detodaslasprécticassociaes,
sino con la particular concepcion de lo social que expresa el derecho penal para
justificar suintervencion coactiva. El derecho pena define lo social en términos
delas necesidades estatales de control socia punitivo que, en su propio discurso,
obligan a la intervencidn cuando se trata de hechos que afectan no solo a la
victimasino ala*“sociedad toda’. Ladefinicion de estos hechos que afectan ala
“sociedad”, como yahemos destacado, dgjan delado, necesariamente, alavictima.

El procedimiento penal basado en la persecucién publica, en general,
maltrataalavictimadel delito, puesno intenta satisfacer susintereses concretos,
sino cumplir con losintereses estatales de control socia. Pero ese maltrato se
limita a no darle una participacion sustantiva en € desarrollo y decision del
caso, es decir, ano atender a sus intereses. En el caso de |os delitos sexuales
cuyas victimas son mujeres, en cambio, a este maltrato propio de la justicia
penal se agrega otro que puede ser mucho mas grave para la victima: la
revictimizacion que paraellasignificalaexposicion a procedimiento penal .4

Ello porque mientras quienes decidan €l caso -juradoso juecesprofesionales,
hombres o mujeres- no comprendan que se trata de la libertad sexual que toda
mujer tiene pleno derecho a gjercer, y no dgjen delado € clmulo de prejuicios a
través de los cuales estos casos son andlizados, la mejor defensa del imputado
consiste en atacar alavictima por “provocativa’, por “libertind’, por “ser mujer
de hébitos sexuaes promiscuos’, o por “no ofrecer verdadera resistencia’. Se
podria pensar que la intensidad del ataque quiza sea mayor en € ambito del
procedimiento anglosgon, dadas sus caracteristicas de proceso de partes* Sin
embargo, lo que sucede en nuestro procedimiento puede ser peor. En €l
procedimiento estadouni denselavictimatieneclaro quién essu enemigo: d defensor
dd acusado; en nuestro procedimiento, en cambio, la tradicion inquisitiva tan
arraigadano solo enlos procedimientos antiguos (en Argentina, por g., losCodigos
delaprovinciade Buenos Aires o Santa Fe, 0 € derogado Cédigo federal), sino
también en los [lamados cddigos “modernos’ como € codigo de Cordoba de
1939-1970 -que, lamentablemente, sirviera de fuente a casi todas las demés
provincias y a Estado federal-, d tribuna no cumple con € papel pasivo que
exiged principiodeimparcialidad, razon por lacua actdacomo principa acusador
Y, en casos como éstos, puedeactuar como € principal defensor (en otraspalabras,
como acusador de la victima). Si ello sucede, la percepcidn sobre € hecho de
que e atague venga desde € propio tribuna puede ser evaluada como mucho
mas injusta por parte de la victima.

41.Cf. BEreALLI Y BobELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit.,
p. 21, donde se afirma: “El proceso de criminalizacién hizo que todos los elementos simbolicos
gue podian encontrarse expresados en la denuncia de la violencia sexua se vieran relegados... La
expresion de dicha violencia mediante el sistema penal tiene la perversa consecuencia [respecto
de las mujeres] de convertirlas en victimas, méas que ayudarlas a construir una subjetividad”.

42.Cf., sobre la estructura basica del procedimiento de los EE.UU., CarriO, Algjandro D.,
El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos, Buenos Aires, Eudeba, 1990;
Bovino, Alberto, “Ingenieria de la verdad, Procedimiento penal comparado”, en No Hay Derecho,
Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1995, n¥s 12.
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Si aestacircunstanciale agregamosel efecto traumético que puedesignificar
lareconstruccidn del suceso en € contexto de un juicio publico -ambito que no
parece muy adecuado para redizar esta actividad sin efectos nocivos para la
victima:, comprenderemos claramente e significado de la afirmacion de que la
victimadeviolacion es“revictimizada’ en € procedimiento penal.

Una propuesta como la de Smaus de penas mas graves, por gemplo, ho
tiene en cuentalaposibilidad de que ese aumento de las penastorne més agresivo
aun e proceso de “revictimizacion” delavictima, es decir, laposibilidad de que
se agrave la situacion para las mismas mujeres que dice representar.

Ladesconfianza que las victimas de agres ones sexual es sienten respecto de
lajusticiapenal, por otraparte, no es unateorizacion del abolicionismo, sino una
redidad que se manifiesta en € hecho incontrastable del nimero de denuncias
respecto de estetipo de hechos. Estacircunstancia, que expresael voto silencioso
delas(mujeres) victimas, debeser tomadaen cuenta. A pesar dedla dgunasfeministas,
€Omo SwvAus, indsten en ser las portavoces exclusivas del interés de las mujeres, d
definir suposicion deun modo autoritari o, negando laopcion evidentedeinnumerables
victimas que descartan la respuesta punitiva que €l derecho penal les ofrece.

En este sentido, se puede afirmar que feministas como Svaus, mediatizadoras
delavozde“lasmujeres’, incurren enlamismaohbjetivaciony reduccion autoritaria
que € derecho pend utiliza a través de la construccién del concepto de bien
juridico, que termina por proteger un interés diferente de aguél que declara. Asi,
Swvaus no expresa € interés de “las mujeres’, pues ellaignora d interés de las
mujeres de carney hueso que ef ectivamente han resultado agredi das sexual mente
y no recurren alajusticiapendl. Ello se ve claramente en las propias paabras de
Swvaus, que destacalaimportanciadel reclamo pena parad “movimiento”.” Lo
gue no queda claro en su afirmacion es cud es la legitimacion de Svaus para
definir arbitrariamente un colectivo socid -las mujeres, todasy cadaunadeéllas-
y sus “verdaderos’ intereses por € mero hecho de la designacion por género,
cuando muchas personas que pertenecen aese género han expresado susintereses
de un modo incompatible con los del propio movimiento que elladefiende.

V. UNA LiINEA DE ACCION POSIBLE

L asdistintas perspectivas aqui analizadas expresan, demodo obvio, intereses
diferentes. Mientras € abolicionismo manifiesta su oposicién a toda forma de
tratamiento penal de los conflictos sociales, por las consecuencias negativas que
tanto parad autor del hecho como paralavictima produce laintervencion pend,
dejadelado € aspecto simbdlico que € derecho pena representaen cuanto ala
definicidn de ciertos valores y situaciones sociales. El feminismo, por su parte,
rescata este valor simbdlico que permite instalar el problema de las agresiones
sexuales en e ambito delo politicoy delo plblico, apartir de una propuestaque
parte del enfoque punitivoy delautilizacion del derecho penal.

Lo quelapropuestade Swaus no tiene en cuentaes que el valor simbdlico
del derecho penal puede ser utilizado parainstalar el problemadelas agresiones
sexuales en el &mbito delo politico y delo publico sin necesidad de fomentar

43. Svaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.
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€l enfoque punitivo ni derecurrir aun aumento delas penas, e incluso con una
reduccién de las penas. Para ello, deberiamos buscar opciones que permitan,
por un lado, lautilizacion positivadeladimension simbdlicadel derecho penal
y, d mismo tiempo, gque eviten las consecuencias negativas propias de las
précticas punitivas estatales.

En cuanto alos aspectos simbdlicos que pueden ser considerados positivos,
hacemos referencia al pesado contenido de expresidn de disvalor queimplica
ladefinicion de un conflicto determinado como hecho delictivo. Lainfluencia
de esta construccion “penal” del acto de agresion o de violencia-para el caso
sexual- se relaciona con la forma en que la justicia penal reconstruye los
hechosy, también, con lasimple definicion de un hecho como figuradelictiva
De este modo, no es necesario, como parecen indicar las feministas, que la
respuesta frente a este tipo de hechos deba consistir, necesariamente, en un
aumento de penas ni, tampoco, que larespuestadebaser latradiciona respuesta
del modelo dejusticia punitiva estatal propio del derecho penal moderno. Este
efecto simbdlico, que se produce con las préacticas cotidianas de la justicia
penal, no se vincula, por otra parte, con el hecho de que, como sostiene
Swmaus, la Unica manera de llamar la atencién de ciertos problemas sea apelar
a un aumento de la represion penal.* Se trata, en todo caso, de la profunda
diferencia del contenido simbdlico de los comportamientos definidos como
ilicitudes penales frente a otros comportamientos definidos como ilicitudes
civiles, independientemente de la solucion ofrecida por lajusticia penal.

Sin embargo, no basta con mantener estos conflictos en la érbita de la
justiciapenal pues, como hastalas mismasfeministas|o aceptan, ello no significa
gue el derecho pena pueda contemplar efectivamente los intereses de las
(mujeres) victimas. Paraquelalédgicadel derecho penal estatal no perviertala
respuesta que lajusticiadebe dar, esobvio que lapropuestano puede coincidir
con ladelasfeministas,® en el sentido de aumentar o corregir laaplicacion de
la pena estatal, pues ese modelo es €l que genera la situacion critica que
abolicionistas y feministas discuten. Si, como se sostiene, la aplicacion del
derecho penal “al traducir las reivindicaciones de las mujeres, transforma la
voz de éstas, siendo € producto resultante mas un reflgjo de la imagen de
género que quiere ser construidaque €l producto de su propiavoz”,* entonces,
cOmo hacer para que ello no suceda?

44. Las conquistas de las mujeres, obtenidas por €l reconocimiento del sistema juridico, de
reivindicaciones tales como el voto, la igualdad de derechos subjetivos de contenido patrimonial,
0 los derechos vinculados a la tenencia de los hijos, no fueron el resultado de un reclamo de
caréacter penal.

45. Como sefialan claramente BErRGALLI Y BobeLON (La cuestion de las mujeres 'y e derecho
penal simbdlico, cit., p. 14): “Aqui puede describirse tanto la critica concreta de la criminalizacion
de situaciones especificas, como la ejecucién o desarrollo posterior de aquella por parte de los
agentes que aplican dicha norma. La plasmacién normativa de un conjunto de reivindicaciones
sociales conlleva en muchos casos la pérdida de sentido originario de la reivindicacion y su nueva
reubicacion en un contexto simbélico y semantico diferente... el mediador o aplicador de la
norma solo entendera el sentido de ésta en ese contexto, en este caso del sistema penal, o sea,
en la busqueda de una victima y un infractor, en la homogeinizacion de la situacion (la cua ha
perdido su valor de simbolo de una reivindicacion méas amplia o de problema complejo) al
modelo de la norma’.

46.BerGALLI Y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit., p. 16.
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El primer paso consiste en obtener unadefinicion legidativadelosdelitos
sexuales cuyo texto definalailicitud a partir de la perspectiva de las victimas
(mujeres) y que sea expresiva de sus intereses. Sin embargo, la distancia que
existe entre €l texto legal y la préctica judicia es un espacio que permite la
tergiversacion del sentido del texto. Por este motivo, la necesidad de atenuar
los efectos de una definicion reductora del conflicto y la expropiacion de
sentido que el derecho penal realiza, se nos ocurre, se vincula con la
“privatizacion” delaaccion penal, puesel proceso detransformaci on seméantica
del conflicto es consecuencia directa del sistemade persecucidn penal publica.

Los 6rganos estatales de persecucion penal, por representar a todos,
terminan por no representar a nadie. A diferencia de lo que sucede con otros
delitos mucho menos graves -por €., los delitos contra la propiedad- en los
cuaeslajusticiapena utiliza el mecanismo de objetivacion del bien juridico
paraperseguir agresivamente, en €l caso delosdelitos sexual eslaobjetivacion
del bien juridico impide alas mujeres|adefinicidn de sus propiosintereses, en
€l marco de una estrategia estatal sexista de escasaintervencion que garantiza
la impunidad. Con un sistema de persecucion privada,* seria posible alterar
substancia mente lasituacion, pueslavictimaocupariaun lugar queleotorgaria
posibilidades efectivas de plantear sus puntos de vistay sus intereses en €l
marco del proceso penal, esdecir, de presentar al tribunal su propiapercepcion
del conflicto. Un sistematal, ademés, estaria sustentado en la nocion de dafio
apersonas concretasy no en el concepto de infraccion a una normagenera y
abstracta, circunstancia que también beneficiaria ala victima, porque €l bien
juridico ya no podria ser un valor que latrascienda sino que solo podria estar
representado por el dafio concreto sufrido por quien ha sido agredida
sexualmente. La participacion de la victima, por otra parte, ingresaria al
procedimiento alapersonaque mas sabe acercadel papel que desempefian los
prejuiciosy las valoraciones discriminatorias en la decision del caso. De este
modo, la exposicion y discusion de esas variables, que ilegitimamente
condicionan laresolucion del caso, podrian constituirse en unabuenaestrategia
paraluchar en el escenario publico y politico del procedimiento penal contra
las précticas discriminatorias.

El sistemapodriaprever que, en primer lugar, sealapropiavictimaquien
actle como acusadora particular (accién privada). Si la victima estuviera
interesadaen lapersecucion pero no quisieracargar con el esfuerzo acusatorio,
podriarecurrir a una asociacion intermedia para que tome a su cargo €l papel
de acusador. En ultimo término, lavictima deberiatener el derecho de asignar
lafuncion persecutoriaa ministerio pablico. Laintervencion delavictima-o

47.A través de un sistema de persecucion pena de accion popular, por eiemplo, se podria
garantizar el derecho persecutorio de la victima individual y también de las asociaciones
intermedias que se dediquen a representar €l interés de esa clase de victimas. También se podria
prever un régimen de accion privada a favor de la victima 'y de aguellas asociaciones cuyo objeto
se vincule con e hecho.

Este Gltimo sistema, por ejemplo, ha sido previsto para ciertos delitos por el Codigo
procesal penal de Guatemala, que reconoce la calidad de agraviado legitimado para intervenir
como querellante por delitos de accién privada o publica “a las asociaciones de los delitos que
afecten intereses colectivos o difusos siempre que €l objeto de la asociacién se vincule directamente
con dichos intereses (art. 117, inc. 4).
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de un organismo no gubernamental dedicado a tema de la discriminacién por
género- no solo posibilitarialadefinicion del conflicto desde laperspectivade
las victimas, sino que, adicionalmente, impedirialaintervencion del acusador
publico. Se debe recordar que es laintervencion de ese agente estatal una de
las causas del proceso de redefinicion semanticadel conflicto que transforma
un acto de agresion o violencia sexua en una ofensa contra la honestidad.

Un sistema tal no solo serviria a los fines de las victimas y de las
agrupaciones feministas, sino que ademas podria alcanzar esos fines sin
necesi dad de aumentar las penasy, también, recurriendo amedidas aternativas.
Ello pues € modelo debe ser orientado hacia un sistema de justicia penal no
punitivo. Un model o composicional, opuesto a model o punitivo, debe ofrecer
respuestas aternativas, aun cuando conserve la sancion punitiva para casos
en los cuales no resulta posible una respuesta diferente. Las feministas que,
€oOmo SvAUS, exigen unarespuesta punitivacomo Unicay exclusivaaternativa,
imponen su criterio autoritariamente atodas |las mujeres, sin tener en cuentala
decision persona de la victima concreta. Un sistema composiciona ofrece
varias alternativas ala victima, incluso la respuesta punitiva. Pero no decide
por ellade modo autoritario, sino que le of rece diversas posibilidades paraque
lavictima, como ser humano auténomo, decida segln sus propios intereses y
necesidades. Las feministas como Swaus deben comprender que las mujeres
no son idénticas por el solo hecho de ser mujeres, y que tienen pleno derecho
de decidir conforme a sus necesidades personales, es decir, que tienen todo €l
derecho de decidir no denunciar €l hecho o de acordar una respuesta no
punitiva, apesar de que esadecision personal no coincidacon losintereses del
“movimiento” que supuestamente larepresentay delalnicaopcion que Svaus
pretende imponerle autoritariamente.

Si lajusticia penal estatal que se consolida con el proceso de formacion
de los Estados nacionales se ha caracterizado por la exclusiva respuesta
punitiva, un modelo que se opone aél es el modelo de justicia composicional
gue hacaracterizado al os sistemas fundados en la persecuci 6n penal privada.®
El model o composicional presenta caracteristicas que benefician tanto al autor
del hecho como alavictima. Unade sus caracteristicas basicas es que permite
evitar larespuesta punitivay, al mismo tiempo, toda su actividad tiende a la
solucion del conflicto atendiendo alos intereses de losinvolucradosen é. La
posibilidad de negociar es un elemento basico de todo sistema de persecucion
privada, pues son losactores que participan en é -los protagonistasdel conflicto-
quienes deciden cudl eslamejor actitud frente al problema. Es evidente quela
composicion en este tipo de delitos no permite lareparacion objetivadel dafio
causado, puesesimposible quee autor regreselasituacion a statu quo anterior;
sinembargo, € sistemaadmite unarespuestareparatoriade contenido simbdlico,
y cuando ello no es posible 0 no resulta adecuado, no excluye otro tipo de
respuestas (por ., la terapéutica), incluso la punitiva. Sin duda, e mismo

48. Cf. FoucauLT, Michel, La verdad y las formas juridicas, México, Ed. Gedisa, 1988,
Tercera conferencia, describe el procedimiento acusatorio basado en la accion privada y la
composicion; mas detalladamente en Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, Buenos Aries,
Ed. Del Puerto, 1996, 2» ed., t. I, ps. 264 y siguientes.
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sistema implica que la reconstruccion del conflicto en el escenario del
procedimiento serd mucho mas compleja y rica que aquella forma en que
tipicamente reconstruye el hecho lajusticiapenal en laactualidad.

El disefio del modelo debe incluir un procedimiento que permita la
participacion sustantiva de las personas involucradas en € conflicto y que
posibilite instancias que impidan larespuesta punitiva.*®

El modelo sugerido permite atender, a menos en cierta medida, a los
intereses legitimos de ambos movimientos. Se conserva el efecto simbdlico
buscado por las feministas, pero sin caer en unarevalorizacion irresponsable
del derecho pena que no sirve alas victimas e implica, @ mismo tiempo, €
desconocimiento de las consecuencias terribles de la aplicacién de la pena
estatal . Laparticipacion sustantivadelavictimasignificalaposibilidad de que
ésta sea la mejor representante de sus propios intereses en el marco de un
model o composicional que atiendaasus necesidadesy que permitalablsgueda
derespuestas dternativas paramejorar su situacion y, también, ladel presunto
autor del hecho.

Laextension de este trabajo no permite el andlisis de multiples variables
gue deben ser analizadas en el disefio de cualquier propuesta politico-criminal
seria para atender a problema de actos tales como las agresiones sexuales.
Por ello, solo hemosintentado [lamar laatenci 6n sobre algunos delosprincipaes
problemas y sobre los aspectos fundamentales del modelo que proponemos
como posible. Sin embargo, existen otras circunstancias que no pueden ser
dejadasdelado y que exceden ampliamente el objeto de estetrabajo. En primer
lugar, es necesario destacar que € problema de las agresiones sexuales esta
vinculado con la cuestidn, indudablemente mucho mas amplia, de laposicién
de las mujeres en todo € espectro de las précticas sociales. Por esta razén,
ninguna respuesta que limite su influencia a un &mbito reducido de estas
précticas sociales -como €l de la justicia penal- puede ser suficiente para
aterarlas profundamente. En segundo lugar, otra circunstancia relativiza las
posibilidades de cual quier modelo posible dejusticia penal: nosreferimosala
inidoneidad intrinseca del derecho penal como instrumento de solucion de
conflictos sociales. Esta Ultima circunstancia, por otra parte, debe guiar toda
propuesta politico-criminal, sea que se trate de actos de violencia sexual o de
cuaquier otra clase de conflictos sociales.

49.La creacién de estas instancias, por otra parte, es independiente del hecho de que la
respuesta punitiva, la pena, subsista como Ultima posibilidad frente a la imposibilidad de llegar a
otra solucion para el caso.
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Futurosposibles

El derecholaboral enlaencrucijada
Victor Abramovich ™y Christian Courtis™

El nacimiento ddl derecho labora es un acontecimiento marcado por una
radical historicidad. El reclamo socia inmediato, acuciante, por desplazar del
mundo dd trabgjo industrial generalizado € viejo model o derel acionesbasadasen
e moddo individualista del derecho civil, va acompafiado de confrontaciones,
movilizaciones, resistencia y, fundamentalmente, de la aceptacion por parte de
juristas, legidadores, gobernantes y empresarios, de que la pacificacion de la
turbulenta“ cuestion social” implicabaa gin tipo de concesion alos trabajadores
y a sus organizaciones. La construccion de este nuevo derecho se forjo através
delacreacion de un nuevo tipo de tramajuridicaen € que setuvieran en cuenta
tanto la desigualdad de las partes contratantes como la subordinacion de una
parte ala otra; tanto la dimensién colectiva de los conflictos laborales como la
posibilidad también colectiva de mediar frente a ellos; tanto la actuacion de
organizaciones colectivas de trabgjadores y empresarios como la limitacion de
sus respectivas facultades de interrumpir €l proceso de produccién. El desarrollo
de este derrotero histérico de creacion de una nuevaramadel derecho, con sus
propios principios, su propia dindmica, su propio espacio tedrico y judicid, se
produce en los paises industridizados de Europa continental entrefinesdel siglo
pasado y mediados de este siglo. Recién después de la segunda posguerra puede
describirsea derecholabora como unaramasdlidamenteestablecidaen e universo
dedisciplinasjuridicas. En laArgenting, este desarrollo es alin posterior.

La intencién de este articulo es la de describir los presupuestos
contextual esquellevaron alajuridificacion delasrelaciones|aborales de acuerdo
aeste primer model o histérico del derecho laboral -el derecho laboral “clésico”
continental europeo. En un momento posterior, confrontaremos ese contexto
originario con lasituacién que presentan hoy en dia aquellos presupuestos. La
confrontacion nos permitira extraer algunas conclusiones acerca de posibles
futuros hacia los que podria proyectarse € derecho del trabgjo.

2. EL DERECHO LABORAL COMO RESPUESTA AL CONFLICTO INDUSTRIAL
Antelacontundenciadelaevidenciahistdrica, pocas dudas quedan acerca

de la correlacién entre el desarrollo y expansion de la industria fabril y €
nacimiento del derecho laboral.! El inicio de una tendencia legislativa que

* Abogado 1989, Universidad de Buenos Aires

" Abogado 1990, Universidad de Buenos Aires, Master en Derecho 1993, Universidad de
Virginia. Profesor de la Universidad de Buenos Aires

1. Cfr. Hepple, Bob (comp.), La formacion del Derecho del Trabajo en Europa, Madrid. Min. de
Trabajo y Seguridad Social, (1994), pp. 30-4; Vardaro, Gaetano, “Tecnica, tecnologia e ideologia della
tecnica nel diritto del lavora”, pp. 246-8, en Vardaro, Gaetano, Itinerari, Franco Angeli, Milan (1989).
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culminaria con la definitiva creacion de una nueva rama del derecho,
autosuficiente desde el punto de vistaacadémicoy técnico, puedeidentificarse
justamente en las primeras respuestas que atina a ofrecer €l Estado frenteala
generalizacion de algunas de las consecuencias gravosas de la regulacion del
trabajo de fabrica através de la ortodoxia econdémica liberal y de su correlato
normativo iusprivatista. Dos polos de atencion se destacan en este primer
movimiento. El primero se centraen lanecesidad delimitar y regular lajornada
y las condiciones de trabajo para menores de edad y mujeres.? El segundo se
vincula con la necesidad de modificar las bases de imputacion de la
responsabilidad civil para €l caso de accidentes y enfermedades laborales.®
Como puede verse, la eleccidn de estos temas no es casual. Una de las
consecuencias delacrecienteimportanciadel sector industrial en laestructura
de empleo, y delamasivamecanizacion delaproduccion, eslamultiplicacion
de laexposicién de un segmento cada vez mayor de lapoblacion alosriesgos
causados por estas nuevas “tecnologias productivas’, hecho que tiene como
consecuencia directa el ostensible aumento en términos absolutos de
infortunios, accidentes, mutilacionesy fallecimientosen el &mbitolaboral, y la
multiplicacion de una serie de enfermedades directamente vinculadas con €
desarrollo de las labores asignadas. La primera tendencia comin atoda esta
legidlacion -tendenciaque alapostre constituirauno delos principios fundantes
del derechoindividual del trabgjo- estadadapor lasustitucion delos corolarios
de laortodoxiaiusprivatista (igualdad de partes, principio de autonomiade la
voluntad, libre negociacién de las clausulas contractuales, culpay dolo como
factores de atribucion de responsabilidad) por normas correctivas que extraen
de la esfera de lalibre disposicion de las partes determinados &mbitos de la
contratacion,* o bien modifican las reglas generales de responsabilidad,®
volcando las reglas de atribucion o la carga de la prueba afavor de la parte de
larelacion contractual consideradaméas débil. Como ejemplosdel primer caso,
se destacan exclusiones con ciertos sujetos que no pueden ser objeto de la
relacion de trabajo mas alla de determinados limites, como los nifios o las
muijeres. Rapidamente, |as limitaciones temporales ala prestacion de trabajo,
como las disposiciones relativas a la duracién de la jornada labora y a la
distribucion semanal y anual de la carga de trabgjo, o bien los limites a la
discrecionalidad del empleador en lapaga, como las disposi ciones destinadas
a establecer pardmetros de igualdad en laremuneracion ante tareas similares,

2. Cfr. Giugni, Gino, “Diritto del lavoro (Voce per un’enciclopedia)”, en Giornale di diritto
del lavoro e di relazioni industriali (1979), pp. 11-3; Le Goff, Jacques, Du silence a la parole.
Droit du travail, société, Etat (1830-1989), Calligrammes, Quimper (1989), pp. 49-58; Martin
Valverde, Antonio, “La formacién del derecho del trabajo en Espafia’, estudio preliminar a La
legislacion social en la historia de Espafia de la Revolucion Social a 1936, Madrid.Congreso de
los Diputados, (1987), pp. LI-LV; Ramm, Thilo, “El laissez-faire y la proteccién de los
trabajadores por parte del Estado”, pp. 104-26, en Hepple, Bob (comp.), op.cit.

3. Cfr. Ewald, Frangois, L'Etat providence, Paris. Grasset, (1986), Livre 1; Hepple, Bob,
“La legislacion del bienestar y el trabajo asalariado”, pp. 158-82, en Hepple, Bob, op. cit.; Le
Goff, Jacques, op. cit., pp. 85-89.

4. Cfr. Giugni, Gino, “Juridification: Labor Relations in Italy”, p. 192-3, en Teubner,
Gunther (ed.), Juridification of Social Spheres, Berlin- New York. Walter de Gruyter, (1987).

5. Cfr. Ewald, Frangois, op. cit., pp. 87-104 y 433-50.

150

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Futuros posibles. El derecho laboral enlaencrucijada

se generaizan atodo trabajador dependiente.® Entre los g emplos del segundo
caso, surgen nuevas reglas de atribucion de responsabilidad del empleador
por infortunios ocurridos durante la prestacién laboral, basados en las teorias
de laresponsabilidad por €l riesgo creado o laresponsabilidad por lafatade
vigilancia, que constituyen desarrollos muy libres de las clésicas teorias del
dolo y la culpa.” Del mismo modo, la inversion de la carga probatoria en
materia de responsabilidad hace que, acreditado el hecho de que el infortunio
seprodujo en el ambito delaprestacion detrabajo, se presumalaresponsabilidad
del empleador, quedando a cargo de éste la prueba en contrario.

La evolucion posterior del derecho laboral profundiza esta brecha. Los
primeros desarroll ostedricos, tendentes adotar estarama naciente del derecho
de un andamigje conceptual capaz de justificar su separacion con respecto al
derecho civil, tienen en vista primordia mente fendbmenos que caracterizan la
formacion de un proletariado industrial, tanto desde € punto de vista de sus
condicionesdetrabajo, como desde el de su auto-organizacion socia y politica
Laformulacion originariadel concepto que permitejustificar e trato desigual
de ambas partes de la relacion laboral, es decir, 1a nocién de subordinacion,
nace como expresion juridicade lasubordinacion técnicaalacua seve sometido
€l trabgjador industrial que enajenasu fuerzadetrabagjo acambio deun salario.®
Laelaboracion del concepto de subordinacion responde a la blisqueda de una
nota gque caracterice las formas de empleo de la mano de obra ante las cuaes
lautilizacion del marco conceptual delos contratos de derecho privado resulta
ficticia y funcional para ocultar las diferencias de poder entre las partes
contratantes.® El paso posterior ala caracterizacion del trabajo subordinado o
dependiente, esla extension de las técnicas de proteccion de la parte débil de
la relacion desarrolladas originalmente para situaciones de excepcion, como
los ya mencionados trabajos de nifios y mujeres. La principal preocupacion
tedricadesarrollada en este periodo de formacion del derecho laboral consiste
en laconceptudizacion juridicade la prestacion de trabajo subordinado, asumida
como critica de lanocién contractual individua del derecho privado através de
una contrastaci én sociol 6gica de | os efectos de laaplicacion de lanormativacivil
alanuevaredlidad del trabgjo fabril.*® Como veremos, buena parte ddl resultado
de este esfuerzo tedrico culmina en la construccion de lanocion de “relacion de
trabgjo”. Estanocion vaareegar y estrechar e marco de lalibertad contractua,
fortaleciendo la preeminencia de la fuente normativa o legal por sobre la
convencional en e disefio del derecho labora continental.** Es en este orden de
ideas donde adquirirén cohesion tedricay fundamento préctico las ya recordadas
disposiciones en favor de la parte déhil de larelacidn, las limitaciones alalibre

6. Cfr. Martin Valverde, Antonio, art. cit., pp. LXIV-LXVII.

7. Cfr. Ewald, Francois, op. cit., pp. 87-104 y 351-8.

8. Cfr. Vardaro, Gaetano, art. cit., pp. 249-58; Treu, Tiziano, “Diritto del lavoro (Voce
per il digesto 2000)", en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, (1987), p. 686.

9.V, por gemplo, Sinzheimer, Hugo “La democratizzazione del rapporto di lavoro”(1928),
pp. 53-78, y “La crisi del diritto del lavoro”(1933), pp. 79-87, en Arrigo, Gianni y Vardaro,
Gaetano (eds.), Lavoratorio Weimar, Roma. Edizioni Lavoro, (1982).

10.Cfr. Baylos Grau, Antonio, Derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid.
Trotta,(1991), Parte |, Caps. 1y 2, y abundante bibliografia alli citada

11. Cfr. Baylos Grau, Antonio, op. cit., Parte I, Cap. 2.
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disposicion contractud, las modificaciones a régimen de responsabilidad civil,
las obligaciones de seguridad e higiene colocadas en cabeza del empresario, etc.

Lacongtitucidn del otro gran pilar del derecho laboral, esdecir, laaceptacion
de la proyeccion colectiva de las condiciones 'y de los conflictos de trabajo -que
tiene como consecuencia el nacimiento del derecho colectivo del trabajo- sedaa
partir del reconoci miento normativo delossindicatos, de su capacidad denegociar
las condiciones de trabajo con € empleador, y de susinstrumentos de autotutela,
tales como € derecho de huelga. La evidencia histdrica muestra también que la
organizacion delaactividad sindica estafuertementeligadaalageneralizacion del
trabgjoindustria en fabricas. Como sesabe, laformacion de organizaciones colectivas
de trabgjadores, como los sindicatos, es un fendmeno socia y politico previo a
su reconocimiento legal. El proceso de formacion de los sindicatos se desarroll6
en forma clandestina, debido a carécter ilegal de toda agrupacidn capaz de
distorsionar lalibre contratacion por parte delos patronos, alaluz delalegidacion
entoncesvigente. Lageneraizacidn delaproduccionindustrial enfébricaspropulsd
de modo significativo € agrupamiento sindical, ya que la concentracion de un
mayor niimero de obreros por fébrica resulté un factor determinante de contacto
y homogeneizacion socia y politica de los trabagjadores dependientes. La
ingtituciondizacion delalegidacionindustrid como nuevaramade derecho supuso,
en consecuencia, lalegalizacion de las organizaciones obreras ya existentes, y su
reconoci miento entanto queactoressociales, politicosy juridicos. Estalegalizacion
importa una fuerte marca de origen, determinante del rol que jugaran los
sindicatos en el marco del modelo clésico de derecho colectivo del trabgjo.

En suma, gran parte de | as disposiciones que moldearon las instituciones
actuales del derecho laboral, esta vinculada histéricamente con las respuestas
legales -aunque también sociales y politicas- que el Estado dieraala serie de
nuevos conflictos sociales producidos por la expansion de laindustria fabril.
Dicho esto, queda abierto un espacio de andlisis de interés, consistente en €
estudio de las modificaciones de estacorrel acion entre el desarrollo del derecho
laboral y laevolucion del trabajo en €l sector industrial.

3. LA CONSTRUCCION DE LA NOCION DE RELACION DE TRABAJO

Sin duda el escenario econdmico y socia descripto no podia retener a
vigjo contrato civil de arrendamiento de servicios como instrumento apto para
regular larelacion entre el obreroindustrial y su empleador. Tampoco resultaba
& mediojuridico eficaz parasatisfacer e interespolitico del Estado deintervenir
en estarelacion, y mucho menos podiadar cuenta de lafuncion del sindicato,
a que se pretendiaincorporar a espacio institucional.

El derecho del trabajo procur6 entonces, desde el inicio de su proceso de
autonomizacion, elaborar un concepto juridico apto para conferir un nuevo
rol a cada uno de aguellos sujetos interesados en la relacion laboral, frente a
losdesafios queimplicabael desarrollo delaproduccionindustrial y los peligros
dela“cuestion socia” paralaestabilidad del sistema capitalista.

L a cuestion que motivé las el aboraci ones tedricas méas importantes sobre
€l sentido y lanaturalezadel contrato de trabajo fue precisamentelaoposicion
a empleo de lafiguradel contrato de arrendamiento de servicios del Codigo
Civil aleman de 1896 como medio pararegir larelacion detrabgjo. Entre estas

152

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Futuros posibles. El derecho laboral enlaencrucijada

elaboraciones, se destaca fundamentalmente la obra de Otto Von Gierke.*?
Este autor cuestiond lainspiracion romanista de lalegislacion civil, que veia
en € contrato de servicios unicamente un contrato de obligaciones destinado
sblo al intercambio de trabajo y remuneracion. Sostuvo que esta concepcion
habia avanzado triunfalmente en el siglo XIX a abandonarse la regulacion
policial-estatal de la relacion de trabajo con la introduccion de la libertad
industrial, consolidandose unatendenciaindividualista. Frente aesasituacion,
Gierke juzgaba que “las consecuencias negativas que puso de manifiesto este
sistema en el marco del moderno desarrollo de la gran empresa y de las
crecientes oposiciones de clase, dieron lugar a una contracorriente socia que
condujo a una nueva ordenacién de conjunto del contrato de trabgjo en €
espiritu del Derecho a eman rejuvenecido. De estamanera, lanuevalegislacion
cred un Derecho del Trabajo en el que, a costa de libertad contractual,
obtuvieron sblida validez la funcién organizativa-profesional del contrato de
servicio, su valor personal y su fuerza comunitaria. Ademas | as asociaciones
gremialeslibrestomaron en sus manoslaregulacion delos contratos detrabajo
y en considerable medida, crearon un derecho comunitario profesional” .22

Quizas d vaor de la obra de Gierke, y su principa huella en € derecho
laboral posterior, consistaen lareformulacion del rol de los sujetosde larelacion
detrabgjo dentro delo que podriamos denominar unautopia comunitaria, entendida
como proyecto de un escenario institucional dentro del cual se vincularan
trabgjadores, empresarios, sindicato y estado, con € trasfondo de la creciente
expansionindustrial y ante e temor de otros proyectos o utopias emancipatorias.
Por eso, cuando la obra de Gierke, en tanto propiade un jurista clasico, no hace
referenciasclarasa contexto socia en que seelabora, es preci samente ese contexto
(queasomaen expresionestaescomo“desarrollodelagranempresa’ y “creciente
oposicion de clase”) € que explicay da sentido a su obra. Como fuera dicho, la
masivaincoporacion de mano de obraaladisciplina de la produccion industria
profundizo6 el sometimiento del obrero d poder de mando que d patron gerciaen
amhitodelafdbrica, d tiempo queaumentaron losriesgosparasuintegridad fiscay la
necesidad de asegurar la reproduccion de la fuerza de trabgjo. Ello condujo ala
imposicién de numerosos deberes de proteccidn alos empresarios, simultaneos
alosqueasumié € propio Estado. Este dato social fuetraducido por Gierkeen su
conceptudizacion delarelacion detrabajo como vinculojuridico prioritariamente
personal, no limitado a mero intercambio detrabajo por salario, sino signado por
¢l deber reciproco defidelidad en € que se contrapone el amplio poder de mando
dd empresario con € deber de proteccion de sus trabgjadores. Poder y deber que
excadenladrbitadd contratoindividua por cuanto resultaningtituidosy garantizados
por d propio Estado, 1o que confiere alareacion un fuerte cariz piblico.*

La construccién de los nuevos conceptos dogmaticos de contrato y
relacion de trabajo se apoyd, con clarainspiracion en la Escuela Historica, en

12.Gierke, Otto von, Las raices del contrato de servicios, Madrid. Civitas, (1983)
(traduccioén del original aleman de 1914). V. también comentario critico de Barreiro Gonzélez,
German, en pp. 56-127 del mismo volumen.

13. Gierke, Otto von, op. cit., p. 35. Cfr. también Baylos Grau, Antonio, op. cit., Parte |, Cap. 2.

14. Gierke, Otto von, op. cit, pp. 48-9. Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel, Contrato de trabajo
y relacion de trabajo, Sevilla. Anales de la Univ. Hispalense, (1967), p. 5, con cita de Gierke.
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d ingtituto germano del contrato de servicio fiel, cuya especie més conocida fue
la Kommendation, celebrada por e sefior con su séquito y vasallos, que seglin
Gierke, erad principa antecedente delaprestacion detrabajo en el ambito fabril.
El jurista deman “descubrid” entonces en aquel vigio ingtituto cas todo aquello
gue queria ver consagrado en e contrato de trabgjo de su época. El contrato de
sarviciofiel eraun contrato del derecho de personasy no del deobligaciones: una
union duradera-en el caso del vasdllgje, por todalavida- similar al matrimonio,
pues la aceptacion del servidor en la comunidad de la casa generaba un vinculo
de parentesco. Una claraidea de los roles asignados por la relacion surge de la
forma de concertacion del contrato: € servidor de confianza presenta las manos
atadas en sefid de su entrega persona a poder del sefior, y éste, en pruebadela
aceptacion de aguél bagjo su proteccidn, lo toma, rodeandolo con sus propias
manos. El acto confiere a sefior poder de ordenar y castigar, y a su vez la
obligacion de proteger y representar. El servidor queda sujeto aunalimitacion de
su libertad por laque esta sometido alaobedienciay alaprestacion dd servicio,
a mismo tiempo que obtiene derecho a la proteccion y a la representacion. El
servidor se compromete a ser fiel a sefior, y entre los deberes derivados de la
fidelidad estd el de prestar trabgjo. El sefior se compromete a proteger a servidor
y entre los deberes derivados de la proteccion esté @ de retribuir € trabgo. El
vinculo obligacional de indole patrimonial - trabajo por saario- es entonces
claramente secundario. EnlaEdad Mediad contrato deserviciofie setransformo
en un contrato del derecho de obligaciones, cuando e contenido primario del
pacto tuvo la forma de una promesa de prestacion de servicio frente a una
contrapromesa de remuneracion. Pese aello, se mantuvo € caracter fuertemente
persona del vinculo pues el sefior teniaa servidor bajo su poder en € ambito de
Su casa, y éste tenia una pretension de proteccion y representacion através del
sefior.® Junto a este tipo de relacion en e ambito doméstico, se desarrollaen las
ciudades, como untipo especid, € contrato detrabagjoindustria, entre un maestro
y €l trabajador denominado ahoraoficia (Geselle) enlugar de sirviente (Knecht).
Unavez que se hizo independiente detodavincul acidn con lacasa, desaparecieron
dedl contrato los rasgos del derecho de familia, pero éste mantuvo, sin embargo,
rasgosjuridicos persona essurgidosdelarelacion dedominio propiadelaindustria
Es evidente € paraelismo que intenta trazar Gierke entre el contrato de
trabgjo y su “raiz medieva”, y como cada cita del antiguo derecho germano se
proyectacon sentido prescriptivo sobreel contenido del nuevo contrato detrabajo
que d mismo tiempo construye. Su postura es la de un ssimple observador que
confrontalaraiz con € &rbol: observalalegidacion especial detrabgjo alemana,
e tipo de relacion que existe en su época entre los obreros y los patrones
industrides, la fuente ancestral, y luego presenta los signos caracteristicos del
nuevo contrato laboral més que como e resultado de su talento creativo, como
fruto del descubrimiento de su atentamirada. Slo que nuevos actoresrepresentan
los vigjos persongjes. Por eso sostiene que € sujeto del poder del sefior en la
forma capitalista de empresa Unicamente puede ser el empresario, pues “la
organizacion juridicade un conjunto viable esimpensable sin € sometimiento de
los miembros a un poder unitario que dirija hacia unameta. (...) Aln cuando €

15. Gierke, Otto von, op cit., p. 24, que refiere entre los medios coactivos “adecuados”
empleados por €l sefior la aplicacion de castigos corporales.
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gercicio de los derechos de sefiorio del empresario estén limitados por una
comision de trabgjadores 0 una representacion de los sometidos a poder, €l
contenido del poder que obliga a cada trabajador, individualmente considerado,
permanece intacto”.*® El obrero, como € siervo en la casa, es un miembro de
esta organizacién comunitaria que es la empresa. Desde su incorporacion a la
comunidad de la empresa, como desde € ingreso del siervo a la comunidad
doméstica, € obrero hace entregade unaparte de su persondidad, debe sutrabgjo,
pero debe también obedienciay fidelidad. Por ello no solo dispone de un derecho
aexigir lapagaadeudada, sino que puederequerir, ademés, del sefior del servicio,
€ cuidado personal que a éste leincumbe.

Esinteresante sefidlar que, como fueraanticipado, €l poder del empresario
-“sefior del servicio’- no sblo se origina en € contrato, Sno que es ingtituido
esencialmente por € Estado. El Estado confiere a empresario un poder que se
gjerce en d ambito delaempresa, como lasoberaniaque € propio Estado gerce
ensuterritorio. El sometimiento del trabajador a poder de mando del empresario,
s bien sevinculaalin a contrato, proviene principa mente de suincorporacion en
& ambito de laempresa, como un extranjero que se somete ala soberaniade un
Estado al ingresar a su territorio. Paralelamente, €l deber de proteccion del
empresario-comolosde sefior- congtituye, masque objeto de un derecho subjetivo
delostrabajadores, una carga plblica, unaobligacion frente al Estado.

Quedaclaro delo expuesto, quelallamada* utopiacomunitaria’ anticipada
por Gierke no sdlo implicaba una ruptura con el formalistay patrimonialista
arrendamiento de servicioscivil, sino que resultabatambién incompatible con
laimagen deintereses contrapuestos que proyectacual quier figuracontractual,
peligrosamente asimilable a la posicion dialéctica y confrontativa que el
movimiento obrero de agquel tiempo habia introducido en las relaciones de
trabajo frente a los empresarios.®® Por ello, luego de desplazar a la locatio
operarum, es €l propio contrato de trabagjo e que resulta desplazado por un
concepto de relacion de trabajo de caracteristicas filocomunitarias.

El denominado “destronamiento” del contrato de trabajo significod su
menoscabo tanto como fuente constitutiva cuanto como fuente normativa de
larelacion detrabajo. En el primer sentido, yapara Potthoff lapertenenciaala
empresa, laefectivaocupacion enlamismadel trabajador, se elevaasupuesto
fundamental del Derecho del Trabajo, considerandose como secundaria la
importancia del contrato.’® La incorporacién del trabajador -y este concepto
alcanzaraluego notablerelevancia- pasaaconsiderarse e “ momento distintivo”
de larelacion de trabajo, derivandose del mismo no solo efectos respecto al
vinculo juridico entre las partes, sino también efectos de considerable
importancia hacia terceros. En cuanto a vinculo entre las partes, distintas
cuestiones seresuel ven sobrelabase del predominio delarelacidn de ocupacion
efectiva frente a contrato, afianzando paulatinamente la tesis “relacionista’.
Un gemplo de €llo es la existencia de una accion de reclamo salarial por
trabajos prestados como consecuencia de un contrato de trabajo nulo. Esta

16. Gierke, Otto von, op. cit., p. 39.

17.Gierke, Otto von, op. cit,. pp. 47 y 48, Baylos Grau, Antonio, op. cit., p. 27, nota 18.
18.Baylos Grau, Antonio, op. cit., p. 24.

19. Rodriguez-Pifieiro, M., op. cit., p. 22.
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accion deriva directamente de larelacion de trabgjo sin existir contrato valido, y
no delos principios generales del derecho civil sobre enriquecimiento sin causa.
Asimismo, € vinculo obligaciona derivado delarel acion facticade ocupacion en
la empresa obliga a empleador que adquiere la titularidad de esa empresa con
todo su personal, con independencia de la celebracion de nuevos contratos de
trabgjo. El trabgjador esta tan ligado a la empresa que un cambio de titular no
supone dteracidn aguna de su situacién juridica, de modo que los contratos de
trabgjo se mantienen idénticos frente a adquirente de aquella. También aqui, la
solarelacion de ocupacion origina derechos con prescindencia de la cel ebracion
expresade un contrato. Por Ultimo, laprestacion efectivadetrabajo aun empresario
principal o obliga frente a los trabagjadores, aun cuando € contrato se hubiera
celebrado entre éstos y un sujeto intermediario. La " relacion mediata’ detrabgo
determinaunavinculacion juridicaentretrabajador y empresario aunqueno existiere
entre ellos un contrato. No es necesario insistir en que lastres cuestiones citadas,
en cuya resolucién comienza a emerger con fuerza normativa la relacion de
trabgjo sobre € contrato, estan estrechamente vinculadas con la dinamica de la
expansionindustrial: € problemadel contrato detrabajo nulo (queinvolucra, por
giemplo, las consecuencias de la contratacién prohibida de menores), la
transferenciadel establecimiento industria y e fendmeno delaintermediacion.
Pardelamente, € predominio de larelacion de ocupacion efectiva sobre la
celebracion del contrato como factor constitutivo del plexo de derechos y
obligaciones de las partes, se vincula con los efectos que esa relacion proyecta
respecto de terceros. El Estado requiere certeza sobre e momento desde € cua
& empresario se encuentra obligado con las prestaciones de la seguridad socia y
€ trabgjador es acreedor de éstas. También precisaindividualizar a deudor real de
|as prestaci ones de seguridad social en caso deintermediacion o transferenciadel
establecimiento fabril. El sindicato requiere, asu vez, certezasobred iniciodesu
representacion y sobre las personas acanzadas por 10s convenios de empresa.
Es en ese marco que € hecho de la ocupacion efectiva, por la smpleza de su
verificacion, tieneventgjascomparativas sobree contrato como fuente congtitutiva
de larelacion laboral, y provoca paulatinamente su desplazamiento, hasta la
consagracion de la teoria “incorporacionista’ presente, entre otras, en las obras
deSiebert y Nikisch, segiinlacud € origen olafuentedelarelacién detrabgjoen
tanto complejo de derechos y obligaciones entre trabajadores y empresarios, no
esyad contrato, sSino laincorporacion efectiva del trabagjador ala empresa.®
Lacaidadd contrato como fuente condtitutivadelarelacion laboral acompafia
su gradua retroceso como fuente normativa. Durante e protagonismo del
arrendamiento de servicioscivil, numerosalegid acion estata regulabadirectamente
aspectos parciales de larelacion de trabgjo. Pero, como se vera més adelante, es
claramente con la consolidacion del modelo de produccién fordista y ante €
surgimiento del Estado social cuando la autonomia individual expresada en €
contrato resulta desplazada sustancialmente por la norma estatal, que reconoce
tan solo un espacio restringido alanorma colectivay alanorma de empresa.
En efecto, el fordismo en tanto model o de desarrollo dentro del capitalismo
requeriael establecimiento dereglas uniformes de coordinacion entrelos agentes

20. Rodriguez-Pifiero, M., op.cit., pp. 50-4.
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econdmicos, que més alla de cada empresa individualmente considerada,
garantizaran la proteccion de los trabgjadores y la reproduccion de la fuerza
detrabgjo, y lavigenciade unardacion sdarial enlaquesebasaba laimplicacion
delaclasetrabagjadoray lacontinuidad delaestructura de consumo masivo.
Tan solo la heteronomia estatal podia garantizar laigualacion de las reglas de
concurrencia de los actores econémicos en €l mercado de trabajo, al menos
hasta que se establizara € huevo modelo y se apagara €l fervor de los suefios
revolucionarios. Lafuente estatal seimpuso entonces como principal reguladora
de la relacion de trabajo, no sdlo mediante la consagracion de un nucleo
indisponible de derechos y obligaciones protegidos bajo la nocién de orden
publico, sino mediante € sometimiento del empresario a normas de derecho
publico relacionadas con la seguridad de sustrabajadoresy su nuicleo familiar.
La utopia comunitaria de la que hablabamos no sdlo tuvo efectos sobre la
relacion individual detrabgjo, sino que también influyd sobrelaformacion delas
instituciones de derecho colectivo de trabajo. Hemos visto como € Estado enlos
abores del desarrollo industrial toma a su cargo la regulacién de las relaciones
laborales y sujeta d trabgjador a su tutela activa y directa. En ese contexto, lo
colectivo resulta reprimido. Desde la prohibicion de los sindicatos hasta la
criminalizacion de la huelga, se procura borrar hasta las minimas insinuaciones
de un conflicto de clases. Estas soluciones coinciden con lo que Baylos Ilama
“Estado unitario”, dado que no permite la expresion del conflicto socid, ni la
formacion de intereses colectivos al margen de los definidos estatal o
empresaria mente. Existe pese a€llo, enlaRepublicade Weimar, unaconcepcidn
diferentede derecho dd trabgjo, queponee acento no sblo enlaaccion reformista
de las leyes sociaes protectoras de | os trabajadores subordinados, sino también
en la accion colectiva de las asociaciones profesionales como factor de
composicion del conflicto socia de manera contractua o negociada .# De td
modo, durante este breve periodo histérico, € Estado reconoce un limitado poder
de negociacion colectiva que quiza no pueda calificarse aln de autonomia. Pese
aquelaactuacion del sindicato -ahoralegalizaday por |0 tanto reguladal ega mente-
proyecta su influencia sobre las relaciones individuales de trabajo, se encuentra
sujeta a los fines del Estado y a la satisfaccion de intereses comunitarios. La
denominada utopia comunitaria resulta en este nivel redefinida. Asi se sostiene
gue los Consgjos de Empresa cumplen unafuncidn social que esladetutelar los
interesesdel ostrabgjadoresempleados, y unafunci dn econdmica, queeslade colaborar
con ladireccion en laconsecucion delosfines empresariales.? Deigua modolos
sindicatosdentro del Estado, a tiempo querepresentan alostrabgadores, colaboran
con éste en laredlizacion de los objetivos de su programacion econdmica.
Laimposicién alos empresarios de fuertes obligaciones frente a Estado
en relacion ala proteccion de los trabgjadores, es paralelaa reconocimiento
de un espacio reservado de poder auténomo en los reglamentos de empresa,
normas que muestran una delegacion estatal de poder disciplinario sobre los
trabajadores, tendiente agarantizar el rendimientoy el orden en laproduccion.
La propia existencia de un espacio reservado alos reglamentos de empresa, y

21.V. Baylos Grau, Antonio, op. cit., p. 32.
22.V.Sinzheimer, H., “La concreta organizzazione dei consigli d'azienda’, en Arrigo, G. y
Vardaro, G. (eds.), Laboratorio Weimar, cit, pp. 49-51.
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su relacion con el rol de “sefior” asignado al empresario, confirma el
desplazamiento de la nocion de contrato del &mbito laboral .2

Ensintess, € Derecho de Trabajo sedistinguio en susiniciospor laasignacion
derolesalossujetosdelarel aciones detrabajo -trabajadores, empresarios, Estado
y sindicatos- mediante laimposicion de una* utopia comunitaria’ que reemplazo
laimagen de intereses contrapuestos representada por € contrato. El paulatino
desplazamiento del contrato de trabajo por la nocién de relacion de trabgjo -de
naturaleza comunitaria-, acompafio e establecimiento de un orden jerérquico de
las fuentes normativas del Derecho del Trabgjo, en € que predomind la norma
edtatal. Tanto la asignacion de roles cuanto € orden de prelacion de las fuentes
normativas en d incipiente Derecho del Trabgjo, formaron parte del modelo de
regulacion queapunta 6 laemergenciay consolidacidn delaproduccionindustria
organizada, como veremos en seguida, bajo los postulados ddl fordismo.

4. LA INFLUENCIA DE LA PRODUCCION INDUSTRIAL SOBRE EL
DESARROLLO DEL MODELO CLASICO DEL DERECHO LABORAL

El desarrollo del derecho del trabgjo como rama diferenciada del derecho
civil comienza a gestarse en Europa entre la segunda mitad del siglo XIX y las
primerasdécadasdel siglo XX, en coincidenciacon e establecimiento dela” cadena
demontgje’ y sus consecuencias revolucionarias sobre laforma de organizacion
de la produccion fabril 2 La incorporacion de la mencionada linea de montge y la
produccion masivatuvo consecuenciasimportantes no sdlo sobrelarelacion de poder
enlaféoricay d desarrollo de un nuevo colectivo de obrerosindustriaes, sno sobred
disefio delaorganizacion del Estadoy € funcionamiento del sistema econémico
capitdista. En consecuencia, laingtaacion dd fordismo,” que acompafiad desarrollo
dd derecho ddl trabajo, debe s pensado no sdlo como unaformade organizacion de
la produccion industrial, 0 como un mero paradigma tecnol 6gico, sino como un
“modelo dedesarrollo” diferentedentro del capitalismo. Estemodelo dedesarrollo
requeria, paraa canzar su estabilizacion, coherenciaa menosentrelossiguientes
elementos: un principio deorganizacion delaproduccion, un esquemadere aciones
|aborales, unaestructuradeconsumo, unaconcepcion socid deprogresoy uncomplegjo
de reglas de organizacion socid definitorias de un tipo de Estado.?® En los siguientes
gpartados destacaremos al gunas caracteristicas delaconsolidaci 6n de este model o
de desarrollo, sefidando € rol cumplido por € derecho laboral en ese proceso.

23. Sobre la dificultad conceptual de encuadramiento de |os reglamentos de empresa en la
nocion de contrato, v. Fernandez Lépez, Maria Fernanda, El poder disciplinario y la empresa,
Madrid. Civitas, (1991), pp. 19-33.

24.V. Fridenson, Patrick, “La |legada a Europa de la cadena de montaje”, en “Sociologia
del trabajo” n°2 (1987-8) pp. 125-142.

25. V. Coriat, Benjamin, El taller y € cronémetro, Siglo XXI, México (1982), caps. 34 y 5. Para
una discusion del concepto de fordismo, v. Williams, K., Haslam C. y Williams, J., “Ford contra
“fordismo” ¢gl comienzo de la produccion en masa?’, en Sociologia del Trabajo n°21 (1994), pp. 3-47.

26.V. Aglietta, Michel, Regulacién y crisis del capitalismo, México. Siglo XXI (1979),
Cfr. también Leborgne, Danielle y Lipietz, Alain, “ldeas falsas y cuestiones abiertas sobre el
postfordismo”, en Doxa. Cuadernos de ciencias sociales, N°11/12 (1994).

27.V. Grandi, Mario, “Diritto del lavoro e societa industriale”, en Rivista di Diritto del
Lavoro (1977), pp. 3-21.
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Si -como hemos dicho- el surgimiento de las primeras normas laborales
continental es tiene estrecha relacion con los problemas visibles del comienzo
de laproduccién industrial masiva, €l establecimiento de model os de derecho
|aboral maduros se vinculamas bien alaexpansion y consolidacion deformas
modernas de organizacién de la produccion. Desde este punto de vista, gran
parte de los avances del derecho laboral clasico guardan una estrecha
correlacion con la cada vez mas estandarizada gestion de la produccion
industrial, en los sectores econdémicos considerados “ de punta’ de acuerdo a
la concepcion de desarrollo sostenida en aquel momento -y de la que hoy en
diaalin se escuchan defensores. Evidentemente, la Gltimanovedad en materia
de organizacion de la produccion y gestion de la mano de obra tenia que ver
con € sector industrial avanzado: fundamental mente industrias automotrices,
metalmecénicas y de produccion masiva de implementos el ectrodomésticos.
En este &mbito, racionalizaci6n de la produccién significaba una combinacion
de los postulados de organizacion taylorista con métodos de organizacion
empresaria y gestion de la produccion inspirados en el fordismo.2 Como
principio general de organizacion del trabajo o “paradigma tecnol égico”, €
fordismo no es sino €l taylorismo més lamecanizacion. El taylorismo implica
una estricta separacion entre la concepcion del proceso de produccion , que
eslatarea de la oficina de métodos, y la gjecucion de tareas estandarizadas y
formalmente prescriptas. La mecanizacion es la forma de incorporacion del
saber colectivo de la oficina de métodos en lamaquinaria, laincorporacion de
la cadena de montaje y |a consecuente produccién en masa. Pero mientras la
cadenaen si depende de un si stemade maquinas paul atinamente mas compl gjas,
las tareas exigidas a los trabajdores se fragmentan en operaciones cada vez
mas sencillas. El trabgjador se ve privado del muy escaso grado de control
sobre el contenido, la velocidad y el ritmo de trabajo que e habia dejado €
taylorismo. La mecanizacion no sblo aumenta la intensidad en e uso de la
mano de obra, sino que ademés disminuye su costo y la torna facilmente
reemplazable. Produce también su descalificacion y con ello, altera
sustancialmentelaformade organizacion delasrelacioneslaborales, a gercer
€l capataz -delegado del patron- un control estricto de los trabgjadores.?

En efecto, estaforma de organizacién del trabgjo en lalinea de montgje no
solo intensifica la facultad de direccién del empleador, sino que, como Iégica
consecuencia de ello, determina un fuerte control disciplinario sobre la mano de
obra, que se gerce primordialmenteen el espacio olugar fisicoen e quesepresta
d trabgjo, y en intima vinculacion con € cumplimiento de las pautas sobre e
cumplimiento de tareas, entre las que se destacan € ritmo y horarios de trabgj 0.%
Se trata de un control disciplinario directo en e &mbito de la fébrica, gercido
primordialmente mediante la impaosicion de sanciones o multas previstas en los
reglamentos de empresa, pero que se extiende a aspectos personaes de la vida
dd trabgador fueradelafabrica, hastallegar alaimposicion de reglasmorales

28.Cfr. Aglietta, Michel, op.cit, pp. 88-128; Coriat, Benjamin, op.cit, pp. 23-47.

29. Coriat, Benjamin, op cit, Cap. 2.

30. Acerca de la vinculacion entre régimen de trabgjo fabril y control disciplinario, v. de
Gaudemar, Jean-Paul, El orden y la produccion. Nacimiento y formas de la disciplina de
fébrica, Madrid. Trotta, (1991).
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0 pautas de comportamiento cotidiano.®! La relacion laboral se convierte
enun vinculo patrimonial (salario-trabajo), pero primordialmente personal,
por el cual eslapersonamismadel trabajador laque se encuentra sometida
al poder de direccion y mando del patrén industrial. Algunos autores han
sostenido agudamente que existe unaclararelacion entre laimposicion de
pautas o0 habitos de vida a los trabajadores y la formacion de una norma
social de consumo de masas. El ascetismo en el trabajo y en la vida del
trabajador, corresponde a ascetismo en la forma de |os bienes producidos.®
Esto conduce, como veremos en € préximo punto, a otro de los elementos
del modelo, que es, precisamente, la estructura de consumo.

En resumen, el fordismo se caracteriza por lataxatividad en la carga de
labor y hasta en los movimientos asignados por operario; segmentacion delas
fases de produccion; organizacion espinal de la produccién a partir de una
cadena de montaje; extension de la empresa hasta abarcar un porcentaje
importante de los principal es insumos; necesidad de niveles de capacitaciony
especializacion variables pero no desechabl es; inconvenienciadel ausentismo,
de la alta rotacion de la mano de obra y de la conflictividad laboral. Este
panorama exige al capital una cierta estabilizacion de esa mano de obra, a
efectos de impedir que la baja calificacion, la conflictividad y otros factores
de perturbacion resulten gravosos desde e punto de vista econémico. En
términosjuridicos, € cuadro setraduce, en el nivel delarelacionindividua de
trabajo, en la estandarizacion de una serie de derechos a partir de una figura
contractual que -a diferencia sus precedentes de derecho privado- se
caracterizara por su vocacion permanente: €l contrato de trabajo por tiempo
indeterminado.* Como vimos, uno delos corolarios delanocion de“relacion
laboral” es la subordinacion del contrato individual, en la medida en que la
figuracontractud esostensiblemente modalizada por unaestrictaregulacion legd.
En e dmbito legidativo, unade las sendas concretas de este periodo de madurez
dd derecho labora ha sido la concrecion de leyes o estatutos que establecieran
claramente € contenido minimo, los requisitos formaes y las presunciones que
rigen € contrato individual de trabgjo. La regulacion de esta figura reunira una
serie de atributos de inequivocainspiracion taylorista-fordista®: @) su pretension
de definir con claridad los tiempos de trabgjo,® tanto en lo referente a su carga
diaria, semanal, mensua y anual, como en lo relacionado con los descansos
diarios, semanales, vacaciones anuaes, etc.; b) su pretension por definir lastareas
aredizar, através de ladeterminacion de estratos o calificaciones profesionales

31.Cfr. a respecto la opinion de Antonio Gramsci en Gramsci, A., Antologia (ed. de
Manuel Sacristén), México. Siglo XXI, (1978), p. 255, y los comentarios de Capella, Juan
Ramén, “Una lectura de Americanismo y Fordismo de Antonio Gramsci”, en Mientras Tanto
n°47 (1991), pp.45-58.

32.V. Maldonado, Tomés, El disefio industrial reconsiderado, Barcelona. Gustavo Gili,
(1977), p.51; cfr. también Aglietta, M., op cit, cap. 3. Con relacién a surgimiento de un tipo de
consumidor en relacién a un modelo de produccién, cfr. Callejo, Javier, “La construccién del
consumidor global”, en “Sistema’ n°126 (1995), pp. 77-96.

33.Cfr. Vardaro, Gaetano, art. cit., p. 260.

34. Cfr. Accornero, Aris, Il lavoro come ideologia, Bolofia. 11 Mulino, (1980), pp. 102-7;
Aglietta, Michel, op. cit., pp. 107-128; Coriat, Benjamin, op. cit., pp. 98-102.

35. Cfr. Vardaro, Gaetano, art. cit., pp. 253-62.
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definidaspor €l tipo de actividad asignaday por € nivel de responsabilidad, amén
dd establecimiento delimitesalasfacultadesdel empleador dedecidir libremente
€ cambio enlaasignacidn detareas(limitesa llamadojusvariandi). Si seobserva
desde una perspectivade conjunto laserie de contratos de trabgj o de unaempresa
determinada congtituirdn su organigrama interno desde € punto de vista de la
estructurajerarquica, calificacionesrequeridasy tareasaredizar; c) supretension
por cuantificar en forma exactala paga, a partir del establecimiento de sstemas
uniformes de calculo salarial basados en el tiempo de trabajo v,
complementariamente, en € rendimiento individual; d) su pretension por definir
otros gastos a redlizar por € empresario, tales como los exigidos en materia de
seguridad, higiene, capacitacion, etc., relacionados con los costos minimos de
operacion delaempresa. En este sentido, puede entenderse € contrato detrabgjo
“tipico” 0 “clasico” como un instrumento técnico de regulacidn de la mano de
obra, caracterizado por “individuaizar” legalmentelas condicionesde produccidn
exigidas a cada trabgjador por la organizacion fabril taylorista-fordista® La
regulacion legal del contrato congtituye una clara muestradel interés del Estado
en promover un cierto tipo de relaciones industriales, complementarias, como
veremos, de un modelo determinado de desarrollo, crecimiento econémico y
distribucion. Cabe sefidar, ademas, laestrechacorrel acion existenteentrelare ativa
homogeneidad del tipo de trabgjo consolidado por la expansién de la produccion
industrial masiva que responde a la organizacion taylorista-fordista, y la
construccién de una figura contractua casi excluyente y de vaocacion también
expansiva, como e contrato de trabajo por tiempo indeterminado.®”

De modo similar, toda la legidacion laboral destinada a cubrir infortunios
tales como accidentes y enfermedades laborales, fallecimientos, rupturas
contractuaestiene como funcién lade establecer e costo de dichos eventos para
€ empresario, aentandol o aprevenirlos através de mecani smos econdmicamente
MeNos gravosos.

Desde otro punto de vista, tanto la politica de salarios estables, como la
coberturadeinfortuniosincapacitantes -base del sistemade seguridad socia, que
va a separarse progresivamente del derecho del trabgjo- esté relacionada con la
necesidad de conservacion y reproduccion de la mano de obra. En épocas
anteriores, la politica de creacion y mantenimiento de un proletariado industria
urbano se sostuvo con medidas de gran dureza, entre ellas la prohibicion de
emigrar y la exigencia de documentos o cartillas de trabajo como condicion
indispensable para ser contratado.® La segunda posguerra va a consolidar en
Europay en otros paises como la Argenting, una politica de integracion social de
la clase obrera industrial, consistente en la elevacion de su nivel de vida, su
incorporacion a consumo masivo y la promocion de su acceso a sistema de
saludy aregimenescapacesdealiviar las consecuencias nocivasdelosinfortunios
y arecongtituir lamano de obra tempora mente incapacitada de trabgjar.

36. Cfr. Jeammeaud, Antoine, “Les fonctions du droit du travail”, pp. 209-35, en AA.VV.,
Le droit capitaliste du travail, Grenoble. Presses Universitaires de Grenoble, (1980).

37.Cfr. Romagnoli, Umberto, “Un diritto da ripensare”, en Lavoro e diritto n.3 (1995),
pp. 470-2, y en |l lavoro in Italia. Un giurista racconta, Bolofia 11 Mulino, (1995), Caps. 1-3.

38. Cfr. Veneziani, Bruno, “La evolucién del contrato de trabajo”, pp. 64-9, en Hepple,
Bob, op. cit.
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Laevolucion del derecho colectivo del trabgjo tiene desde esta perspectiva
un rol fundamenta en las posibilidades de expansion del desarrollo industrial.
Efectivamente, € reconocimiento de facultades de organizacion obrera 'y de
negociacion delos sindicatos, implicaunaimportante concesin, que actliacomo
contrapeso de los poderes del empresario sobre los trabajadores por él
contratados.* Ahora bien, esta concesion no resulta indiferente frente a las
necesi dades de organizacion de laproduccidn, sino que conlleva ciertos aspectos
beneficiosostambién parael capital . Laprimeraconsecuenciade reconocimiento
dd sindicato como parte negociadoraen el dmbito dela produccion industrial, es
lalegdizacion eindituciondizacion dd conflictoindugtrid, ahoralimitadoy definido
en términos juridicos.®® Esto disminuye la posibilidad de formas individuales de
resistencia-como € sabotgje, ladestruccion de maquinaria, etc.-, hace previsible
lostemas de discusion y negociacion, excluyendo definitivamente algunos -tales
como la propiedad de los medios de produccion, y la decision sobre la
determinacion concreta de la produccion-, y, en términos horizontales, equilibra
las condiciones de competenciaentre productoresindustrialessometidosa mismo
conflicto. Lasegunda consecuenciaeslaidentificacion del interlocutor colectivo
delanegociacion, hecho que transfiere a seno de la propia clase trabgjadoralas
condiciones de su auto-organizacion, sin que € empresario deba hacerse cargo
de reclamos provenientes de actores multiplesy diversificados. Desde este punto
de vista, la carga de organizacion de la participacion y el problema de la
representatividad delossindicatos-que en definitivaserdmedidadelaefectividad
delanegociacion frentea capita- quedaen manos delos propiostrabgjadores, y
yano corresponde al empresario responder a demandas formuladas fuera de los
carriles legalmente establecidos. También agui la ingtitucionalizacién ordenay
hace previsible d desarrollo y las posibles soluciones del conflicto colectivo. En
tercer lugar, se hacen también transparentes los instrumentos de discusion
autorizados a cada parte, y € acance y consecuencia de las medidas de fuerza
con las que se amenaza la fata de acuerdo en la negociacion. En este sentido,
quedatambién “legalizada’ -y en consecuencialimitada, enmarcadaen hipétesis
normativasy sujetaaciertas condiciones, subordinadaacontrolesadministrativos
y judicides- laredizacion de huelgas, factor de seria preocupacion empresarial
por la gravedad de las consecuencias econdmicas y productivas que acarresba
su multiplicacién indeterminada. La huelga, en tanto instrumento de autotutela
colectiva de los trabgjadores, sufre una transformacion cualitativa: de ser un
hecho de fuerza pasa a convertirse en un derecho con todas las consecuencias
gue acarrea esta modificacion de status.

Se hace evidente, entonces, que la legalizacion del conflicto laboral
responde histéricay sociol 6gicamente alatranscripcion en términosjuridicos
de aguellos conflictos que por su importancia, volumen y por las previsibles
consecuencias politicasy econdmicas de su radi calizaci 6n, suponian un mayor
estado de alerta por parte de los empresarios y del Estado, es decir, de los

39. Cfr. Kahn-Freund, Otto, Trabajo y derecho, Madrid. Min. de Trabajo y Seguridad
Social, (1987), p. 52.

40. Cfr. Romagnoli, Umberto, “La desindustrializacion de los conflictos de trabajo y la
ética de la responsabilidad”, p. 226, en Valdés Dal-Ré, Fernando (coord.), Sindicalismo y cambios
sociales, Madrid. CES, (1994).
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conflictos desarrollados en € marco de la creciente expansion de la industria
Esta perspectiva coincide, ademés, con la consideracion por parte de los
movimientospoliticosy € pensamiento deizquierda, dequee conflictoindustria
constituia e principal motor de la dialéctica social. La entonces creciente
importanciadelaindustriaen laestructuraproductivay enlaestructurade empleo
resultaba un factor preponderante para esta evaluaciéon coincidente. Desde €
punto de vista historico, € nacimiento de la legidacion “obrera’ excluy6 su
aplicacidnalostrabg adoresruralesy alosempleados delaadministracion pablica.
Lalegidacionibadirigidaalostrabgjadores de“cuello azul”, es decir, alamano
deobraindustria urbana. Lavocacidn expansivade las normas laboralesllevé a
unaprimeraampliacion de su aplicacion alosempleadosde* cuello blanco” delas
propiasempresasindustrial es. Unasegundafaseimplico lageneralizacion deeste
régimen atodo empleado de empresas comercial es bgj o rel aci on de dependencia.
Por Ultimo, & modelo del derecho laboral sehizo extensivo - no directamente, al
menoscomo fuenteprincipa deinspiracion- d régimen detrabgjo delainiciamente
excluidamano de obrarurd y estatal . *

Finalmente, la consolidacion del derecho laboral como una ramaauténoma
dd derecho significalaconstitucion de un espacio tedricoy préctico quereconoce
una problematica especifica, distinguible de otros sectores del ordenamiento
juridico. Constituir una nueva rama del derecho importa reivindicar una nueva
racionalidad interpretativa sobre una determinada parcelade larealidad socid: la
creacion denuevalegidacion, € establecimiento de cétedras, bibliografia, espacios
académicos, d nacimiento detribuna esdiferenciados, querespondan aunanueva
Optica o forma de entender |os problemas.®? La constitucion del derecho laboral
como disciplinajuridica autbnoma se enmarca en un movimiento de superacion
del “antiguo” derecho privado por un nuevo tipo de derecho, capaz de dar cuenta
del problemavislumbrado como conflicto central delas sociedades emergentes
-el conflicto industrial- de modo mas adecuado.

5. LA EXPANSION INDUSTRIAL FORDISTA, EL ESTADO SOCIAL Y EL
TRABAJADOR-CONSUMIDOR

La definitiva consolidacion de un derecho del trabajo auténomo en los
paises de Europa continental durante la segunda posguerra puede también ser
reinterpretadaalaluz de su correlacion con laconsolidacion del Estado social,
y con la generalizacion de un modelo especifico de relaciones de produccion
y consumo, caracteristico de la expansion de las sociedades industriales de
acuerdo a los postulados fordistas. En este sentido, las contribuciones de
Ford no selimitaron al proceso productivo. Incluyeron también laampliacion
de un mercado de masas a través de productos estandarizados, precios bajos

41.Cfr. Treu, Tiziano, “Diritto del lavoro (Voce per il digesto 2000)”, en Giornale di diritto
del lavoro e di relazioni industriali (1987), pp. 686-7; Bruno. Veneziani, ,art. cit., pp. 94-6.

42.En otro trabajo hemos comparado el surgimiento de nuevas ramas del derecho con la
formacién de paradigmas cientificos, de acuerdo a la teoria desarrollada por Thomas S. Kuhn. V.
Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los anillos de la serpiente. Transformaciones del
derecho entre € trabajo y € consumo”, en Rev. Jueces para la Democracia N°22 (1994), pp. 54-
63, y en No Hay Derecho N°12 (1995), pp. 35-40.
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y salarios altos. La cadena de montaje se asocio al establecimiento de normas
sociales de consumo y, en consecuencia, los clientes principales de la oferta
masiva fueron los propios trabajadores, devenidos consumidores de la
produccion industrial. En tal sentido el fordismo, como estructura
macroeconomica (0 “régimen de acumulacion”), supone que los logros de la
productividad resultantes de la produccion en masa sean acompafiados, por
un lado, del crecimiento de las inversiones financiadas por las ganancias, y
por €l otro, del crecimiento del poder adquisitivo delos asalariados. Pero esta
estructurano puede existir en unaempresaaisiada. Paraobtener el crecimiento
regular del poder adquisitivo es necesario establecer reglas de coordinacion
entre los agentes economicos. Por ello el fordismo, en tanto “modo de
regulacion”, implica unacontractualizacidn alargo plazo delarelacién salarial,
con limites al derecho de despido y una programacion de aumentos salariales
indexados en relacidn alos preciosy alaproductividad en general. Asimismo,
Se asegura un ingreso permanente a los asalariados a través de una vasta
socializacion delosingresos por parte del Estado de Bienestar. Como contraparte,
los sindicatos reconocen la autoridad patrona y € rol de intermediacion del
Estado de Bienestar, que se reserva el principal poder normativo sobre las
relaciones laborales. De tal suerte, resultan respetados tanto los principios de
organizacion del trabajo en la empresa, cuanto la estructura macroecondmica
antes mencionada.

El aumento de saarios y las transferencias sociales del Estado (como,
por ejempl o, las prestaciones de seguridad social) no slo sostienen el nivel de
demanda requerida, sino que actdan como método de implicacién del obrero
en lafabricay delaclase trabgjadora (y los sindicatos) en el Estado.

El desarrollo del derecho del trabgjo es un elemento esencial en este
esguema econdmico. “La logica clasica del Derecho del trabajo presupone
ciertamente la expansion econdémica o, al menos, la estabilidad del sistema
econdémico. El Derecho del trabajo aparece entonces como un derecho de la
redistribucion de los recursos y en su seno se desenvuelve una negociacion
colectivade mejoray unaaccion obrerade contestacion” .4 Desde unaprimera
perspectiva, lalegislacion laboral constituye unanuevaherramientade politica
social, caracterizada por la promaocion estatal de modificaciones en los costos
de formacidn, conservacion y reproduccion de la mano de obra, en la
determinacion de las condiciones de prestacion del trabgjo, en la concertacion
de las decisiones de produccion, etc. Desde €l punto de vista de las relaciones
de trabgjo, la legislacidn laboral produce un desplazamiento de poder en
detrimento del empresario y a favor del trabajador, con un consecuente
desplazamiento de costos sobre el primero. Desde un punto de vistaglobal, la
incorporacion de los trabajadores ala vida politicay, més especificamente, la
aceptacion de las organi zaciones de trabajadores como actores fundamentales
en latoma de decisiones politicas, provocan unasustancial modificacion dela
agendaestatal: laminimaintervencidn en materiaecondmicaque caracterizaba
a Estado de cufio liberal vaaser explicitamente reemplazada por laexpansion

43. Palomeque Lépez, Manuel, Derecho del trabajo e ideologia, Madrid.Tecnos, 4°ed.
(1989), p. 21.
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delaactividad estatal a una serie de campos que se asumen como decisivos para
d crecimiento equilibrado de las sociedades contemporaneas.* Quedaclaro que
ladefinicion de estos campos -salud, educacion, prestaciones sociales en caso de
vejez o invalidez, acceso a la vivienda, acceso a un standard de vida minimo,
formacion profesiona- responde fundamentalmente a las expectativas de los
trabgjadores, que resultan integradas como finalidades legitimas de la actividad
edtatal. Existe en este nivel un primer vinculo insod ayable entre la consolidacion
ddl derecho ddl trabgjoy lageneralizacion dd tipo de paliticasocia quecaracteriza
a Estado socid: lalegaizacion de la organizacion colectiva de los trabajadores
resulta funcional no solo a los efectos especificos de la regulacion de las
condicionesdetrabajo, sino quetienetambiénimportantes consecuencias politicas
enlamedidaen que resultaun factor de peso fundamental paralaredefinicion de
la estructuray funciones del aparato estatal.®

Desde una segunda perspectiva, € tipo de politica socia que caracterizo
el surgimiento del Estado benefactor de tipo europeo, responde esencialmente
alas yareferidas condiciones socioecondmicas caracteristicas del modelo de
crecimiento industrial establecido tras la segunda posguerra, y persistente en
Europa hasta los primeros afios de la década del setenta. Factores tales como
laexpansion econdmica, la generalizacion del crecimiento sostenido, el pleno
empleo, € relativo apaciguamiento de los enfrentamientos sociales radicales,
resultan determinantes para que la eleccion del centro de atraccién de las
distintasformas de politicasocial recaigasobrelafiguradel trabajador. Por un
lado, como deciamos antes, laredistribucion social delariquezagque acompaiia
al crecimiento econdmico se convierte en un factor de aumento de los
expectativas de consumo por parte delosasa ariadosy de correl ativaexpansion
delaoferta, que responde obviamente alaampliacidn del mercado consumidor
y a aumento de lademanda. Por otro lado, lasituacion juridica del trabajador
asdariado seconvierteend locusprivilegiado quedigee Estado parasel eccionar
los destinatarios de politicas sociales.® El trabajador -y por intermedio del
trabajador, su familia- pasan a ser beneficiarios de subsidios en materia de
salud, transporte, educacion, créditos destinados a vivienda y a consumo,
etc. En este sentido, resultaexplicablelaperdurable vincul acion entre el derecho
del trabajo y el derecho de la seguridad social,*” sdlo diferenciados en las
Ultimas dos décadas. And ogamente, laposicidn juridicade trabajador -es decir,
laexistenciadeunarelacion detrabgjo- vaatransformarse en garantiasuficiente
paralaadquisicion de unaimportante nimero de bienesy servicios ofrecidos
por el sector privado. Lasituacion de pleno empleo y laexpansion econdémica
resultan en este contexto condiciones de efectivademocratizacion del mercado
y de consecucion delos objetivosigualitariosy de equidad socia propugnados

44.Cfr. el andlisis juridico realizado por Reich, Norbert, Mercado y derecho, Barcelona.
Ariel, (1985), Caps. Il y III.

45. Algunos de estas transformaciones habian sido ya lGcidamente previstas por los
juslaboralistas weimarianos en el periodo de entreguerra. V. Kahn-Freund, Otto, “II mutamento
della funzione del diritto del lavoro”(1932), pp. 221-53, y Frankel, Ernst, “1l significato politico
del diritto del lavoro”(1932), pp. 119-31, en Arrigo, Gianni y Vardaro, Gaetano (eds.), op.cit.

46. Cfr. Accornero, Aris, op. cit., pp. 149-63; Ashford, Douglas, La aparicién de los
estados de bienestar, Madrid. Min de Trabajo y Seguridad Social, (1989), pp. 129-144.

47.Cfr. Hepple, Bob, art. cit., pp. 179-92, en Hepple, Bob, op. cit.
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por el Estado benefactor. La“ centralidad” del trabajo en el marco de sociedades
industriales en expansion reline, entonces, dos aspectos diferenciables: a) la
funcion de integracion individual y social del trabajo, en tanto factor de
desarrollo de la personalidad, factor de autorrealizacion, y a su vez factor
colectivo de identificacion cultural y politica; b) la funcion técnica de
identificacion delos destinatarios de politicas socia esde orientacionigualitaria.

El crecimiento econdmico y lageneralizacion del acceso al tipo de bienes
y servicios ofrecidos por la produccion industrial masiva resultan factores
insoslayables para analizar los efectos del proceso de industrializacion sobre
| as soci edades contemporaneas avanzadas. Hemos dicho que la consolidacion
dd taylorismo-fordismo no slo implicalaimposicién de un determinado sistema
de produccion y de organizacion del trabajo, sino que supone ademas la
congtitucion de un nuevo tipo derelaciones econdmicas, en lasqueel trabajador
deviene ademas consumidor de los bienes y servicios producidos en forma
masiva.”® Esta perspectiva arroja nueva luz sobre |a correlacion entre derecho
del trabajo, consolidacion del Estado socia y consolidacion del modelo
taylorista-fordista de produccion y de consumo.* En efecto, el tipo de
redistribucion socia de la riqueza producido por el derecho del trabgjo y en
general por las politicas sociaes del Estado benefactor resultd ampliamente
funcional para la expansién de la produccion industrial, incidiendo
decididamente en el ya mencionado proceso de constitucion de la clase
trabajadoraindustrial en destinataria econdmica de unaimportante porcion de
la oferta de bienes y servicios que ella misma se dedicaba a producir.>®

En sintesis, laintervencion del Estado benefactor como organizador de las
relaciones de trabgjo, orientada hacia la redistribucion de la renta mediante la
fijacion delaecuacion salarid y e establecimiento de un sistemade accidentesde
trabgjoy seguridad socia en beneficio delaclasetrabagjadora,! resultabafunciona
a modelo dedesarrollotaylorista-fordista, a tiempo quelo dotabade unaimportante
legitimacion politica. Es por dlo que, como sogtiene Antonio Baylos, exigtia una
significativa correlacion entre |os sujetos tutelados, la amplitud de latutelay la
relevanciapoalitico-economicadelosdiferentessegmentosdelapobl acion asdariada>

6. CRISISY REORDENAMIENTO DE LA PRODUCCION INDUSTRIAL. LA
EXPANSION DEL SECTOR SERVICIOS

Hasta agui hemos presentado un panorama del contexto de surgimiento y
consolidacion del derecho del trabajo continental , sefiadlando su estrechavinculacion
con un esquemadeterminado de crecimiento econdmico, produccion y consumo,

48.Cfr. Aglietta, Michel, op. cit., pp. 129-175; Bocock, Robert, EI consumo, Madrid.
Talasa, (1993), pp. 29-54; Coriat, Benjamin, op. cit., pp. 52-65 y 75-102.

49.V. Navarro, Vicente, “Produccién y Estado del bienestar. El contexto politico de las
reformas’, en Sociologia del Trabajo n°12 (1991), pp. 3-39.

50. Cfr. Aglietta, Michel, op. cit., pp. 133-9.

51. Cfr. Aparicio Tovar, Joaquin, La seguridad social y la proteccion de la salud, Madrid.
Civitas, (1988).

52.Baylos Grau, A., op.cit., p. 31. Cfr. también Balandi, Gian Guido, “Corporativismo e
legislazione previdenziale negli anni’ 30. Note di ricerca’, en Sudi in onore de Tito Carnacini,
Milén. Giuffre. (1983) val. |, pp. 373 y ss.
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un tipo especifico de organizacion del trabgjo, y un tipo de Estado. En este
panorama, uno deloselementos centralesdelajuridificacion del trabajo asdariado
eslapreponderanciadel trabgjo industria, que se convierte en e o modelo para
la construccion de las ingtituciones fundantes del derecho laboral. Gran parte de
laactud crisis del derecho del trabgjo se debe a la profunda modificacion de la
economia de los paises capitdistas avanzados, y a ostensible cambio de sus
estructuras de empleo. Intentaremos explicar a continuacion algunas de estas
transformaciones, sefialando sus efectos sobre € modelo clasico del derecho
labord continental.

Un primer factor a sefidar es la pérdida de importancia relativa de la
industria como fuente de empleo. En efecto, en los Ultimos treinta afios se ha
producido un fendmeno generalizado de crecimiento delaincidenciadel sector
de servicios® en la estructura de empleo de las sociedades desarrolladas, en
desmedro del sector industrial. Las consecuencias de este fendmeno sobre €
derecho del trabajo son mliltiples, pero podrian caracterizarse basicamente
diciendo que € disefio institucional sobre el que reposaban gran parte de los
equilibriosclasicosdel derecho del trabajo, en especia losvinculadosal derecho
colectivo del trabajo, se ven fuertemente relativizados por la creciente
importancia del empleo en un sector econémico que no responde a la
organizacion delaproduccion industria y frente al que por ende no se adecua
€l tipo de organizaciédn colectiva de la clase obreraindustrial que habiatenido
en vista el modelo clésico del derecho del trabajo.>* Los sindicatos obreros
tradicionales pierden peso politico y representatividad, en la medida en que
sus reclamos no se originan sino en un segmento limitado de la poblacion
asalariada. Desde d punto devistadelasrelacionesindividualesdetrabajo, las
necesidades del sector servicios tampoco se adecuan a los parametros del
modelo fordista, del que se distinguen por la distinta estructura organizativa
de las empresas, la inexistencia de patrones comunes de medicién de la
productividad, la ausencia de elementos organizativos aglutinantes, como €l
espacio de lafabricay la cadena de montaje, la gran diversidad de exigencias
temporales e incluso espaciales, que responde a la diversa naturaleza de las
prestaciones de cada tipo de servicio, etc.® La consecuencia de este distinto
tipo de exigencias no esotro que €l reclamo de un debilitamiento defigurasde
vocaci 6n absorbente como el contrato de trabajo por tiempo indeterminado, a
favor de una multiplicidad de formas de contratacion segmentadas, que -se
sostiene- deben tomar como punto de partidalas caracteristicas delos distintos
tipos de prestaciones ofrecidas. En este sentido, se registra una marcada
reivindicacion delafuente contractua individual, en detrimento delaheteronomia

53. Existen numerosas tentativas de conceptualizar el sector de servicios en las economias
contemporaneas, pero existe coincidencia casi absoluta en sefialar el crecimiento relativo del
empleo en sectores que no son e primario y € secundario. V. la interesante discusion al respecto
en Zona Abierta, n° 65/6 (1993), monografico sobre “La economia de los servicios en la
sociedad postindustrial”, compilado por C.E. Garcia.

54.V. Tosi, Paolo, “Le nuove tendenze del diritto del lavoro nel terziario”, en Giornale di
Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n°52 (1991), pp. 613-32.

55. Cfr. Garcia, Clara Eugenia, “Los servicios en las economias industrializadas’, en Zona
Abierta, 65/6, cit., pp. 132-6.
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edad *® El contratoindividud y, en sentido Smilar, lanegociacion colectivapor empresa
(por oposicion a la tradicional negociacion por rama de actividad) resultan,
entonces, gesdeun desplazamiento del poder de negociacion hacianuevossujetos,
en un proceso quedebilitaaln méslarepresentatividad delossindicatostradicionaes.
Un segundo factor de indudable relevancia en este contexto es €l cuadro de
aguda precarizacion del mercado de trabgjo. Por un lado, se verificaun aumento
generdizado dd desempleo enlospaisesquegozaron de un desarrollo considerable
del modelo continental de derecho del trabgjo. Lo relevante no es solo que haya
crecido € desempleo entérminos cuantitativos, sinolainstal acion deun porcentgje
estructurd dedesempleo, queyanoadmiteexplicacionesdd edtilodd “ gusteautomético
delademandalabord apartir del gército dereservademano deobra’.>” Las paliticas
estatal es de empl eo resultan confesamente insuficientes pararesolver € desgjuste
entre oferta y demanda de trabgjo. Esta situacion marca un agudo quiebre con
respecto alos presupuestos contextual es de consolidacién del derecho del trabgjo
comentados anteriormente. Como dijimos, un pilar del equilibrio instituciona
construido por el derecho del trabgjo eslasituacidn de pleno empleo, quefortalece
launiformizacidn deintereses de la clase trabajadora, sustentalaposicion delos
sindicatos y da sentido a principal recurso de autotutela colectiva de los
trabgjadores, esdecir, € derecho dehuelga. Lasituacion de desempleo estructural
debilita todos estos presupuestos.® En principio, atomiza los intereses de los
trabgjadores, enfrentando la Situacion del trabajador empleado con lade trabgjador
desempleado.>® Desde unaperspectivasimilar, modificalafuncion del sindicato, que,
de representar losintereses generdes ddl colectivo de trabgjadores, pasaarepresentar
los intereses dd trabgador empleado, o que no sempre resulta compatible con la
defensadd trabajador desempleado. Por Ultimo, relativizalaeficaciadel recurso
alahuelga, enlamedidaen quea empresario leresultamésfécil e reemplazo de
trabajadores disconformes debido a la constante oferta de mano de obra
desocupada. El gercicio del derecho de huelgave asi debilitada una de sus bases
fundamentales, que eslaamenza de interrupcion de la produccion delaempresa.
Por ultimo, s parte delaspaliticasredistributivas del Estado socia secanaizaban
atravésdelaposicion del trabajador asalariado, laestabilizacion de porcentgjesde
desempleo estructural vaagenerar nuevos problemasalaformulacion de politicas
sociales. Por un lado, € Estado socid desarrollaunaserie de paliticas, en genera
poco fructiferas, orientadas a generar puestos de trabajo y fomentar e empleo.®

56. Cfr. Simitis, Spyros, “Juridification of Labor Relations’, en Teubner, Gunther (ed.),
Juridification of Social Spheres, cit., pp. 113-61.

57.V., por gemplo, Offe, Claus, “¢Es €l trabajo una categoria sociol6gica clave?’, en La
sociedad del trabajo. Problemas estructurales y perspectivas de futuro, Madrid. Alianza
Universidad, (1984), pp. 17-51; Lallement, Michel (ed.), Travail et emploi. Le temps des
métamor phoses, Paris. L'Harmattan, (1994); Perret, B. y Roustang, G., L'Economie contra la
societé, Paris. Seuil/Esprit, (1993). Cfr. la lectura cultural del fenémeno en nimero monografico
de larevista Esprit, 8-9 (1994), “La France et son chomage: crise économique ou crise culturelle?’.

58.V. la discusion sobre “Lavoro e non lavoro”, con participaciones de U. Romagnoli,
G.G. Balandi y G. De Simone, en Lavoro e Diritto n°1 (1995), pp. 3-37.

59. Perret, B. y Roustang, G., op. cit., pp. 90-121.

60.V. Preuss, Ulrich K., “La crisis del mercado de trabajo y las consecuencias para el
Estado social”, en Corcuera Atienza, Javier y Garcia Herrera, Miguel Angel (eds.), Derecho y
economia en el Estado social, Madrid. Tecnos, (1988), pp. 71-94., y en general, Olivas, Enrique
(ed.), Problemas de legitimacién del Estado social, Madrid. Trotta, (1991).
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Por otro lado, debe desarrollar un politica especifica de proteccion socia d
desempleado, quelo obligaadesdoblar losobjetivosde paliticasocia en segmentos
de la poblacion diferenciados, cuya experiencia e intereses no siempre son
coincidentes.

Al problema del desempleo estructural, se suma el crecimiento de la
economia informal, marginal, sumergida, o “negra’,%! que responde, entre
otros factores, a una estrategia empresarial de abaratamiento de costos
laborales, alapresion social forzadapor el porcentgje estructural de desempleo,
a surgimiento de emprendimientos econdmicos de monto reducido, bajos
costos de instalacion y altisima rotacion, vinculados a la oferta paralela de
bienesy servicios favorecidos por la elusion de cargas fiscales, previsionales
y laborales, alaampliacion de una esfera de economia doméstica que, debido
alacrisis, cumple un rol fundamental de subsistencia, etc. Es evidente quelo
gue caracterizaalaeconomiainformal esel constituir unaesferade prestacion
de mano de obragjenaa derecho del trabgjo, y, en algunos casos, superpuesta
aél.®2 Nuevamente, la existenciade este @mbito debilitalaeficaciadel modelo
de derecho laboral clasico: en esta esfera desaparecen la importancia de la
fuentelegal, laposibilidad de articular organizaciones colectivas detrabajadores
Y, Mas aln, la de negociar o gjercer presion colectivamente.

Un tercer factor, vinculado estrechamente con los mencionados
anteriormente, lo constituyen las maodificaciones verificadas en € interior de
lapropiaproduccion industrial. Yahemos referido el desplazamiento de mano
de obra del sector industrial al sector servicios. Ahora bien, parte de ese
desplazamiento se explicapor unaserie de cambiosen laorganizacionindustrial,
derivadas de la evolucidn tecnol6gicay de modificaciones macroecondémicas
de escalamundia. Lacrisisindustrial de |os afios setenta, interpretada como
crisis del modelo de desarrollo fordista, ha generado respuestas traducidas en
una ostensible modificacion del paradigma organizativo de la empresa
industrial . Un aspecto fundamenta de esta reorganizacion esta dado por la
incesante incorporacion de tecnol ogia cada vez més sofisticada ala produccion,
que aumentala productividad, expulsamano de obray modificaradicamentelas
neces dadesde calificacidn delamano de obraocupada. Se habladeuna* segunda
ruptura industrial” % provocada por la aceleracion de los cambios tecnol 6gicos
debidaalageneralizadaaplicacion delainforméaticay robdticaalaindustria. Esta
incorporaci on tecnol gica permite superar |as rigideces de la cadena de montgje
fordista, con la consecuente modificacion de pautas de organizacion internade la
empresaindustria. Larigidareparticion detareas, horariosy tiempos de trabgjo,
lajerarquiaprofesional de laempresa, las exigencias de calificacion ascendente,
cedenterreno ante fendmenostal escomo unamayor flexibilidad temporal, cambios
enlaconformacion de equipos detrabajo querequieren lapolivalenciamasquela

61.V. Mingione, Enzo, Las sociedades fragmentadas, Madrid. Min. de Trabajo y Seguridad
Social, (1993), pp. 253-405.

62.Como en el caso de las empresas que contratan a trabajadores bajo un régimen “mixto”,
formal-informal.

63.V. en general Coriat, Benjamin, El taller y el robot, México. Siglo XXI, (1982).

64.La referencia obvia es a la ya clasica obra de Piore, M.J. y Sabel, C.F, La segunda
ruptura industrial, Madrid. Alianza, (1990).
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especiaizacion dd trabajador, laduaizacion del tipo detareasredizadasdentro de
la empresa, que se reparte entre un gje de supercualificacion profesional, en €
gue se requieren por ejemplo conocimientos de informética, y un eje se
subcudificacion, a que quedan relegadas las tareas més smples 'y repetitivas.®
Algunos observadores de este proceso subrayan que no se trata sino de la
exacerbacion tecnoldgica de la pérdida de control del proceso productivo por
parte de los trabgjadores, perfilada ya durante e taylorismo-fordismo.®

Estas modificaciones tecnoldgicas se producen en consonancia con una
serie de importantes cambios macroecondmicos, gque reorientan € sentido y
contenido de la produccion industria . Entre mediados de la década del sesentay
principios de la década del setenta, la capacidad de oferta del sector industria
desbordacompletamentelas posibilidades de demandadel mercado mundial. Este
hecho seradeterminante delaredefinicion dd tipo deproduccidnindustrid of recida:
lavariedad de la oferta agotala posibilidad de seguir generando seriesilimitadas
de productos idénticos, tipica del fordismo, que caracterizaba la politica de
generacion de demanda, y de expansion del mercado consumidor a las clases
trabajadoras. En contrgposicion, eslademandalaquevaacobrar unlugar definitorio
dd tipo de producto que se lanza a mercado.®” Este fendmeno se traduce en la
exigenciade" especidizacionflexible’, esdecir, laposbilidad de generar multiples
seriespard elasde productos, enlugar de unaserie inicade productosre aivamente
idénticos.® La determinacion Ultima de la produccidn es definida finalmente por
€ gusto ddl consumidor: en este sentido, es sugestivo € tipo de organizacion de
laempresadebido alosindustria es japoneses, denominado toyotismo, ohnismo,
0 bien método kan ban, en € quelasdecisionesacercadel volumeny variedad de
la produccion no vienen dadas a priori por un departamento de planificacion,
como enlaempresafordistatradicional, sino por los pedidos del departamento de
ventas, es decir, desde € segmento final del ciclo productivo.® Por otro lado, €
carécter errédtico de la demanda va a afectar € tamafio y las dependencias de la
empresaindustrial: laexistenciade unidadesindustrid esde gran volumen del tipo
fordista, expandidas hacia los sectores primario y terciario, se revela como
altamente costosa eineficiente. El modelo de empresaque viene en su reemplazo
se caracteriza por la externalizacion, es decir, por la expulsién de su seno de
aquellas actividades y servicios que sdlo se necesitan temporariamente, y cuyo
manteni miento permanente generagastosindtiles. Laconsecuenciade este nuevo
disefio de la empresaindustriad es una disminucion del tamafio de las unidades
productivas, y una densa red de relaciones interempresarias de subcontratacion
deservicios, que serequieren de acuerdo alas exigencias de lademanda. ™ Como

65. Cfr., por ejemplo, el volumen colectivo de Castillo, J.J. (ed.), La automacién y el
futuro del trabajo, Madrid. Min de Trabajo y Seguridad Social, (1983).

66.V. Coriat, Benjamin, El taller y €l robot, cit., pp. 37-95.

67.V. Lancaster, Kelvin, Modern Consumer Theory, Brookfield. Ashgate, (1990).

68.V. Sabel, Charles F., “Flexible Specialization and the Re-emergence of Regional
Economies’, en Amin, Ash (ed.), Post-fordism Oxford-Cambridge, Blackwell, (1994), ps. 101-
57, y en generd las contribuciones de ese volumen. Cfr. también Coriat, Benjamin, El taller y e
robot, cit., pp. 142-76, y Pensar al revés, México Siglo XXI, (1992 ), pp. 19-22.

69. Cfr. Coriat, Benjamin, Pensar..., .cit., pp. 49-66.

70.Cfr. Coriat, Benjamin, op. cit, pp. 98-123.
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veremos, el menor tamafio de las unidades productivas y las posibilidades
tecnol 6gicas permiten ala empresa una movilidad espacia mayor, sensible alas
ventajas comparativas en materiade costo delamano deobray de cargasfiscales,
laborales, previsionales, etc.

El impacto de este panorama sobre € derecho del trabgjo es considerable.™
En contraposicion al cuadro de relativauniformidad de laorganizacion industria
fordista, antelacua erasuficientelapreeminenciadelafuente normativaestatal,
complementada con la autonomia colectiva, nos encontramos con un panorama
dedtismacomplgidad, en el que coexisten formasvariablesy dtamente moviles
deorganizacion delaproduccion.™ Laestrictaorganizacion de horarios, tiempos,
tareas y descansos, llevada a cabo por laregulacion lega del contrato de trabgjo
por tiempo indeterminado, resulta atacada bajo argumentos de excesivarigidez e
inadecuacion alas nuevas necesidades delaproduccidnindustrial. Ensulugar, se
propone laflexibilizacion de horarios, descansos, determinacion de tareas y del
espacio de cumplimiento de la prestacion laboral, modificaciones en € régimen
dejerarquiay calificacidn, distintasformasde pago, cambiosen el rol del sindicato
dentro de la empresa, articulacidn de espacios de negociacioén novedosos,” en
fin, la fractura de muchas de las certezas que resultaban de la transcripcion en
términosjuridicosdelaorganizacion fordistade trabgjo. Paralelamente, severifica
un reclamo, gradualmente aceptado por € Estado, orientado d destronamiento
del contrato por tiempo indeterminado como model o de regul acion absorbente de
la prestacion de trabgjo, y a favor de una multiplicidad de ingtitutos juridicos
dternativos, caracterizadospor lafatadevocacion permanentedel vinculolabora . ™
De este modo, se asiste a la legdizacion de una serie de figuras contractuales
precarias, como las formas de contrato por tiempo determinado, contratos
temporariosy eventuaes, formas de trabgjo adestajo y adomicilio, contratos de
aprendizaje, formacion o defomento de empleo, contratos con periodo de prueba,
diversas formas de subcontratacion, contratos celebrados a través de agencias
de empleo, etc., cuya utilizacion es discreciona mente decidida por laempresa.™
El efecto delaincorporacion de estas nuevasfiguraslegaesavariaslegidaciones
europess ha sido, como era de esperarse, una modificacidn de la estructura de
empleo signada por € notorio aumento de |os trabajadores contratados a través
de regimenes precarios e inestables.” Pero no terminan aqui los efectos del

71.V. Pérez-Pérez, Manuel, “Derecho del trabajo y nuevos sistemas tecnoldgicos’, en
Relaciones Laborales, T.Il (1988), pp. 241-60.

72.V. Jeammaud, Antoine, “El derecho del trabajo en 1988: un cambio de orientacién mas
gue una crisis’, en Temas Laborales, n°14 (1989), pp. 28-48.

73.V. Déaubler, Wolfgang, “Contrattazione collettiva e nuove tecnologie: il caso de la
RFA”, en Lavoro e Diritto, n°2 (1987), pp. 301-19.

74.Casas Bahamonde, M.E., Baylos Grau, A. y Escudero Rodriguez R., “Flexibilizacion
legislativa y contractualismo en el Derecho del Trabajo espafiol”, en Relaciones Laborales
(1987), pp. 315-44. Para la Argentina, v. Moreno, Omar, “Hacia la ley del més fuerte. Ideologia
y acance de la reforma laboral”, en No Hay Derecho, n°11 (1994), pp. 5-11.

75.V. la discusién sobre “Il lavoro e i lavori”, con participaciones de U. Romagnoli, M.
D'Antona, R. De Luca Tamgjo, E. Ghera, G.G. Balandi, M. Grandi, F. Santoni, P. Ichino, M.
Roccella, B. Veneziani, O. Mazzotta, M.V. Ballestrero, L. Gaeta, L. Mariucci, en Lavoro e
Diritto, nos. 3y 4 (1988) y 1y 2 (1989).

76.V. para el caso espafol, de la Villa, L.E. y Montoya Melgar, A., “Problemas actuales del
Derecho del Trabajo en Espafid’, en Rev. de Trabajo, n°81 (1986), pp. 10-15.
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cambio tecnologico. Aumentan, ademas, las presiones a favor de la
flexibilizacion de salida, consistente en la reduccion o eliminacion de las
indemnizaciones por despido, ya que, se argumenta, la existencia de trabas a
laextincion de larelacion labora desincentivaria la demanda de mano de obra.
Por otrolado, |os yareferidos cambios en materiade vincul aci 6n entre empresas””
setraducen en larupturade lasolidaridad del grupo empresarial, fragmentandose
laresponsabilidad entre las distintas empresas que participan de la segmentacion
de la produccién a través de la cadena de subcontrataciones.” Ademés de dllo,
cobravigenciad reconocimiento de situaciones de* emergenciaeconémicadela
empresa’, que autorizan la suspension del régimen laboral convencional,
permitiendo al empresario latoma decisiones tendientes a superar circunstancias
de crisis sin verse atado a las imposiciones del orden publico labora y de los
convenios colectivos que o vinculan.

El cuarto factor que subrayaremos lo congtituyen algunos efectos de la
globalizacion de la economia mundial. Como hemos apuntado antes, la mayor
flexibilidad de la produccion industrial contemporanea permite unamovilidad
espacial hastaahorainéditaen lahistoriaecondémicamundial.” Laposibilidad
de radicacién de unidades productivas en lugares distantes, e avance de las
comunicaciones a nivel mundial, y la tendencia de apertura de las economias
de gran parte de los paises del mundo, han resaltado |as ventajas comparativas
de todo tipo ala hora de aumentar la competitividad de la produccién. A la
expansion de una produccién globalizada, descentrada, altamente movil, se
suma la apertura de nuevos mercados que ofrecen la perspectiva de un
consumo globalizado.® Si, como hemos dicho, €l fordismo se caracterizo por
investir alos trabajadores del doble caracter de productores y consumidores,
el proceso de globalizacion de la economia mundial tiende a producir un
fendbmeno de disgregacion de ambos factores, en la medida en que los
trabajadores que producen para el mercado globalizado raramente son
consumidores de lo que producen. La busqueda de ventgjas comparativas
incluye, como se ha dicho, el costo de la mano de obra, y la presion de las
cargas fiscales, laborales y previsionales,® ademas de otros factores menos
tangibles como laseguridad juridica einstitucional delos paisesen los que se
pretende invertir. Lareaccion delos paises que procuran inversiones es, desde
luego, latendenciaalareduccion o eliminaci dn de nivel es de proteccion laboral,
bajo el argumento de que la situacion de desamparo laboral de otros paises
coloca a éstos en una situacion mas ventgjosa frente al potencial inversor.
Evidentemente, esto se traduce, en el nivel de las propuestas legislativas
concretas, en unagran gamade reclamosde flexibilizacién absol utadel régimen

77.V. Cruz Villalén, Jests, “Descentralizacion productivay sistema de relaciones laborales’,
en Rev. de Trabajo y Seguridad Social, n°13 (1994), pp. 7-32.

78.V. Monereo Pérez, J. L., “Grupo de empresas y subcontratacion”, en Baylos Grau, A.
y Collado, L., Grupos de empresas y derecho del trabajo, Madrid. Trotta, (1994), pp. 239-72.

79. Cfr. Sassen, Saskia, “La movilidad del trabgjo y del capital.Un estudio sobre la corriente
internacional de la inversion y del trabajo”, Madrid. Min. de Trabajo y Seguridad Social, (1993).

80.V. Cdlego, Javier, art. cit., pp. 77-85.

81.Cfr. Navarro, Vincent, “Proteccion social, flexibilizacion laboral y desempleo”, en
Sistema, n°129 (1995), pp.
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laboral, que van desde | as propuestas de flexibilizaci dn de salidaya descriptas,
pasando por latransferencia del régimen de infortunios laborales a sistemas
de seguridad social publicos o privados, hastala eliminacidn, minimizacién o
inocuizacion de las posibilidades de organizacion y negociacion colectiva.

Por ultimo, y como consecuencia de la serie de factores presentados
hastaagui, se verificaun proceso de fuerte segmentacion delaclasetrabgjadora
asalariada.®? Larelativa solidaridad horizontal generada por launiformidad de
la organizacion industrial fordista, que sirvié de base politico-social parala
juridificacion delasrelaciones laboralesy parael sostenimiento de posiciones
comunes delaclasetrabajadoraen laluchapoliticay en el conflictoindustrial,
sehavisto fuertemente debilitada por lafragmentacion del colectivo asalariado
y por ladiversificacion de susintereses. Laestrechaidentificacion delaclase
asalariada con la cultura obreraindustrial, caracteristica de laiconografia de
los movimientos de trabajadores de gran parte del siglo, ha quedado
desactuaizaday yano responde alacomposicion de un colectivo de asalariados
gue se caracterizapor ladiversidad méas que por launiformidad. Como hemos
dicho, a problema del desempleo se le suma una transferencia de mano de
obraal sector servicios, cuyaidentidad y experienciadifiere deladel trabajador
industrial. Los comentados cambios en la organizacion de la produccion
industrial han modificado también la composicion del colectivo obrero,
segmenténdol o notoriamente seguin gjes de calificacion, participacion sindical,
tipo de tarea desarrollada, tipo de vinculo legal, edad, etc. La diversificacion
se produce en la propia empresa, entre trabajadores de distintas empresas de
lamismaramade actividad, y entre trabgjadores de ramas de actividad distintas,
sometidas en diferente medida alareconversion productiva. La segmentacion
producida por €l tipo de vinculo laboral (permanente, temporario, eventual)
atraviesa incluso los sectores econémicos, constituyéndose en factor de
conflictividad en €l interior de la clase trabajadora. Como puede verse, €
panoramaplanteaseriasdificultadesalaorgani zacion politicadelaclasetrabgjadora
y d instrumentotradicional derepresentacion desusintereses, esdecir, € sindicato.
Prueba de esas dificultades es la generadizada baja en la afiliacidon sindical dela
mayoria de los paises europeos continentales, con la consiguiente pérdida de
representividad politicay de peso negociador, que asu vez genera una estrategia
patrona de fomento de formas de negociacion e implicacion del trabgjador en la
empresaque sodayen a sindicato.® De modo similar, entraen crisisladevacion
de los intereses del trabajador a la agenda publica caracteristica del auge del
Estado socid, y se estrechan | os canales de participacion delos representantes de
los trabajadores en la toma de decisiones estatales.

En sintesis, puede decirse que € contexto econdmico de surgimiento y
consolidacion del modelo clasico del derecho laboral se ha modificado
radicalmente, mientras que unaciertainerciamantenialarel ativaidentidad del

82.V. Bilbao, Andrés, Obreros y ciudadanos. La desestructuracion de la clase obrera,
Madrid. Trotta, (1993); Recio, Albert, “Trabajadores desiguales. Segmentacién de la clase
obrera y estrategias laborales’, Mientras Tanto n°28 (1984) pp. 69-85 y “Trabajadores desiguales.
Crisis y perspectivas’, Mientras Tanto, n°29 (1985), pp. 45-68.

83.V. los distintos aportes recopilados en Lyon -Caen, A. y Jammeaud, A., Derecho del
trabajo, democracia y crisis, Madrid. Min de Trabajo y Seguridad Social, (1989).
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nucleo deingtitucioneslaboral estradicional es. Laexacerbaci on delos cambios
econdmicos pone en evidencia la dependencia casi directa de la formulacion
clasica del derecho del trabajo con respecto a un modelo de produccién,
desarrollo, consumo y de orientacion de lapolitica estatal que sin embargo ya
no responde a las actuales circunstancias histéricas. La vinculacion de gran
partedelasingtitucioneslaborales con laorganizaciénindustrial detipo fordista
-que ha demostrado ser coyuntural- se hatornado un lastre historico que les
impidio prever atiempo y adecuarse ala gran diversificacion de formas de
trabajo que se presenta ante nuestros ojos. Una de las consecuencias de este
choque es e resurgimiento de presiones orientadas a la eliminacién de gran
parte de las seguridades y conquistas basicas que los trabajadores habian
obtenido hace casi medio siglo.®

7. FUTUROS POSIBLES. ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

Una vez presentado el panorama que se cierne ante nosotros, cabe, a
modo de conclusién, proyectar brevemente algunas perspectivas acerca del
futuro del derecho del trabajo. Noslimitamosatrazar un perfil delastendencias
gue -vislumbramos- parecen caracterizar lafuturaconfiguracion delasnormas
reguladoras del trabajo.

Una primera tendencia parte de un hecho consolidado, como es la
separacion de un derecho del empleo con respecto a las normas destinadas a
cubrir el desempleo, que quedan definitivamente desplazadas al &mbito de la
seguridad social. Hacia ese &mbito tiende a moverse también la legislacion
vinculadaconlaflexibilidad de salida, esdecir, lacoberturasocial por e despido
y la correlativa conversion del trabajador empleado en desempleado. La
importanciade este corrimiento no esmenor, yaque significaexcluir a despido
delaldgicadelarelaciony e contrato de trabajo, remitiéndolo a una esfera
gue supone la consideracion de los eventos como infortunios sociales.

La contracara de este desplazamiento es la consolidacion de un derecho
del empleo,®® que se presenta como derecho de una pluralidad de formas de
empleo, queincluyeformas contractuales clasicas, como el contrato detrabajo
por tiempo indeterminado, y formas de empleo precario o inestable, como los
ya citados contratos por tiempo determinado, temporarios y eventuales,
contratos detrabajo adestajo o adomicilio, contratos de aprendizaje, formacion
o fomento de empleo, contratos sometidos a un periodo de prueba, formas de
subcontratacion, contratos realizados a través de agencias de empleo, etc.
Este panorama admite dos tendencias plausibles. a) €l desarrollo de un marco
tedrico-dogmatico gque cubra la totalidad de las formas de empleo, y que las
conceptualice a través de una logica similar. Se trata de un desarrollo alin

84.V. Aparicio Tovar, J. y Baylos Grau, A., “Introduccion”, en El Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social ante la crisis econdmica, Madrid. Univ. Complutense, (1984); Garcia-
Perrote, 1. y Tudela Cambronero, G, “El derecho del trabajo, entre la crisis y la critica’, en Rev.
del Trabajo, n° 92 (1988), pp. 9-41; Giugni, Gino, “El desafio de la innovacion en el Derecho
del Trabajo”, en Relaciones Laborales, T. Il (1994), pp. 364-71.

85.V. Jeammeaud, Antoine, “Diez afios de Derecho de Trabajo en Francia’, en Relaciones
Laborales, n°1-2 (1996), pp. 206-222.

174

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Futuros posibles. El derecho laboral enlaencrucijada

inexistente, yaque, hastael momento, laincorporacion deformas contractuales
precarias asumio el carécter de excepcion con respecto al contrato por tiempo
indeterminado. Lageneralizacion de formas de trabajo precario llevaapensar
en su instalacién permanente, como porcién importante de la composicién de
lapoblacién empleaday no como excepcion marginal. De modo que unatarea
pendiente del derecho laboral es la de dotar a la pluralidad de formas
contractual es de empleo de unateoriageneral comun que respondaaprincipios
de interpretacion Unicos; b) aternativamente, una tendencia opuesta seria la
conservacion de la estructura y principios clésicos del derecho del trabajo
para el empleo estable, es decir, para las formas de contrato por tiempo
indeterminado y sus derivaciones directas, alcanzadas, eso si, por las
modificaciones propias de la flexibilidad interna, mientras se desplaza toda
otraformacontractual de empleo haciael &mbito del derecho civil y comercial.
En este caso, la dualizacion de los puestos de trabajos se corresponderia con
la adscripcion de formas de trabajo estable e inestabl e, respectivamente, auna
I6gica laboral clasica'y a una logica contractual civil, con todo lo que esta
separacion de ambitos significa desde el punto de vista dogmético y préctico.
Esto implicaria, naturalmente, un ostensible estrechamiento del dmbito de
vigenciadel derecho laboral, queinvertirialayacomentadavocacidn expansiva
gue caracterizo a derecho del trabajo desde su nacimiento.
Otradelastendencias que sevidumbran esunamodificacion enlajerarquia
de fuentes normativas del derecho laboral: un alejamiento y debilitamiento de
laregulacion estatal uniformizada, afavor del surgimiento de nuevos espacios
para las fuentes convencionales. En este cuadro, parece perfilarse un
resurgimiento del contrato individual como fuente privilegiada: se trata de un
corolario de laldgicade diversificacion de las formas contractuales, en laque
se destaca la posibilidad de particularizacién de situaciones que respondan a
necesidades especificas de la produccion u oferta de bienes y servicios. Si
bien esta reivindicacidn de la negociacion individual dificilmente pueda ser
observadasin desconfianza, por laamenazadelegalizar lapotencial imposicion
delavoluntad delaparte masfuerte-el empleador- sobrelamas débil, algunas
consecuencias de este nuevo lugar asignado al contrato negociado
individua mente merecen un estudio atento. Como hemos comentado, lanocion
de relacion de trabajo esta tefiida de connotaciones comunitaristas o
corporativas, y supone una dilatacion de las obligaciones del trabajador,® no
referidas exclusivamente ala prestacion de trabajo sino relacionadas mas bien
a mantenimiento de la armonia de la comunidad constituida por la empresa.
Asi, por ejemplo, las obligaciones de fidelidad del trabajador con la empresa,
claro vestigio de la mentada utopia comunitaria. El retorno de la fuente
convencional individual implica desde el punto de vistaeconémico e peligro
de una precarizacion de derechos del trabajador, y potencia, desde una
perspectiva politica, 1a segmentacion de la fuerza de trabajo, pero a mismo
tiempo limita las obligaciones del trabajador a aquellas tipificadas
especificamente en e contrato, vinculadas directamente a la prestacion de

86. Martin Valverde, Antonio, “ldeologias juridicas y contrato de trabajo”, en Ideologias
juridicas y relaciones de trabajo, Univ. de Sevilla Andes de la Univ. Hispdense, (1967) pp. 83y ss.
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trabajo. Esta definicidn més estricta de las obligaciones laborales permite la
aplicacion del plexo de derechos fundamental es delapersona-cuyael aboracion
dogméticasedebe a derecho constitucional y a derecho civil- al espacio dela
empresa, fendmeno précticamente vedado por la concepcidén comunitaria de
ésta, regida por la metafora de la soberania territorial de la que hablaramos
antes. De este modo, se abren espacios para el desarrollo y defensa de la
libertad de expresion, del derecho alaintimidad y alaprivacidad, del principio
de no discriminacion, del respeto alas opciones personales del trabajador, del
derecho a la informacidn, en € propio ambito de la empresa, hecho hasta
ahorainédito en la historia de |as rel aciones |aboral es.8

Por ultimo, las perspectivas del derecho colectivo de trabajo son
relativamente espinosas, en especia s se las compara con épocas de auge de
| as organizaciones colectivas de trabajadores. Una primeranotaes el pasgje a
ambitos de negociacion menos generales, sumado a una mayor libertad de
eleccion de los sujetos de negociacion por parte del empresario. El resultado
de este cuadro serd, seguramente, un aumento de la fragmentacion y
diversificacion de las condiciones de trabajo pactadas colectivamente. Una
segundanotalo constituye el debilitamiento legal del rol delossindicatos, que
trasladaal &mbito normativo lacrisis de representatividad y participacion, y la
dificultad de negociacion debida a la pérdida de factores de presion frente al
empresario. A ello se suma el debilitamiento de herramientas de autotutela,
tradicionales del sindicato en el conflicto laboral, como el derecho de huelga.
Finalmente, la dificultad de dar cuenta a través de la estructura del sindicato
tradicional de sectores de la economia que cobran mayor peso en laestructura
de empleo, como los servicios, pueden aparejar una “descolectivizacion” de
unagran serie de actividades que dan empleo aamplias capas de la poblacion
trabgjadora. Setratade un fendmeno de* segmentacion o dualizacion colectiva’,
por el quelasinstituciones clasicas del derecho colectivo del trabajo mantienen
su vigencia en algunas ramas de actividad, mientras que en otras €l grado de
vinculacion horizontal de los trabajadores es minimo, configurando un
panoramaen el que existen “bolsones’ de actividades enlasquerige plenamente
la autonomia colectiva, y otras actividades cuyas Unicas fuentes normativas
sonlalegal y laconvencional individual.

87. Cfr. Aparicio Tovar, J. y Baylos Grau A. (eds.), Autoridad y democracia en la empresa,
Madrid. Trotta, (1992); Baylos Grau, Antonio, Derecho del trabajo: ..., cit., pp. 67-78; del Rey
Guanter, Salvador, Libertad de expresion e informacion y contrato de trabajo: un andlisis
jurisprudencial, Madrid. Civitas, (1994); Gofi Sen, J.L., El respeto a la esfera privada del
trabajador, Madrid Civitas, (1988); Pedrajas Moreno, Abdon, Despido y derechos fundamentales,
Madrid. Trotta, (1992), pp. 15-99.
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Delacriticaalafe alafeenlaautoridad:
Unacriticaalateoriadd ilicitofundadaen €
disvalor delaaccion.

AlgandroAlagia”

Un tirador emboscado disparasobre un caminante desprevenido. Un chico
de catorce afos puede envenenar a su padre alcohdlico y ser victima de una
violacién en un instituto de menores. Los bancos de la ciudad son sagueados
por pistolerosy un shopping, usurpado por indigentes. Cualquier diatambién,
un vengador dispara hastamatar a ladron de su billetera, y un skinhead rompe
los huesos de un inmigrante de frontera. Este escenario no es una utopia
negra, no es una pesadilla urbana, es como dice H.M. Enzensberger, latrama
deunaguerracivil sinfacciones ni ideologia, un combate, unaguerraen € fin
de la modernidad.! Pero toda esta violencia como delito ha desaparecido. El
delito, en adelante, no existird como hecho prohibido, porque la caida de la
modernidad haderrumbado el muro delaseguridad mora y laincondicionalidad
delafeenlaautoridad.

A diferencia de los criminales, bandidos y politicos de nuestros dias, los
delostiempos pasados eran creyentes. Querian dejar bien sentado que mataban
y morian por algun ideal. Acataban “férreamente”, “fanaticamente”,
“inquebrantablemente”, las ensefianzas de un texto. En cambio, alos* actores’
de esta época todo les parece superfluo. Se caracterizan por la fatatotal de
conviccidn, son puro acto visual.

Lafuerzadelamora queimagind Kant y sus seguidores (Jellinek, Kelsen)
se desvanecio en €l aire, porque se desmorond una linea de pensamiento que
seempefio en diferenciar el derecho delaesperadelanaturalidad, laexplicacion
del fendmeno juridico como ordenador de |os hechos, que |os organizé como
un deber ser a través de una prescripcion moral constituida como norma
fundamental con la posibilidad de ser gjercida coactivamente (derecho).?
Asistimos al crepusculo del deber y, por eso mismo, ala muerte del delito en
tanto disvalor de accion, como violacion a una norma de conducta

Pero en esta desorientacion por faltade un decdl ogo, de unaguiateol 6gica
que sefide el rumbo a los hombres sobre [o que es bueno, sobre |o que es
posible y sobre lo que existe, se han fortalecido las agencias de seguridad,
control y represion publica y privada. Cuanto mas en peligro se halle la
“seguridad”, cuanto mas directamente se halle en juego la misma existencia
individual, mayor fuerza tiene que cobrar, necesariamente, la credulidad
supersticiosa en la coercion y el castigo.

" Abogado 1990, Universidad de Buenos Aires. Profesor Adjunto de Elementos de Derecho
Penal y Procesal Penal, Universidad de Buenos Aires.

1. Véase, Enzensberger, H. M., Peripecias de la guerra civil, Barcelona, Editorial Anagrama,
1994.

2. Cerroni, Umberto, Marx y el derecho moderno, Buenos Aires, Jorge Alvarez Editor,
1965, pags. 33/44.
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Victimas y victimarios desaparecieron del discurso penal, y en adelante
lasinstanciasde coercidny castigo ocupan lacentralidad de cualquier discusion
sobre la seguridad de la poblacion en general. Es evidente con ello, que la
tensidn entreel Estado depolicia(eficiencia) y el Estado de derecho (garantias),
sedecide en un desequilibrio en favor del castigo, comprometiendo lalibertad,
laviday € patrimonio de todos y cada uno de los miembros de la sociedad
civil. Y lahistoria nos ha sefidl ado reiteradamente, que las épocas en que mas
se acentlia la lealtad incondicional en la autoridad, son aquéllas en las que la
civilizaciony el pensamiento declinan.

La crisis presente del deber y del vaor de las normas, coincide con la
optimizacién del estado de palicia; pero esunaconsecuencianatural del proceso
de dominacion y de la historia del poder, que sigue la regla de oro de todo
proceso social: cuanto mayor sea la lucha por restaurar una moral con valor
absoluto sobrelasociedad civil inseguraen su existencia, mayor serael peligro
paralavida, paralalibertady el patrimonio del pueblo. Porquesi seinstalaesa
fenarcotizante en laautoridad, |o suficientementeinstitucionalizada, seaientan
conductasterriblementeddcilesy brutal esen personas en aparienciainofensivas,
como lo demostrd Milgran en su experienciasobrelostorturadores obedientes.®

Por €ello, la conciencia critica como desafio a la autoridad puede evitar
precisamente todo |o nocivo que lalealtad incondicional daal poder, provoca
en el cuerpo psico-social de quienes obedecen. Sobre esa sensacion de
desesperacion e inseguridad debe proponerse algo distinto a la autoridad
milagrera, porque como en el experimento de Milgran, solo lacrisisen esafe
en la autoridad puede limitar la coercion y el castigo irracional. No debemos
alarmarnos, entonces, con la caida de una moral dominante, ni creer que ello
significard necesariamente, como pretende el funcionalismo sistematico, un
peligro paralaseguridad del organismo socia, paralaconfianzaen el derecho
o enlosrolesdel individuo en la sociedad.

Ahora, si en laley penal no queda més resto de una obligacién moral
impuesta coactivamente (de la que nos hemos liberado), la norma dejard de
ser prescripcion mora y fuerza para quedar reducida a gran papel de control
y regulador de la arbitrariedad y €l abuso de poder, y €l crimen en este nuevo
paradigma del derecho deja de ser un problema moral; pasa de ser un hecho
prohibido a convertirse en un hecho castigado racionalmente. Esta situacion,
por €l contrario a lo que parece, es una gran oportunidad en la que debera
elaborarse una teoria del ilicito que regule el uso de la coaccién y la pena
edtatal, paraconvertirlaen undispositivoamplio, integra, coherentey sistemético
gue discipline y establezca limites en el uso de la fuerza. S6lo de ese modo
habremos conjurado la correlacion entre crisis moral y violencia estatal. Y no
parece unatareadificil, porque la caida de lamoral, como cuerpo fundante de
|as acciones correctas, permite un andlisis menos supersticioso del derecho pena
y sus normas, a quedar expuestas como normas asociadas y opuestas a poder.

3. Sobre esta experiencia, ver Milgran, S., Obedience to Authority: An experimental view,
N.Y., Harper and Row, 1974; Moore, Barrington, La injusticia: bases sociales de la obediencia
y la rebelién, México D.F., Instituto de Investigaciones Sociales, 1988; Dennet, Daniel, La
libertad de accién, Barcelona, Gedisa, 1992.-
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Estecambio enlateoriadel ilicito, sugiere en primer lugar que ellatendria
respecto del poder coactivo lafuncién de: @) determinar las condicionesen las
que €l poder coactivo puede o debe ser gercido (teoria del injusto y del
reproche), b) indicar las personas que deben y pueden egjercerlo, c) el
procedimiento con que debe ser gercido en esas determinadas circunstancias
y por esas determinadas personas (teoria del proceso penal) y d) establecer el
guantum de fuerza como coercién administrativa directay como pena (teoria
de la pena), que puede y debe disponer quien, observando ciertos
procedimientos, estd encargado de gjercer en determinadas circunstancias €l
poder coactivo.* Si estamos en lo cierto pareceria correcto conceptualizar
este derecho como € conjunto de normas que regulan el cuando, € quién, €
comoy el cuénto del gjercicio del poder coactivo y de la pena, siempre que €l
centro de la problematica del injusto penal y sus normas, se ubique en €
gercicio delafuerza. Serelativiza, en concecuencia, € valor o € disvalor de
una accién segun un imperativo normativo, y los destinatarios de las normas
juridicas penales, en adelante, no serén los ciudadanos sino los érganos del
Estado encargados de la coaccion y €l castigo.

En el &mbito del derecho penal, estaformulacién del ilicito no esdel todo
novedosa; e pensamiento revolucionario burgués del siglo XVIII creo los
lineamientos de un derecho penal como derecho a control del poder, como
limite al poder, donde el centro del ilicito o ocupabalalesién aun bien, y no
el disvalor de accién de una voluntad contraria a una norma de conducta.
Sobre esto me detendré més adelante, por ahora alcanza con decir que esta
disposicion de animo, no desconocida en el temprano penalismo, servia de
limite al poder coactivo, pero nunca el disvalor de una accion confrontada
con unanorma etizante, tuvo unanaturalezafundante del ilicito. Sin embargo,
seinstal6 en el dominio delacienciapena moderna, desde BindingaWelzel y
Jakobs, un sistema de imputacion construido sobre la base de normas de
valor.

La fundamentacion del ilicito sobre € disvalor de accién, que infringe
una prescripcién moral o ética de accion correcta, remite sin duda a la
conciencia de la obligacién de cada uno de conformar a la Ley. En este
esquema, importamenoslalesion qued ideal del hombre bueno. Asi, el derecho
pena moderno enterrrd a la teologia religiosa, pero inaugurd en cambio, la
teologia penal, un mundo supersticioso de valores, voluntades y animos
defectuosos, que condend la autoridad de la fe para instaurar la fe en la
autoridad.

En conclusién creo que no debe preocupar tanto €l crimen como voluntad
defectuosa, como e estudio para establecer os principios de una teoria del
ilicito que normativicelatecnol ogiaestatal parareprimir €l delito con su Unico
elemento legitimante: el principio delesividad.®

Por otro lado, tampoco debemos sentirnos amenazados por el crimen, ni
ese sentimiento de inseguridad que produce en la autoridad y en nosotros

4.V. Bobbio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho, Ed. Debate, 1990, pag. 531.-
5. V. von Humbolt, Wilhelm, Los limites de la accion del Estado, Madrid, Tecnos, 1995,
pag. 122.-
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mismos, debe justificar por si solo cualquier punto de vista legitimante del
castigo y menos una teoria del ilicito fundada en el hecho de calificar una
conducta por su defecto normativo. Es natural que la préctica coercitivay €
castigo operen en lareproduccion de la sociedad en un sentido ideol6gico, y
enlaconcienciadeloshombres sefid dndoleslo que puedeny no pueden hacer en
sociedad;® pero e crimen como dato ontolégico, su persecucion y posterior
castigo no ponen encrisis, ni a régimen ni a estado; al contrario, lo fortalecen
y estabilizan, por el mero hecho de que la selectividad en e tratamiento el
delito y en €l castigo mismo, potencian las interpelaciones que se hacen a
través delaprécticadelas normas penales, independientemente del valor moral
delasleyespenales afectadas. Creo quetienerazon Marx, cuando dice que“ el
criminal no sdlo produce ddlitos, sino también legidacionenlo criminal, produce
alguaciles, jueces, verdugos y jurados. El crimen gracias a sus métodos
constantemente renovados, crea nuevos métodos de defensa. El delincuente
rompe con lamonotoniadelavidaburguesa; de estamaneraleimpide estancarse
y engendra esa inquieta tension sin la cual la competencia se embotaria.’
Agregariatambién, que gracias alaexistenciade crimen en lasociedad, puede
pensarse una sociedad justa, porque una sociedad sin conflicto y de hombres
morales, solo es posible donde |a autoridad sea moralmente insoportable.

Podria agregarse que el delito se convierte en conflicto social, no
precisamente cuando enfrentamos una conducta moral mente defectuosa, sino
cuando nos hallamos frente aunaviolacién del principio formal dejusticia, es
decir cuando lasreglasy normas no se aplican continuaday consistentemente
por igual atodosy cada unos de los miembrosdel grupo social. Unaviolacion
de este tipo al concepto de justicia produce una desorientacion mayor de la
gue produce el propio crimen, y pone forzosamente en crisis laautoridad y al
estado en sumonopolio del gercicio delafuerzalegitima, y alaclase dominante,
como conduccion “justa’ (en sentido formal) del conjunto de la sociedad.®

Por esa razon, no hay equivocacion posible cuando sefialamos que la
mayor o menor cantidad de crimen en una sociedad, no es una clave para
individualizar algun peligro parael estado de derecho, ni lanaturalezael delito
gue predica la crisis de la moral dominante (como decalogo de las acciones
buenas), incideen ago paralaposibilidad de constituir unasociedad democrética
y plural. En cambio, de la conclusién y el juicio que hagamos sobre el
tratamiento y latecnol ogia que operaen unasociedad paracombatir el crimen,
si podremos seguramente calificar a ese régimen de democrético o no
democraético.

En nuestro pais, €l consenso y el acuerdo de la sociedad civil hacia el
poder fueron la excepcion. Nunca pudieron instalarse del todo reglas (una
teoriadel ilicito) del control del poder punitivo y un sistemaracional de fines
adecuadosamedios, en el cual el poder delaautoridad estuvieralegitimado en

6.V. Therbon, Goran, La ideologia del poder y el poder de la ideologia. Madrid, Siglo
XXI, 1987, pégs. 75/91.

7.V. Marx, Carlos, Teorias sobre la plusvalia, Tomo |, Buenos Aires, Ed. Cartago, 1974,
pags. 327/8.-

8.V. Heller, Agnes, Mas alla de la justicia, Barcelona, Ed. Critica, 1990, pag. 131.-
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€l reconocimiento por partedelasociedad civil del valor regulatorio del uso de
lafuerza coactivadelas normas penales, ni seinternalizd lacreenciade quela
sancion punitiva debe estar necesariamente asociada a una lesién efectiva de
un bien relevante de otro. De este modo a la mentalidad comin le es muy
dificil advertir lajusticia de los castigos, porque en esos casos, como advirtio
Marx, el pueblo ve € castigo pero no ve e crimen, y por €l mismo hecho de
ver el castigo donde no hay crimen, dejara de ver crimen donde haya castigo.®

Esta angustia con el tiempo se vuelve entendimiento. Pero la autoridad,
en ese contexto de inseguridad, se fundard mas en la dominacion que en €
CONsenso.

En esteorden deideas, unateoriadel ilicitoy del castigo que no reconozca
la centralidad en su sistema alaley penal como mecanismo regulador de la
fuerza estatal, como limite al poder punitivo, y donde el principio legitimante
de la teoria no sea otro que €l principio de lesividad, contribuye muy poco
para que la autoridad en la sociedad descanse en el acuerdo y el consenso de
todos y cada uno de sus miembros.

Paraddjicamente, cuando la teoria del delito se separa del principio de
lesividad y de unainterpretacion regulatoriade lanormapena y adopta, como
justificacion, el disvalor delaaccion, €l castigo se convierte en purafuerzasin
mas sentido que instaurar la fe en la autoridad.

Eso ultimo, es una préctica hegemonica del poder, esencial mente
antidemocrdtica, porque lavoluntad defectuosa en lateoriadel ilicitonoesun
dato que sirvaparalimitar laimputaciony el castigo, sino parafundarla, y por
esarazédnlalesiénaun bienjuridico como conflicto, se excluye como relevante
paralimitar lacoercion. Por lo tanto, si se extraviael conflicto como dato real
de un castigo, nadie asociara el castigo a un crimen, y eso necesariamente
lleva ala autoridad a una crisis de legitimacion, porque no se tolerara que €l
gobierno descanseen e puro gjercicio delaviolencia, sobrelaimagenidealizada
de un hombre bueno. En este escenario, €l hombre real cuenta Unicamente
como cuerpo del castigo.

Pero denunciar la teoria del ilicito y del castigo como decdlogo moral
coactivo, no explicalarazén de su constituci n como teoria punitivadominante.
En este sentido, creo que el programa cultural del positivismo, cumplié un
papel significativo paraimpedir que se constituyeran otros puntos de vista en
el tratamiento del delito.

Como en otros paises|atinoamericanos, |aideol ogia positivistadesempefio
un considerable papel en el intento por dar una Gnica explicacion alacuestion
social y criminal, cuanto por articularse con las instituciones, que como las
juridicas, sanitarias y militares, tomaron a su cargo un conjunto de précticas
socia esde exclusion en e mismo momento delaformacién del Estado Nacional.
Existio asi, toda una gama positivista destinada a diagramar un modelo de
pais, dondelasinstitucionestrazaron un limite entrelos asimilables o excluidos
de lamodernidad, ala paz y ala administracién como horizonte de lo Unico
real.

9. Citado por Pierre Vilar en Economia, Derecho e Historia, Ariel, 1993, pégs. 107/137.-
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La coercion extraecondmica, que €l positivismo se propuso implantar,
tendid a bloguear todos los caminos que conducian a larevuelta social o ala
organizacion del robo, cuestion gque fue critica para la sensibilidad pequefio
burguesade | as ciudades, fomentando un sentimiento col ectivo deinseguridad
gue sirvio para implantar campafias de ley y orden, que ni el mismo estado
pudo controlar.

En estaideologiadel control social durante lainstauracion de un orden de
estado, se cruzaron lacienciamédicay lamoral mediatemerosade ser victima
de la indecencia de los pobres e inmigrantes. La moraidad de esa época,
resuena como una empresa de regeneracion colectiva a través de medios
violentos, como condicidn parala construccion de una nacién moderna, y en
el marco de una utopia médico moralista.

Estaformade instaurar la obediencia en una sociedad civil débil, por no
decir inexistente, cruzado con un discurso médico-pedagdgi co, conspird contra
la formacion de un orden democratico, estimulando formas de poder
oligarquicas (por excluyentes) que legitimaron una dominacién hegemonica
inhibiendo toda posibilidad delograr cualquier consenso.’° Pero enlarealidad,
estaestrategia, que no pudo congelar ladindmicasocia sino apenésretardarla,
tuvo su mejor dominio en el plano del discurso, que aunque en crisis radical,
sigue predicando en el presente, como musicadefondo del gercicio del poder.

El disefio normativo del estado sobre esas bases nuncalogré los resultados
esperados; tal vez esa circunstancia pueda explicarse por € simple hecho de
gue la estructura socia y econdmica del pais deformaba incluso las mejores
intenciones de la ciencia. Por eso, no es de extrafiar que existieran dos tipos
dejusticia, o mejor dicho, dos formas de gercicio del poder: € paternalismo
moral que se quiso implantar en las ciudades, y del cua se hablaba en las
cétedrasuniversitarias, y lajusticialocal, donde lanormaes lameraautoridad
del caudillo gjustada a su carismay a un intercambio reciproco de favores,
sobre la base siempre de condiciones de desigualdad y sumision de quienes
obedecen por temor.t

Pero no seriajusto, no correcto, asociar lateoria del ilicito fundadaen el
disvalor de accion a impacto del programa cultural del positivismo, incluso,
porgue sus geneal ogias provienen de &mbitos distintos, el idealismo filosofico
(neokantismo) y lasociologia(J.M. Ramos Mejia, Agustin Alvarez, Carlos O.
Bunge y José Ingenieros); pero lo cierto es que, frente a hecho de haberse
constituido como el programay discurso excluyente que asumio la autoridad,
y los agentes del estado para la préactica de la coaccion y la pena, la Unica
teoriaddl ilicto quefuey siguesiendo funcional, permeabley docil, a programa
de regeneracion moral del positivismo, es unateoriadel delito basada en una
conducta defectuosa frente a una norma de deber. Positivismo y dogmética
del ilicito son las bases de un gercicio autoritario del poder.

10.V. Terédn, Oscar, Positivismo y Nacion en la Argentina, Buenos Aires, Ed. Puntosur,
1987, pég. 31.-

11.V. Ansadi, Waldo, “Frivolo y Casquivana, mano de hierro en guante de seda; para una
conceptualizacion del término oligarquia en América Latina’, policopiado, Flacso, 1991.-
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Si analizamos la teoria del ilicito posterior a Welzel en una perspectiva
mas amplia, como fendmeno cultural, podemos concluir que la dogmética,
como sistema de interpretacion de un conflicto, es una obra clausurada.

Hace treinta afios, Umberto Eco publicé un ensayo sobre la estéticade la
musicainstrumental clasica, en el que afirmaba que a diferencia de lamusica
moderna, € intérprete de aquel ritmo no eralibre de entender, con su propia
sensibilidad, las indicaciones de la partitura, en laduracion delas notas, en su
intensidad, etc.’? El intérprete era un esclavo del texto.

Esta comparacidn, me sugiere un paralelismo entre dogmética del ilicito
y obracultural hermética, por laincontrastable autoridad del texto, y laclausura
atodaposibilidad deeludir latiraniadel deber enlafundamentacion del ilicito,
sin ser recusado de hergje en € intento de revisar los dogmas del derecho
pena moderno, a cuestionar laverdad y la pretension “ cientifica’ de certeza
de soluciones.

Ladogméticade ilicito, fundadadesde el disvalor de accidn, se presenta
desde el comienzo, como unacbraterminada. Lo Unico que quedaal intérprete
es revivirla, no hay posibilidad a la contradiccién, a la ambigliedad, al
pesimismo. La dogmética del ilicito se propone como una solucion imperial,
“raciona”, Univoca para caificar €l conflicto, al que interpelara no tanto por
reconocer laexistenciade unalesion o un dafio y decidir lasancion, como por
censurar una disposicién de animo contraria ala norma de deber inscriptaen
laley. Por €ello, no reconocera nunca la dogmética, que en materia de normas
de conductas, laracionalidad es laincompletitud y la ambigliedad; y en esto
puede tener razon Merleau Ponty quien creia que la conciencia que pasa por
ser €l lugar seguro de la claridad, es por €l contrario el lugar mismo del
equivoco.® Esta ambigliedad, entonces, no es una imperfeccion de la
conciencia, o de lamoral de las acciones, sino su misma definicion.

El carécter hermético de sus soluciones, el normativismo moral quefunda
€l disvalor de laacciones (Binding), la precision en lainvestigacion sobre los
estados mentales, su definicidn de obra pedagdgica, de programa ético-social
paramejorar lavidadel hombre en lasociedad y paraservir deinstrumento de
bienestar y seguridad (Welzel, Jacobs), como su faltaabsol uta de todo registro
de historicidad, convierte el gjercicio de lateoria dogmaticadel ilicito, en un
procedimiento de subsuncion teoldgica de faltas con el Unico fin de instaurar
unalealtad incondiciona al poder.

Es un gjercicio teol 6gico, porgque sus métodos tienen todas |as marcas de
ladogmaticajuridicamedieval .* Los lineamientos de lainstitucion pontificial
para censurar las acciones de los fieles, se elaboraron desde la dogmética,
para que €l pontifice encontrara respuesta a todo, a cualquier pregunta sobre
cuaquier tema, definiendo lo bueno, o malo, 1o falso y lo verdadero. No

12.V. Eco, Umberto, “La poética de la obra abierta’, en Obra abierta, Planeta-Agostini,
1992, pag. 71.-

13.V. Eco, ob. cit, pag. 93, citado en apoyo, Merleau Ponty, M, Fenomenologia de la
percepcion, Paris, Gallimar, 1945, pags. 381/383.-

14.Véase Legendre, Pierre, El amor del censor, ensayo sobre el orden dogmatico, Ed.
Anagrama, 1979.-
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dejabanadaal azar, como e dogmatico contemporaneo, y creabalailusion de
gue no hay otra verdad fuera del texto. Por eso el dogmatico teoldgico o
secular nuncapodraser unrebelde. Bgjo el peso de sumétodo, y de su obsesion,
todos los hechos imaginables caen bajo laldgica de la subsuncion. Cualquier
escenade lavidasocial y todo acto humano, la anécdota més cotidiana, como
los gestos més inofensivos, pueden ser objeto del caso y calificarse desde el
deber normativo. Esto instaura la ingtitucién perfecta.

Esta busqueda brutal por conocer € contenido de la voluntad, hace dela
précticadogméticaunainvestigacion irraciona por juzgar las malas acciones.
Sin embargo tempranamente el penalismo burgués, a través de un fuerte
contenido de lafilosofia politica, sefialé que el delito no es algo que pudiera
fundarse moralmente. El delito para Bentham como para Beccaria, Mill o Von
Humboldt, era puro dafio social, y €l derecho penal un sistemade garantias del
sujeto, de limitacion alaactividad del Estado.

Este pensamiento, solo va a tener continuidad en Von Feuerbach hasta €
advenimiento del clasicismo conservador de Carrara, que reacciona contra €l
liberalismo revol ucionario deaguellosprecursores, y quien, en suincondicionalidad
al iusnaturalismo, propone a castigo no como consecuencia de unalesion, sno
como un mdl, porque cuando “Dios’ cagtigalo hace en retribucion de unafdtamord.

Pero quien cargd con la empresa de secularizacion del decdogo mora en
unateoriade ilicito fue Binding, estableciendo como nticleo central del delitoala
normay fundando € castigo en su infraccion. Sin embargo € positivismo, que
reacciona contra la metafisica y la supersticion del normativismo penal,
indirectamente, por lavia de laobservacion como € Unico medio de acercarse a
loredl, terminaen laproposicion del castigo como una empresa de regeneracion
moral. El positivismo por lavia de la pena, y € normativismo por la teoria del
ilicito establecen € catdlogo de las acciones correctas de un estado paternaista.
De todas formas F.V. Liszt, pudo advertir que el derecho pena era € limite
infranqueabledelapoliticacriminal. Esel primero en sefidlar desdeladogmética,
y por lainfluenciaseguramente de VVon | hering, € interés (conflicto y fuerza) que
se esconde detras de las normas penales; por eso puede plantear como fin del
derecho penal la proteccion de bienes juridicos, y por esarazon, para él, lo mas
importante en la fundamentacion dd ilicito era la produccion de un resultado
externo ala accion.

Perod irraciondismo aemén fueterminanteen nodgar avanzar d garantismo
penal y a unateoria de control del poder; através de la sistematizacion de las
normas, realizaron el trabaj o més sofisticado paradestruir laideadel bienjuridico
y con dlo, d limite més valioso que € derecho pena tuvo para oponer a uso
arbitrario del poder. Estacriticaradica contrael materialismo positivista(y contra
la primacia de larazén y € progreso), terminé por asegurar las bases de una
teoria del ddlito etizante, que suprimid y acab6 definitivamente con un derecho
penal que sirviera a individuo contra € abuso de la autoridad. En esta critica
antiliberal, hubo moderados y fanéticos, e incluso nazis. Welzel fue uno de los
moderados. Pero otroscomo Schaffsteiny Dham, hicieron dogméticaentendiendo
al delito como una purainfraccion al deber defidelidad d Estado.®®

15. Bustos Ramirez, Juan, Introduccion al Derecho Penal, Bogotd, Temis, 1986, pag. 71.-
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Pero no fue una capitulacién que comprendié Unicamente a los
intelectuales, toda la sociedad civil fue solicitada a un punto de vista no
democraético de organizacion del poder. Y no precisamente, como consecuencia
deunaderrotadelaculturademocrética, porque nuncalahubo verdaderamente,
sino por €l contrario, en razén de que € servilismo a la autoridad, cuyos
origenes pueden rastrearse en lareformal uterana, eslacoordenadaque explica
lairracional disposicion histéricadel pueblo aleman alaobedienciaincondiciona
a poder, y de su fildsofo, a excepcion del momento critico de Frankfurt, a
contribuir idelol6gicamente a teorizar esa servidumbre. Los grandes
acontecimientos producidos a comienzo de la época modernay que echaron,
en el Occidente, las bases paraun desarrrollo democratico del poder, acabaron
en Alemania, con la plasmacion secular de pequefias tiranias, antes de la
unificacidn, y luego de la unidad nacional, en gobiernos con pufio de hierro.
Ni laReforma, ni lasluchas por laindependenciacontralaopresion Napolednica,
ni siquieralarevolucion de 1848, lograron modificar la psicologiade stbdito
aleman. Por esa razdn Hugo Preuss pudo decir del pueblo aleman “que es €
mas gobernable del mundo, en el sentido de un pueblo activo y dindmico, con
unahabilidad y unainteligencia superiores en general alo corriente, y con una
tendencia critica bastante desarrollada para todo o que sea razonar; pueblo
sin embargo gue en lo tocante a los asuntos publicos, no esta habituado, ni
tampoco lo quiere, aobrar espontdneamente sin las drdenes de la superioridad
0 en contrade ellas, y que por lo tanto se siente perfectamente ensamblado, y
cas actla bagjo la direccion de la autoridad como si obrase por su propia
voluntad. Y esta actitud para dejarse organizar, unida a aquellas excelentes
cualidades, ofrece un material extraordinariamente bueno para cualquier
organizacion, pero sobre todo para la de tipo méas puro, que es la militar.”®
Este semblante psico-social del pueblo aleman escrito en 1919, anticipa
plésticamentelafuente delegitimacion del poder nacional-socidista, pero también
sugiere un punto de apoyo tanto para el irracionalismo filoséfico de un
Schopenhauer o de un Nitzsche, como paralasteorias delealtad y fidelidad al
estado formuladas por los profesores de derecho penal de la escuela de Kidl.
Ese carécter aleman, constituido histéricamente, explica que al derrumbarse
e régimen de los Hohenzollenrn, la sociedad civil cayera en la pérdida casi
total del sentimiento de seguridad conservado desde la dominacion feudal, y
consecuentemente se exigiera el retorno supersticioso de lafe en laautoridad,
sin advertir lo que mas tarde testimoniaria Milgran en el laboratorio.

Sin llegar atanto irracionalismo por lateoriade las normas, en genera la
teoria del ilicito de postguerra propone moderadamente como nucleo, una
infraccion de ese tipo (de fidelidad) pero sobre normas con otro contenido,
aunque siempre de caracter moral. En ese esguema, tambien irracional, la
accidn esinjusta porgue afecta una norma de determinacién, que prohibe esa
clase de accién, siempre sobre la base de un juicio de lealtad.

Es comun, por consecuencia, que cualquier discusion acerca de los
aspectosrelevantesdel injusto penal seinicieformulando lasiguiente sentencia:

16. Citado por Georg Lukacs en El asalto a la razdn, la trayectoria del irracionalismo
desde Schelling hasta Hitler, México D.F, Grijalbo, 1983, pag. 48.-
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“en las malas acciones decide la voluntad, no el resultado”. Este aforismo
proviene del derecho romano, juega un papel significativo en la dogmética
teolégicay sobrevive actualmente como el espiritu que gobiernael cuerpo de
lateoriadel ilicito de Welzel, y en € ultrafinalismo de Kaufmann y Zielinski,
quienes hicieron de ese fundamento €l fetiche delateoria: no eslaproduccion
del resultado ni su posibidad, sino Unicamente el querer producirlo, lo que
constituye el delito en tanto se vulnere una norma de determinacion.

La coercion legitimada en esa fundamentacion, se apoya en ideales de
manipulacién moral, a no atender siquiera minimamente ala corroboracion
de unalesion relevante en los derechos de | os protagonistas en conflicto. Ese
derecho interpela més a un sibdito reverente, que a un ciudadano libre y
responsable.

No se sigue necesariamente de lo anterior, desconocer €l valor de los
elementos subjetivos de laaccion injusta; por supuesto, no solo en vistaauna
punicién mas justa, sino como reconoci miento a un pensamiento juridico mas
elevado, pero no por sus caracterisitcas fundantes del ilicito, sino como limite
paralapunicion.

Que en las sociedades tribales, la gravedad de un ilicito se mide por las
consecuencias del hecho, y no por las intenciones del agente, no vuelve al
derecho penal de lesion en un sistema méagico religioso. Una sancién en esas
comunidades, dice Habermas, tiene el sentido de una compensacién por €l
perjuicio causado, y no el sentido de un castigo que seinflinge aun malhechor
gue se ha hecho culpable de la transgresion de una norma. No se distingue
entre actuacion intencionaday comportamiento negligente. Lo que cuenta es
el perjuicio objetivamente causado: “...tales distinciones resultan posibles
cuando surge un nuevo concepto que revoluciona al mundo de las
representaciones morales’.t” Pero esa revolucion, no fue el descubrimiento
del vaor de laintencion en la produccion de un resultado en €l mundo fisico,
sino en la aparicion de la ley “...independientemente de la situacion, de la
norma juridica que est4 por encima tanto de las partes litigantes, como del
juez imparcial, de unanormajuridica previa que se considera vinculante para
todas’.*® Quiere decir, que laaparicion de una normapor encimadel conflicto
y de las relaciones interpersonales en general, es la materia que permite el
proceso de comunicacidn social. Enel seno de cualquier grupo, las expectativas
y acciones (incluidos los actos del habla) son simétricos: yo hago en relacién
ati exactamente |o que espero hagas en relacidén ami; por lasimple razén de
gue se supone que ambos observamos las mismas normas y reglas.’®

Es una interpretacion supersticiosa de la historia la que hacen quienes
asocian aunateoriadel ilicito fundadaenlalesion, con el pensamiento primitivo
y mé&gico.?’ Una conclusion semejante puede atribuirse Unicamente alamala

17.V. Habermas, J., Escritos sobre moralidad y eticidad, Barcelona, Paidos, 1991, pag. 139.

18.1bid, pag. 140.-

19. Sobre las expectativas dotadas de sentido por €l reconocimiento de una regla o simbolo,
ver Habermas, J., La légica de las ciencias sociales, Tecnos, 1988, pags. 347/348.-

20. Cnfr. Sancinetti, Marcelo, Teoria del Delito y Disvalor de Accion, Hammurabi, 1991,
pags. 114/34.-
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Delacriticaalafe alafeenlaautoridad

intencion o alamés absol utaingenuidad, porgque contrariamente, €l sentido de
laaparicion de unanormade castigo, desde una perspectivanatural o positiva,
viene aresolver el problemade lavenganzay la guerra en las sociedades que
comienzan adividirse en clases y en las que aparecen los rudimientos de un
Estado moderno que tiende a monopolizar el gercicio de la violencia, pero
también aregularlo.

Por otro lado, €l que el poder punitivo interfiera en los planes de vida
individuales sdlo y exclusivamente cuando se lesionan derechos gjenos, fue €l
principio del liberalismo burgués revolucionario, de sus filésofos y de sus
politicos, formulados en textos de filosofia politica, que serviran luego para
construir las modernas teorias de lajusticia. Lejos puede parecer esto como la
forma de la organizacién del poder de una orda salvaje vestida con pieles y
armadas con palos.

Claro gque es un paso adelante, conocer qué es lo que una persona
verdaderamente quiso hacer. Sirve para describir la accion punible, y si esa
accién punible puede imputarse a autor. De modo que laindagacion sobre los
estados mentales constituye un limite a la punicién, pero nunca a sustrato
para un juicio de disvalor de esa accion por su infraccion a una horma de
determinacion; porque como en el derecho natural, e mayor problema de
estas normas de valor, es su inexistencia. No hay normas penales en este
sentido. Por ello no hay razén alguna para enterrar € principio liberal que
fundamenta el delitoy el castigo en la existencia corroborable de un conflicto
delesion.

Naturalmente, un andlisisdiacrénico del proceso de produccion de normas
penales, las descartaria como instrumento juridico motivaciona principal; si
son Utiles al consenso, a hecho comunicacional para acordar colectivamente
la obediencia a reglas de accién béasicas (Jackobs), pues entonces, debera
reconocerse que siempre fracasan, porque el derecho penal interviene, por
ahora, siempre frente a un conflicto como sancion. Si no tiene por objeto la
motivacion del autor, como ocurre evidentemente, y tiene por funcion la
motivacién normativa sobre |os no-autores, entonces las normas penales son
parte de un orden metafisico de valores que sobrepasa €l interés de la ley
penal.

Estas hipdtesis suponen, irremediablemente, una actitud omnipotente de
lanorma penal, que desconocen €l valor de todas | as instancias motivaciones
delasociedad civil previasalaintervencidn punitiva, por las cualeslaautoridad
logra la obediencia de los ciudadanos a la ley. En este sentido puede decirse
guelaley pena como castigo esd resultado delacomplejidad delasrelaciones
delasociedad civil y el Estado, y no €l origen del campo motivacional. Nos
volvemos agentes del institucionalismo mora cuando queremos elevar las
normas penales a un rango de valor pedagdgico, pues es un dato irrefutable
que e “ama’ de la sociedad no son las normas penales o las del derecho
privado, sino & hecho socioeconémico fundamental que el derecho privadoy
¢ publicoritualizan.

Puede decirse, entonces, que laley pena no describe una clase de accion
elevada a modelo de conducta, sino una clase de accion punible, presupuesto
del castigo. Si laley penal esunanorma, |0 es por interpelar excluyentemente
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alasinstancias de aplicacion del castigo pararegular €l gjercicio del poder. Ni
laley penal presuponelaexistenciade unanormametajuridicainmediatamente
antepuestaal tipolegal, ni ellatiene por funcion motivar lavoluntad del hombre
a cumplimiento del derecho; el derecho pablico no esun orden equivaenteen
latierra a un sistema moral natural, porque las malas intenciones del autor,
porgque lamoral, labuenay lamala, esvital paralaautonomiadelapersonay
paralaconfiguracion de un concepto de justiciaformal. Nada puede esperarse
delaley pena mésquee castigo racional, aunque labuenaintencién, otal vez
lamalaconcienciadel dogmético quieraver a derecho como lafuente detoda
obediencia.

No hay normapenal, ni castigo alguno que pueda pretender ubicarseen el
campo social como un programa estimulante de las buenas acciones, y que
quierainfluir en la conformacion y preservacion de la convivencia humana.

No hay en la historia sociedad que haya perdurado, ni ciudadania que
aceptara obedientemente la autoridad a base de puro castigo.

Por ello creo que solo cuando definitivamente lasociedad civil veacastigo
donde hay lesion, podra no temerle alafe impuesta por la autoridad, por que
yano habrafe sino justicia.
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M enegar astresveces(losmilitar esylosinfortunios)
Horacio FernandezMadrid”

He tomado como hipétesis de trabajo |a situacion de los militares (me
refiero tanto a los que componen e cuadro permanente, como a los soldados
conscriptos) frente a las adversidades sefialadas en el encabezado, respecto
de los cuales se observa, en los Ultimos afios, lineas jurisprudenciales
encontradas en nuestro Maximo Tribunal.

Intento agui poner de relieve esa notay doy mi visién del asunto, tanto
desde la perspectiva que, creo, surge de losfallos dela Corte -exégetafinal de
disposiciones federales-, como desde mi 6ptica personal.

En una primera aprehension podria pensarse que lasituacion de quienes
no se han sometido i ntencionalmente alacarreramilitar (soldados conscriptos)
deberia ser diferente de aquellos que espontaneamente decidieron abrazar las
Fuerzas Armadas o de Seguridad. Sin embargo, hasta el afio 1986 (casos
“Gunther” y “Lujan") la Corte Suprema de Justicia de la Nacién vedaba al
personal que revestia “estado militar”, los reclamos con fundamento en el
derecho comun. Ello asi, con el degado fin de evitar laacumul acién de beneficios
gue, en lainterpretacion corriente entonces, respondian ala misma finalidad
“resarcitoria’ del dafio producido;! esto era considerado impropio, a menos
que una ley lo autorizara. Va de suyo que en este esquema se asighaba a la
pensién o a haber de retiro, una funcidén compensatoria.?

No es ocioso acotar que en el ambito de la ley 19.101 los soldados
conscriptos también tenian status militar.®

Tradicionamente reputd la Corte que las relaciones de los hombres que
integran lasfilasmilitares, entresi y conlaNacion, segobiernan por |osrespectivos
reglamentos que a efecto dicte e Congreso y en lamediday extension que éste
lo establezca,* sin computar, como ya sefiaé, e consentimiento prestado. Todo
esto, en virtud de habersejuzgado que en esos casoslaresponsabilidad del Estado
ha sido especid mente legidada por unanormativaespecial, que contieney agota
lareparacion de los dafios sufridos por € persona militar.

Dijo concretamentela Corte, que laomisi6n de regul acién de situaciones
particulares no puede ser suplida transportando la solucion del caso al campo
del derecho comin.S Ello, claro esta, en tanto se trate de actos de servicio y
que el reclamante tenga estado militar,® yaque asi resultan aplicableslasleyes
sobre la materia; de otro modo, se desencadena la responsabilidad
extracontractual del derecho comin alacual el Estado Nacional no esinmune.

* Abogado, alumno de la Maestria en Derecho de la Universidad de Palermo.

1. Fallos 291:280.

2. Conviene retener este concepto, porque es uno de los ejes en torno del cua se produjo
un vuelco notable en la jurisprudencia del Alto Tribuna sobre el tema que nos ocupa.

3. Art. 6°.

4. Fallos 184:378; 204:428; 207:176; 291:280.

5. También es Util hacer un alto en esta definicion, posteriormente reexaminada.

6. Fallos 204:428.
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Si bien enlaactualidad se haeliminado el Servicio Militar Obligatorio, de
modo que ahora los integrantes de la milicia adhieren libremente a estado
militar, el temaqueincumbealos ex soldados conscriptostodaviatiene vigencia
en lamedida en que alin tramitan juicios promovidos por ellos.

Hechaestadigresion, contintio con laevolucion delajurisprudenciasobre
€ tema gque motiva este trabgjo.

En el caso “ Gunther”” la Corte vird 180° y reviso su posicion inveterada
sobre el tema. En efecto, por un lado dijo que e principio enunciado como
alterum non laedere, entrafiablemente vinculado alaidea de reparacion, tiene
raiz congtituciona y la reglamentacion que hace el Codigo Civil en cuanto a
las personasy las responsabilidades consecuentes, no | as arraiga con caracter
exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio
general queregulacualquier disciplinajuridica.

Este punto de vista fue apuntalado al sostener que larelacion de derecho
publico administrativo con el Estado, no inhabilitael mecanismo delasreglas
delaresponsabilidad extracontractual cuando no solo laley especial no contiene
disposicion prohibitivao limitativagqueimpidasu aplicacion, sino que, ademés,
otros ordenamientos | egal es atingentes aestamateria, incluyen a Estado como
destinatario de aquélla (por gjemplo, art. 2° delaley 9688 hoy derogada, pero
vigente en |a época de este precedente).

Recordemas que tradiciond mente, con digtinta integracion, la Corte argumento
la posicion contraria al sostener que la exclusiva sujecion de los militares alas
reglamentaci ones especificasestacondicionadaalainexistenciade unadisposicion
legal quedispongalo opuesto; esdecir queaun bajola Opticadelatesisrestrictiva
anterior, se admitia la aplicacion supletoria de normas de derecho comdn en
ausenciadeunalegidacion propiaen d campo del derecho plblico queprescribiera
el modo de establecer la indemnizacion debida; pero, como regla, ésta se
consideraba adecuadamente satisfecha en las diversas disposiciones de la ley
19.101. Con e nuevo punto devistad razonamiento esal revés. antes, antelafata
de una prevision legd que permitiera otro tipo de reparacion, solo cabia cefiirsealo
disouesto por lasleyes militares, no pudiendo buscarse otrasolucion fueradedlas. A
partir de “Gunther” y “Lujan” se interpret6 que la relacion de derecho publico
administrativo con € Estado, noinvalidael funcionamiento de lasreglas propias
delaresponsabilidad extracontractud, Sempre que no hayaunanormaqueloimpida

Para completar la explicacion, se concluy6 que los vocablos “retiro” y
“pensién” no seasocian con laideade resarcimiento, reparacion o indemnizacion
Sino que poseen una notoria resonancia previsional, y no cabe asignarles una
funciénresarcitoriadel dafio. Estaexégesisposibilitasuperar lavalaresumida
en laméaximalatinanon bisinidem, al brindar un marco légico-juridico en €l

7. Fallos 308:1118. Gunther era un conscripto que se cay6 del techo de la cantina del
batallén del que formaba parte, mientras orientaba una antena de television. A consecuencia de
ello, sufrié seccionamiento de la médula y pardlisis de la mitad inferior de su cuerpo. El gjército
encuadré el hecho como un acto de servicio; le reconocié una incapacidad de 100% de la total
obrera y le otorgd el haber de retiro previsto por los arts. 77 y 78 de la ley 19.101, consistente
en la percepcion, de por vida, del sueldo y suplementos generales del grado de cabo. EI mismo dia
(5.8.86) la Corte decidi6 €l caso “Lujan”, relativo a un cabo de la Policia Federal, remitiendo a
los principios sentados en “Gunther”.
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gue no hay superposicién de ventajas que atiendan un mismo proposito: pension
y haber de retiro por un lado, y reparacion de los dafios segun las reglas del
derecho comun por otra parte, apuntan a diferentes finalidades.

Este criterio fue extendido atodos|osintegrantes de las Fuerzas Armadas
y de Seguridad, conlos mismos argumentos (caso “ Lujan”, decidido e mismo
dia que “Gunther”).8

Posteriormente, en la causa “Vaenzuela’ (agosto de 1992),° nuestro
Maximo Tribunal, con otraintegracion, reconvirtio su posturay retorné a su
jurisprudencia anterior, respecto de los integrantes voluntarios delas Fuerzas
Armadas o de Seguridad (Val enzuela eraun Sargento Ayudante) a decidir que
éstos Unicamente tienen derecho a la reparacion del dafio conforme con las
normas que reglamentan laactividad, alas cualesasignoé funcion resarcitoria.
Volvié asi sobre los pasos de “Lujan”.

Enlaépocade este precedente, laCorte yaestabaintegradapor 9 miembros.
Dicho decisorio recibio la adhesién de 5 de ellos (Levene - Barrra - Fayt -
Nazareno - Moliné O’ Connor); 2 votaron en disidencia, remitiéndose a los
precedentes” Gunther” y “Lujan” (Belluscioy Boggiano), y otros 2 (Petracchi
y Cavagna Martinez) no suscribieron la sentencia.

Luego sefallan una serie de causas atinentes a sol dados conscriptos. Asi en
€l caso “Bertinotti”,* decidido unos meses més tarde (octubre de 1992);** la
Corte introdujo una variante: dijo que e art. 76 inc. 3 ap. ¢) delaley 19.101
(texto segun ley 22.511) es aplicable a los supuestos en que los conscriptos
presenten una disminucion de su capacidad menor que 66% (el resaltado no
estaen €l original) parael trabgjo enlavidacivil. Sostuvo que dichanormabusca
establecer un resarcimiento y no un haber de carécter previsional, 1o que se
compadece con lo expresado en la nota de elevacion del proyecto de laley
22.511, segun la cual se persigue la sustitucion del retiro por una adecuada
indemnizacion a personal delareservaincorporaday de alumnos de escuel as
militares que sufran unamenguade aptitudes como producto de actosde servicio.

Esta postura fue defendida incluso por los jueces Belluscio y Boggiano,
tradicionalmente apegados a “Gunther”. Es que a mi modo de ver, no hay
contradiccién enlamedidaen queladoctrinagque admite laaplicacidn supletoria
de normas de derecho comun, tiene como presupuesto lafatade unalegisacion
propiaen el &readel derecho publico que determine el modo de establecer |a
indemnizacion (el destacado es mio) debida, supuesto que no concierne alos
conscriptosquea ser dados de bajapresenten unaminoracién en las condiciones
ya sefialadas, toda vez que en esos casos la normativa citada establece un
resarcimiento tasado (hasta 35 haberes mensuales del grado de cabo o cabo
29 y no un crédito de caracter previsional.

Este criterio fue refirmado luego en la causa “ Perrotta’ del 22.12.94 ala
gue haré referencia a continuacion, “Fiakosky”, del 24.8.95, “Cafiete” y
“Mengua” -sobre éstatambién me detendré especialmente- ambasdel 19.10.95.

8. Fallos 308:1109

9. Fallos 315:1731.

10. Conscripto que perdi6 la 2da. falange del pulgar derecho. Reclama por € derecho comun.
11.Fallos 315:2207.
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Perrotta era un conscripto que fue herido de bala en una pierna durante e
atague a Regimiento de la Tablada, de la que resulté unaincapacidad de 45 %.
Este porcentaje motivo que la Corte estableciera que | e correspondia Unicamente
laindemnizacion que referi cuando mencioné la causa “Bertinotti”. El fdlo fue
suscripto por 8 de los 9 integrantes del Tribunal (el Dr. Nazareno no lo firmo),
quienes seremitieron alosdistintos votosemitidosen “ Bertinotti”, excepto e Dr.
Lopez que, ademés, sostuvo que € supuesto se diferenciaba de esa causay de
“Gunther”, debido a que se trataba de perjuicios causados por 30s. extrafios por
los que € estado no debe responder. Dijo ademas que si |os dafios se producen en
€ contexto dd cumplimiento del cometido especifico delafuerzaalaque pertenece
la victima -esto es, lesiones sufridas en acciones bélicas o en la lucha contra €
ddito- faltael edemento esencia que habilitalaimputacion juridicad estado, sdvo
que concurran los recaudos establecidos en los arts. 1112 0 1113 del Codigo Civil 2

Laaclaracion ddl juez Lopez, como asi también e voto delosjuecesNazareno,
Petracchi y Bossert en la causa“Mengua” que refiero enseguida, resultan Utiles
alalabor del intérprete de hallar una secuencia en la linea jurisprudencia de
nuestro Méas Alto Tribunal, que permita alguin grado de previsibilidad sobre la
solucidn que corresponde a determinadas categorias de casos.

Asi las cosas, resulta que Juan Roberto Mengual se desempefiaba como
voluntario de segunda cuando recibié varios impactos de bala en su pierna
derecha durante el transcurso de lainstruccion sobre el uso de ametralladora,
gue motivaron laposterior amputacion de ese miembro, habiéndose determinado
unaincapacidad parcial y permanente de 80%.:

Es oportuno recordar que el caso “Vaenzueld’, como dije antes, significo e
abandono de la doctrina de “Lujan”; y que en ese esquema, vigente e 19 de
octubre de 1995 (fechaen que sefirmo6 “Mengud”), el damnificado hubiera debido
atenerse a standard imperante que, como regla, excluiae derecho privado. Pues
bien, en esta causa la corte efectud un nuevo examen de la cuestion (asi |o dijo
explicitamente, conf. cons. 89), y rectificod su jurisprudenciapor 3ra vez, d recaar de
nuevo en la doctrina “ Gunther-Lujan”; por ende repitié € concepto de que la
percepci on deun beneficio previsiond no devieneincompatiblecond reconocimiento
smultaneo de una reparacion fundada en normas del derecho comin (cons. 11).

Resultavalioso y no puede sodayarse e hecho de que d juez Petracchi, que
en su oportunidad suscribio las sentencias recaidas en las causas “Gunther” y
“Lujan”, en un caso pogterior (*Romén”, falado cuando la Corte todavia erade
5 miembros! relativizd | os térmi nos estereoti pados de esos precedentes, a sefialar
gue corresponde distinguir supuestos en que la lesidén reconoce un origen
“tipicamente accidental”, en cuyo resarcimiento resultan de aplicacion -afatade
régimen indemnizatorio federa especifico- las normas de derecho comin que
rigen alos restantes agentes de la administracion, de aguéllos en que lalesion es
derivacion del cumplimiento de misiones especificas de las Fuerzas Armadas o

12.Art. 1112: obrar irregular de los funcionarios publicos. Art. 1113: responsabilidad
objetiva por vicio o riesgo de la cosa. Responsabilidad por el hecho de los dependientes.

13.El Estado fue condenado a pagar $ 80.000.- por dafio material y $ 130.000.- en
concepto de dafio moral.

14.Fallos 312:989.
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Me negaras tres veces (los militares y losinfortunios)

de Seguridad, caracteristicos de la prestacion del “servicio publico de defensa’.
Sdlo en € primero estarian vigentes los principios acufiados en “ Gunther”.

En “Mengual” recordd esa postura y fue acompafiado por los jueces
Nazareno y Bossert.

Losjueces Fayt y Moliné O’ Connor votaron en desacuerdo. El primero
de los nombrados, coherente con su discrepancia de “Gunther” que conduce
acerrar laviaindemnizatoriacivil incluso alos soldados conscriptos. El segundo
seremitié asu voto en “Valenzuela'.

Los Dres. Belluscio y Boggiano suscribieron la posicion de la mayoria,
sin aclarar o ampliar fundamentos, lo cual resulta consecuente con su actitud
adherentealadoctrinade Gunther-L ujan” . También abonaron el voto principal,
los jueces Levene (hoy reemplazado por el Dr. Véazquez) y L opez.

Resumiendo, advierto las siguientes categorias de casos:

1) Ex conscriptos incapacitados en menos que 66%," solo tendrian derecho
aun monto que no puede exceder lasumade 35 haberes mensuaes ddl grado de
cabo 0 cabo 22, ya que ad resulta de laley especifica (art. 76 inc. 3 ap. ¢) delaley
19.101 -texto seguin ley 22.511-) que establece € resarcimiento pertinente y 1o
agota. Esto no sdlo por “Bertinotti”, sino por “ Perrotta” y otrosfall os posteriores.t®
Sobre e punto, existe una posicion coincidente de los miembros del Tribunal.

Aclaro que no conozco hasta la fecha de redaccion de esta nota'’” la postura
dd Dr. Vazquez sobre € tema, como integrante del Supremo Tribunal, pero en
atencion acdémo se han ido agrupando |os votos de sus colegas, cuaquieraseasu
sentido, cabria asignarle vaor doctrinario yaque no incidiriaen laformacion de
mayoria en las diferentes soluciones.’®

15. También personal superior y subaterno del cuadro permanente que pase a situacion de
retiro por inutilizacién no producida por actos de servicio y no tuviere computados 15 afios de
servicios simples militares, y el persona de la reserva (no procedente del cuadro permanente)
gue estando incorporado y como consecuencia de actos de servicio resultare con una disminucién
similar a la correspondiente a los conscriptos, que le impida continuar prestando servicios en
actividad; art. 76 inc. 3 aps. @), b) y ¢) de laley 19.101 -texto segin ley 22.511-.

16. Sena, A. ¢/ Estado Nacional del 5.3.96; Pappalardo, J. ¢/ Estado Naciona de la misma
fecha; Villaverde, G. ¢/ Estado Nacional del 26.3.96.

17.Marzo/96.

18. Con fecha 20.8.96 se expidié en una causa promovida por un marinero de primera con
fundamento en la ley de accidentes del trabajo en virtud de un accidente calificado por la autoridad
administrativa como “acto de servicio”. Como sefialé, cabe asignarle valor doctrinario, ya que la
postura expresada -contraria a que €l persona “voluntario” obtenga reparaciones que se sumen a
beneficio previsional- no cont6 con el nimero de votos necesarios para formar mayoria. En
efecto, nuestro Més Alto Tribunal reiteré los principios establecidos en “Mengual” en el sentido
de que no existe dbice para otorgar una indemnizacion basada en normas del derecho coman a
integrantes de las Fuerzas Armadas o de Seguridad, cuando las normas especificas que rigen a esas
ingtituciones no prevén una indemnizacion sino un haber de retiro de carécter previsond. Egte fdlo lleva
la firma de los Dres. Nazareno, Belluscio, Petracchi, Boggiano, Lépez y Bossart. No fue firmada por los
Dres. Fayt y Moaliné (recuérdese que ellos no comparten esta postura) y e Dr. Vazquez, como ya expuse,
voto en disidencia. En esta ocasion, solo mencionaré dos conceptos que introduce el Ministro
Vézquez: uno, consiste en asignar carécter polivalente (previsional y resarcitorio d mismo tiempo)
a los beneficios acordados por el régimen especifico; el otro, esta dado por tomar como pauta
distintiva de casos, la previa determinacion de s € siniestro es consecuencia del riesgo propio de la
actividad militar o de seguridad (hay que establecer S las causas responden a un agravamiento culposo o
doloso ddl mencionado riesgo, originado en una conducta imputable a un miembro del arma), que luce
muy valioso para determinar la responsabilidad al Estado cuando se trata de discernir estos supuestos.
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2) Si laincapacidad delosex conscriptos esmayor que 66%, o cualquiera
seael grado deminusvalia(mayor o menor queesacifra) si setratadeoficiales
y suboficiales,®® corresponde analizar 10s hechos que ocasionaron los dafios y
reflexionar sobrelaposible decisién delaCorte, porqueen atencion ala variedad
de matices que ofrece larealidad y lo controvertido de la materia, parece mas
apropiado hablar de “mayoria circunstancial respecto de hechos puntuales’,
gue de “Corte en su actual composicion”.

a-S son lesiones “tipicamente accidentales’® nuestro Mas Alto Tribunal,
por mayoria, acordariaunareparacion fundadaen e derecho comun, sin perjuicio
dd beneficio previsional pertinente. En efecto, los jueces Belluscio y Boggiano
porque se sujetan rigidamente a“ Gunther-L ujan” que, como yaexpuse, aceptala
tesisamplia. Los Dres. Nazareno, Petracchi y Bossert porque asi lo precisaron a
votar en “Mengua” sefidando que corresponde atenerse a los acontecimientos
paradiscernir lossupuestosen quelalesion esconsecuenciadel cumplimiento de
misiones especificas, caracteristicas de la prestacion del servicio publico de
defensa. Asimismo, recordemos que € Ministro Lépez voto en sentido andlogo
en“Perrotta” bien que aclarando quelaindemnizaci 6nigua mente corresponderia
s concurren los recaudos establecidos en los arts. 1112 0 1113 del Codigo Civil.

Suman asi 6 |as opiniones proclives aconceder unareparacion sustentada
en normas del derecho civil en estos casos, con lo cua se obtiene lamayoria
necesaria para darle validez a una sentencia: Dres. Belluscio, Boggiano,
Nazareno, Petracchi, Bossert y Lépez. Por ello aqui carece de relevancia
préctica que 2 Ministros no compartan el criterio: € Dr. Fayt expresd su
discordanciayadesde” Gunther”, y el Dr. Moliné O’ Connor propugnalaantigua
jurisprudenciasegun expuso en “Valenzuela” .2

b.- Es diferente cuando €l hecho origina en los ex soldados conscriptos
unaincapacidad como la sefialada (mayor que 66%) o de cualquier entidad en
el persona voluntario, si ellafue consecuencia de la prestacion del “servicio
publico de defensa’, y no se aplican los arts. 1112 0 1113 del Cédigo Civil.

Por ejempl o, ese podria haber sido €l caso si Pablo S. Perrotta’ % hubiera
sufrido unaincapacidad mayor que 66%, o el de un oficial o suboficial herido
en Malvinas; o, yendo a supuestos mas actuales y probables, € de un policia
herido por delincuentes o un bombero de esareparticién quemado en unincendio.

En & bosquejo -mayoritario en estetema- delosjueces Nazareno, Petracchi,
Bossert y L6pez (conforme su voto en “Mengua”) y Fayt y Moliné O’ Connor
(tradicional mente adversos a admitir la acumulacion de beneficios en cualquier
caso) hinguno de los sujetos nombrados podria obtener indemni zacion con base
en e derecho civil.

Quedarian en minorialos Dres. Belluscio y Boggiano.

c.- Si en € transcurso de hechos como los descriptos precedentemente,
lalesion encuadraraenlosarts. 1112 0 1113 del Cédigo Civil latesisdenegatoria

19.En la medida en que la normativa militar no instituye una indemnizacion.

20. Retengamos que este concepto fue introducido por el juez Petracchi al votar en
“Roman” (Fallos 312:989), caso en el que el actor sufrié dafios a resbalar de una escalera

21.Fallos 315:1731.

22. Recordemos que Perrotta era soldado conscripto durante el ataque al Regimiento 11 de
la Tablada y que su incapacidad fue menor -45%-.
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de laindemnizacion seguramente perderia la adhesion del Dr. Lépez, ya que
asi parece surgir de su voto en “Perrotta’ (cons. 9°, 2° parrafo in fine). Este
integrarialaminoriaen pro del resarcimiento, junto con los Dres. Belluscio y
Boggiano. Contintia la superioridad numérica de la postura restrictiva: Dres.
Fayt, Moliné O’ Connor, Nazareno, Petracchi y Bossert.

Me pregunto si cabria la posibilidad de que se verificara una lesién
“tipicamente accidental” durantelaprestacion del “ servicio publico dedefensa’.
Al respecto semeocurre el caso de un oficial o suboficia que sufrieralesiones
graves a resbalarse por pisar un resto de comida en la cantina en la que se
hallabaenlas|slasMalvinas, cuando sedio un alertade ataquey seincorporé
para ir a su puesto de combate. ¢Podria hablarse de lesion tipicamente
accidental ?A suvez, seaplicariad art. 1113 del Codigo Civil porqued accidente
fue ocasionado con la intervencién de un objeto riesgoso (sobra de alimento
resbaladizo ubicada en un lugar de transito de personas); o en el supuesto de
gueun oficial delaPrefecturaNaval Argentinaresultaracon unafeacicatriz a
golpear su cara con una escotilla de la embarcacion que tripulaba cuando estaba
en curso de navegacion para interceptar un bugue pesquero, todavia distante.

Como hecho anecdético, destaco que la admisién de reclamos con
fundamento en el derecho civil, posibilita que se engrose la cuenta
indemnizatoria con el rubro “dafio estético”, actitud que parece contrastar
con los principios propios de laactividad militar.

EX SOLDADOS CONSCRIPTOS

Dije a principio que intuitivamente podria pensarse que la situacién de
quienesintegran los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas o de Seguridad
deberia ser diferente de la que corresponde a los ex soldados conscriptos; sin
embargo ambos poseen “ estado militar”, con las secuelas que elloimplico, segln
yadescribi. Dijetambién qued interésen € temaexcedelo meramente académico
porque todavia tramitan demandas promovidas por ex soldados conscriptos.

Pues bien, en mi criterio ambos merecen tratamiento distinto. No solo
por razones extrajuridi cas basadas en sentimientos, sino por unainterpretacion
fundada en concretas disposiciones legales.

En cuanto alas primeras, bastaria sefialar |o arbitrario que significaba el
hecho de que el Estado, es decir, lacomunidad, pudieratomar sano aun joven
paracumplir € servicio militar, y devolverlo minusvdlido alavidacivil. Empero,
esta razdn tiene connotaciones efectistas, mas que redes, s 1as normas que
regulan la cuestion establecen los limites del derecho indemnizatorio.

En lo que atafie a los motivos juridicos que determinan un tratamiento
diferenciado, haré las siguientes consideraciones:

Como sefa é antes, latesisrestrictivaadmite solucionesfueradelasnormas
militares, solo en el caso de que unaley o autorice. En mi opinién, existe tal
dispensalegal: laley 24.028, posterior ala19.101y su modificatoria22.511,
contemplaexpresamente” que el Estado Nacional, Provincial y Municipalidades

23.Art. 20.
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deban responder por los dafios que sufrieran en su integridad psico-fisicalas
personas obligadas a prestar un servicio de carga publica, por € hecho o en
ocasion del servicio que dicha cargaimplique.

De este modo, a partir de la entrada en vigencia de esa ley (dic./91),
quienes cumplian conlacargapublicade servicio militar obligatorio, estuvieron
amparados por una disposicion gue admitia un resarcimiento especial que
desplazé al establecido en general para aquellos alistados por mandato legal y
no por sometimiento voluntario.? Tal temperamento, como ya expresé, esta
formamente admitido, e incluso es uno de los presupuestos de la postura
limitativa.?® En mi criterio, lareparacion del infortunio con sustento enlaley
24.028 substituiria también la indemnizacion prevista para los conscriptos
quea ser dados de baja, presenten unaincapacidad menor que 66%,?® siempre
gue los hechos estén comprendidos en el plazo de vigencia de esa norma.

De todos modos, este razonamiento también es merecedor de
observaciones, que puedo enunciar asi: se trata de un conflicto entre una
disposicion genera (lamencidn genéricaa la*“cargapublica’ hechaen laley
24.028) y otraespecia (laley 19.101y su modificatorian® 22.511); otraes el
siguiente interrogante: ¢comprende esa norma las acciones bélicas contra
enemigos extranjeros? (Ingleses en Malvinas). El interés préctico de esta
pregunta pierde substancia a medida que transcurre el tiempo, ya que las
acciones de los ex-conscriptos prescriben a los dos afios (el vinculo que los
uneal Estado esextracontractual),?” el servicio militar obligatorio fue eliminado,
y lanuevaLey de Riesgos del trabajo no contempla el supuesto.

PERSONAL INCORPORADO VOLUNTARIAMENTE

Distinto esel caso de quienes seincorporaron espontaneamentealamilicia,
respecto de los cuales se dijo -hasta que sefallé el caso “Lujan”- que estaban
sujetosaun régimen distinto al cua habian adherido librementey sin reservas.
Como ya sefia é, se considerd que dicho sistema resarce los eventual es dafios
mediante un régimen especifico excluyente del comin que consagrael derecho
civil; aungque, como describi en esta nota, los Ultimos pronunciamientos del
Alto Tribunal, cifien latesisrestrictivaalos perjuicios padecidos en €l contexto
del cumplimiento del cometido especifico de la fuerza a la que pertenece la
victima (reitero: esto es, lesiones sufridas en acciones bélicas o en la lucha
contra el delito), salvo que confluyan las condiciones exigidas en los arts.
1112 o 1113 del Cédigo Civil (Dr. Lépez) o, més genéricamente durante la
prestacion del “servicio publico de defensa’ (Dres. Nazareno, Petracchi y

24.CNFed. Civ. y Com., Sala 2, causa 3830 del 22.2.96 .

25. Téngase presente que la Corte dijo que a falta de disposiciones legales expresas para
hacer efectivos los resarcimientos (y este no es el caso que concierne a los ex soldados conscriptos
porgue una norma -la ley 24.028- contempla expresamente a quienes deben cumplir una carga
publica) cabe remitirse alos principios generales del derecho y a disposiciones que rigen situaciones
analogas (Fallos 195:66; 274:432; voto del Dr. Fayt en “Gunther”, cons. 6°).

26.Si es mayor, desde luego.

27. Plenario dela Camara Civil y Comercial Federal inre“Cade, R.A. ¢/ Gobierno Naciona”.
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Bossert). Ambos supuestos (recordemos que en ellos no se habilitarialaaccion
de derecho comun) contarian ademés con el apoyo de los Dres. Fayt y Moliné
O’ Connor, quienes tradicionalmente han defendido el esquema restringido.

Cuadra afadir que, a diferencia de 1o que ocurre con los ex soldados
conscriptos, la ley de accidentes del trabajo (antes la 9688 y sucesivas
reformas, hoy la n® 24.028) no resulta aplicable en ningin caso. Ello asi,
porque éstano hadejado sin efecto el régimen que paral os accidentesvinculados
al tipo de personas a que me estoy refiriendo ahora(oficialesy suboficialesde
las Fuerzas Armadas y de Seguridad) prevé en formapuntual laley especial
paraellas, que sehanincorporado voluntariamentealamiliciay aceptan sujetarse
a régimen cerrado y auténomo que rige en forma especifica 'y excluye la
aplicacién de normas gjenas.® Aclaro que paraunamas sencillacomprension,
he simplificado los casos haciendo alusién a “ex soldados conscriptos’ y a
“personal voluntario”. Ambos se vinculan a personal damnificado como
consecuencia de " actos de servicio”; pero es menester sefiaar que las normas
referidas contemplan asimismo a persona superior o subalterno del cuadro
permanente que pase a situacion de retiro debido ainutilizacion no producida
por actos de servicio y no tuviere computados 15 afios de servicios simples
militares; a personal superior y subalterno del cuadro de la reserva (no
procedente del cuadro permanente) y a los alumnos de escuelas militares,
colocandolos en situacion andloga a los conscriptos, en tanto les reconoce
una Unica indemnizacion de hasta 35 haberes del grado de cabo o cabo 2°.%°
Tampoco he considerado las distintas alternativas que podrian presentarse en
caso defallarse los casos estando alguno de los integrantes de la Corte en uso
delicencia: seguin de quien setratey €l nimero de ausentes, podriaalterarsela
formacion de mayoria para decidir casos puntuales.

Las normas que mencioné a lo largo de este trabgjo, tienen caracter
“Federal”; es decir quelosjuicios en los que estén involucradas pueden |legar
ala Corte por via del recurso extraordinario (art. 14, inc. 3°, ley 48). Dicho
Tribunal es intérprete final de esta clase de disposiciones, de modo que su
acance no sera otro que € que determine ese 6rgano y de alli laimportancia
de analizar sus precedentes a fin de extraer la pertinente ratio decidendi que
permitaestablecer determinadas categorias de casos; €l hallazgo de enunciados
generales que posibilite encuadrar los distintos supuestos.

En la evolucién jurisprudencial descripta a lo largo de este trabajo, se
puede observar que el denominado “factor temporal” adquirié ribetes

28.Del voto de la Dra. Mariani de Vidal en la causa 6182 del 17.8.94.

29.Laley 19.101, establece definiciones en cuanto al personal que integra las Fuerzas
Armadas. Distingue esta norma (arts. 2° y 3°), cuadro permanente, de reserva. El primero,
integrado por el personal que voluntariamente se encuentra incorporado para prestar servicios
militares, y esta en actividad; la segunda se refiere tanto a la denominada “ reserva incorporada”
(personal no perteneciente al cuadro permanente que se encuentra incorporado para prestar
servicios militares), como a la “reserva fuera de servicio” (constituida por personal proveniente
del cuadro permanente por retiro o por baja que conserve su aptitud para el servicio militar; el
que habiendo recibido instruccién, conserva su aptitud para €l servicio militar, y esta en situacién
de fuera de servicio; o aquél que sin haber recibido instruccién, sea destinado de conformidad con
las correspondientes leyes de la Nacion.
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draméticos. Por ejemplo, paraquien demandd estando vigentes|os precedentes
“Gunther-Lujan” y durantelatramitacion del pleitolaCorte cambid esadireccion
con “Valenzuela’ . A fin de evitar innecesarias repeticiones, me remito alo ya
expuesto cuando mencioné los distintos trastueques.

Como expuse a principio, uno de los argumentos en virtud del cual en su
momento se apoyd el cambio jurisprudencia que admitié el resarcimiento de
los dafios con sustento en el derecho comun, consistio en concluir que no hay
superposicion de ventgjas que atiendan un mismo propodsito: pensién y haber
deretiro por un lado (se asignd a éstos una notoria resonancia previsional, y
no funcion resarcitoria) y reparacion de los dafios segun las reglas del derecho
comun por otra parte, apuntan a diferentes finalidades.

En contra de esa conclusion, citaré un pasgje de H.W.R. Wade* Dice este
autor que lo que se pretende es evitar que en caso de accidente | os contribuyentes
paguen € doble: una vez en concepto de dafios y perjuicios, y otra a modo de
pensién por incapacidad, ala personalesionada o alos que dependen de ella™
Es gque no puede obviarse el hecho de que € haber de retiro constituye un
monto que el Estado Nacional paga alos damnificados de por vida.

Ensintesis, masallade losefectosque se leasigne, dicho haber constituye
por su propianaturalezay por lafuerzamismadelarealidad, unaindemnizacion
vitaliciadel infortunio.*

Admito que la cuestion es opinable, pero considero que aun apartir dela
posicién amplia, habriaque verificar en cada caso de quéincapacidad setrata,
laedady grado militar querevisteel damnificado, porque en algunos supuestos
lapensién podria exceder largamente laindemnizacion que fijan losjueces en
nuestro medio,* por lo que me parece claro que el monto percibidoy apercibir
en concepto de pensi 6n deberia ser tenido en cuenta; aunque este temperamento
introduciria objeciones de tipo |6gico-juridico en el esquema de “ Gunther-
Lujéan”, una de cuyas premisas consiste precisamente en la afirmacion de que
haber de retiro 0 pension no se vinculan con la nocién de resarcimiento,
reparacion o indemnizacidn y no cabe atribuirles cometido resarcitorio.

En este estado, quiero aclarar que aprecio dos circunstancias decisivas
en los vaivenes jurisprudenciales. una estuvo dada por € paso de distintos
ministros por e Alto Tribunal (recambio de juecesy aumento de miembros).
No siendo aguél un 6rgano con voluntad independiente de sus integrantes,
sino un ente complejo en el que sus decisiones se conforman por la
compatibilizacion de las distintas opiniones, resultainobjetable quelosjueces
fijen su postura personal, no necesariamente coincidente con lade sus colegas,
0 con anteriores fallos del 6rgano que integran.

Por su parte, el temade lareparacion debidaalos militares lesionados en
actos de servicio, no esta exento de controversia; y ello no solo aqui. Por
gemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica, en diciembre de 1950, la

30. Profesor de la Universidad de Oxford.

31.“Derecho administrativo”, Madrid, 1971, trad. de M. Baena de Alcézar y E. Bardon
Fernandez, p. 427.

32.CNFed. Civ. y Comercial, Sala 2, causa 6182 del 17.8.94

33.id. nota anterior.
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Corte Suprema de ese paisfallo el caso “Feres, Executrix, v. United States”3
gue dio origen a la corriente conocida como “doctrina Feres’, limitativa en
extremo. Decidio en esa causa que los individuos en servicio militar activo no
pueden demandar a Estado en virtud de dafios ocurridos durante su prestacion.®
Este concepto esta en evolucion,® y su andlisis no constituye objeto de este
trabaj o, pero menciono e asunto porgque considero Util lanoticiade que también
en otras partesel temadistamucho de encontrarse agotado. Enlo queconcierne
anuestro medio, quedan varias cuestiones pendientes acerca de las cuales |os
distintosmiembros de nuestro Alto Tribunal no coinciden exactamemente, tal
como describi alo largo de esta obra.

Para concluir, quiero compartir una hipétesis: si en un mismo hecho (por
gemplo, laexplosién de un artefacto) resultan heridos un soldado conscripto
y un oficia del Ejército, determinandose en ambas personas unaincapacidad
de 60% (menos que 66%, conf. “Bertinotti” y fallos posteriores), el 1°
Unicamente tendra derecho aunaindemnizacion de hasta 35 haberes mensuales
del grado de cabo o cabo segundo,®” en tanto que el que se enrold
voluntariamente tiene la facultad de obtener un resarcimiento por la via del
derecho comun. La diferencia, como se puede apreciar, es irritante.®

34.340 U.S. 135.

35.H.P. Mc. Clure “Liability of Administrate Officials’, The George Wsashington Law
Review, vol. 53, n° 1-2, nov. 84/ en./85, p.223.

36.T. E. Szykowny “Duty to warn as an inroad to the Feres Doctrine: a theory of tort
recovery for the veteran” Ohio State Law Journal, 267; C.W. Howland “The hands-off policy
and intramilitary torts”, lowa L. Review Rev. 93. Agradezco a Jenifer Madrid, de NYU, su
colaboracién para obtener estos antecedentes.

37.Art. 76, in. 3), ap. c), ley 19.101 (texto &/ ley 22.511).

38. Al solofinilustrativo, ya que se trata de un % distinto de incapacidad, ver indemnizaciones
mencionadas en la nota n° 13.
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L aargumentacion juridicaen € control
constitucional ”

Unacomparacion entrela judicial reviewy € control
preventivoy abstracto deconstitucionalidad
Gabrid Bouzat ™

Mi intencidn en estetrabajo esanalizar €l sistemade control judicial dela
congtitucionalidad delasleyes (judicia review) quetienevigenciaenlaRepublica
Argentina. Analizar luego lajustificaciony legitimidad dedicho sistema. Y por
ultimo compararlo con los sistemas en los cuales tribunales constitucionales
pueden declarar lainconstitucionalidad de las leyes en forma abstracta, y con
caracter preventivo.

1). El sstemadecontrol congtitucional enlaRepublicaArgentinaesjudicia,
remedial y difuso. Cualquier juez, nacional o provincial, puede declarar la
inconstitucionalidad de unaley o de otro acto de gobierno.

La inconstitucionalidad puede ser planteada por via de accion o de
excepcion. Lo primero ocurre cuando la parte actorafundamenta su pretension
directamente en la Constitucion, cuestionando unaley o acto de gobierno que
desconoce esa pretension. Lo segundo, cuando la parte demandada rechaza
un reclamo alegando que el mismo se fundamenta en una norma que violala
Constitucion, solicitando al juez que declare su inconstitucionalidad.

EnlaArgentinatienevigencialadoctrinaexpuestapor €l juez Marshall en
el famoso fallo Marbury vs. Madison. Cuando una ley contradice la
Constitucion, €l juez debe aplicar la Constitucion y dejar delado laley.

El control judicia de constitucionalidad nacié en forma pretoriana, en
distintos fallos de la Corte Suprema de Justicia que reprodujeron la doctrina
de Marbury vs. Madison.! Se considera, no obstante, que tiene base
constitucional, la que se derivade unaclausula que establece la supremaciade
lapropiaconstitucion, y otra que dispone lacompetencia de la Corte Suprema
para entender en todas las causas sobre puntos regidos por la constitucion.

La reforma constitucional de 1994 incorpord una norma expresa que
admite el control judicial de constitucionalidad, al autorizar en las accionesde
amparo, que los jueces puedan declarar lainconstitucionalidad de las normas
gue vulneran derechos fundamentales.

" El presente trabajo es una version modificada de una exposicion presentada en el
Seminario “La Jurisdiccion Constitucional”, organizado por la Universidad Diego Portales de
Chile en el mes de noviembre de 1995. La presentacion original tuvo por objeto comparar el
sistema argentino de control judicial de constitucionalidad -judicial review-, con el sistema
chileno de control constitucional, que atribuye a un Tribunal Constitucional la facultad para
declarar la inconstituionalidad de leyes y otras normas en forma abstracta y preventiva

" * Abogado 1985, Universidad de Buenos Aires, Master en Derecho 1988, Universidad de
Yale. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Palermo.

1. Ver fallo “Sojo”, CSIN, Fallos, 32:120 y fallo “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo”,
CSIN, Fallos, 33:162.
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La declaracion de inconstitucionalidad de una norma no implica su
derogacion, ni supresion, sino que la torna inaplicable en el caso de que se
trate. Los alcances de la declaracion de inconstitucionalidad se limitan
exclusivamente a caso concreto, con independenciadelarelevanciaquedicha
declaracion pueda tener por razones extra-juridicas.

En la Argentina han perdurado muchas normas que han sido declaradas
inconstitucionales por la Corte Suprema. Ello ha sucedido, por gjemplo, con
ciertas clausulas delaley de estupefacientes, del servicio militar obligatorio y
de emergenciaprevisional.

No existe control preventivo, ni control en abstracto. El control siempre
Se gjerce en un caso o controversia concreta. El poder judicial puede declarar
lainconstitucionalidad de unaley o de un acto de gobierno solo en el marco de
un proceso judicial y a expreso pedido de parte.

Dichaexigenciarequiere que unapersonaa eguelaviolacién deun derecho
constitucional, como consecuenciade laaplicacion de unaley o de un acto de
gobierno que considera inconstitucional.

I1). Las enormes facultades que se le reconocen a poder judicia parala
revisién delaconstitucionalidad delasleyes, han sido gjercidasen laArgentina
de una manera muy modesta. Diversas razones explican este hecho.

1. Lanecesidad de que exista un caso o controversiadeterminaque €l poder
judicid solo acttiaa pedido de parte. Quien plantealainconstitucionaidad de una
ley debe demostrar un perjuicio como consecuenciade laviolacidn de un derecho
constituciona. No se puede solicitar la inconstitucionalidad de una norma, por
mas claraque esta pueda parecer, S No Seinvocaun perjuicio como consecuencia
delaviolacion o dteracion de un derecho congtituciona propio.

La Unica excepcidn a este principio, a partir de lareforma constitucional de
1994, sedaen & caso delosderechos contraladiscriminacion, € medio ambiente,
y e delos consumidores y usuarios de servicios publicos, para cuya defensa se
encuentrantambiénlegitimadosel Defensor del Pueblo, y lasasociacionesinscriptas
en un registro que tengan por principal objeto la promocion de esos derechos.

2. Otralimitacion derivade hecho quelostribunalessuelen apear adistintos
tecnicismos juridicos para evitar la declaracion de incongtitucionalidad de una
norma.2 Cuando laley cuestionada puede ser interpretada en forma compatible
con la constitucidn, los tribunales dificilmente la declaran incongtitucional, sino
gue la interpretan de manera que no contradiga la Congtitucién, muchas veces
modificando lainterpretaci on que hacen lasautoridades administrativasencargadas
deaplicarla®

2. Las limitaciones que deben respetar 10s jueces antes de declarar la inconstitucionalidad de
una ley en los sistemas de “judicial review” han sido lGcidamente expuestas por € Justice Brandeis,
de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, en e caso “Ashwender vs. Tennessee
Valley Authority” 297 U.S. Ellas son: 1. La declaracion de inconstitucionalidad debe declararse en
un procedimiento contencioso; 2. no se puede adelantar una decision de inconstitucionalidad antes
de la necesidad de decidirla; 3. no se debe formular una regla de constitucionalidad més amplia que
la requerida por los hechos concretos a los cuales ha de aplicarse; 4. no se puede declarar la
inconstitucionaidad de una norma a pedido de quien se ha beneficiado con ella; 5. las normas deben
ser interpretadas de forma de evitar su posible inconstitucionalidad.

3. Ver Fallos, 270:74.
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3. Otralimitacion sederivade lallamadateoriadelas cuestiones politicas
no judiciables. De acuerdo a esta teoria, en todos agquellos casos en que se
cuestionan aspectos que entran dentro del ambito de discrecionalidad de los
podereslegidativo o g ecutivo, losjueces se abstienen defallar. Ello hasucedido
en materia electoral, de declaracion de estado de sitio, de intervencion federal
de provincias, de reconocimiento de autoridades provinciales,* etc.

4. Otralimitacion relevante esladoctrinadeladeferenciahaciael legidativo
y la presuncién de validez de los actos administrativos. En funcion de estas
doctrinas, los tribunales han adoptado un criterio restrictivo para determinar
lainconstitucionalidad de lasleyes u otras normas, basandose en la presuncion
de validez de los actos de gobierno.®

5. Por ultimo, se debe mencionar que lafalta de independenciadel poder
judicial y lasumision alosdictados del poder politico han determinado, durante
largos periodos de la historia argentina, que los tribunal es hayan aceptado las
leyes y actos de gobierno sin mayores cuestionamientos.

Esta tendencia cambi6 a partir del restablecimiento de la democracia en
1983, inicidndose una nueva era en e control de constitucionalidad de las
leyes, en especial, por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Ladécadadel ochentafueinusualmentericaen ladiscusiony renovacion
de la tradicion constitucional argentina. A partir del restablecimiento de la
democracia se debatieron en los tribunal es cuestiones fundamental es rel ativas
alavigenciay alcance de los derechos constitucional es.

Se debe destacar el nuevo tratamiento que la Corte Suprema dio a las
normas de facto dictadas durante la dictadura militar, rechazando la validez
de las mismas, salvo que sean ratificadas por 1os 6rganos democréticos.

LaCorte Suprematuvo un gran activismoy declaré lainconstitucionalidad
de la ley de matrimonio civil, en cuanto prohibia el divorcio vincular, de
estupefacientes, en cuanto castigalatenenciade droga paraconsumo personal,
y de servicio militar obligatorio por no admitir la objecidn de conciencia.

Estasituacion cambié radical mente con laampliacion delaCorteredlizada
por el gobierno del presidente Ménem, y la eleccién de seis de sus miembros
en una noche. Este cambio puso fin ala independencia de la Corte Suprema
del poder palitico.

I11). Se han ofrecido distintos argumentos afavor del control judicia de
constitucionalidad.

El principal es el dela Supremacia de la Constitucion:

Este argumento fue brillantemente expuesto por € Juez Marshal, en €l
leading case Marbury vs. Madison:®

Lalogicadel argumento eslasiguiente: 1) lafuncion del Poder Judicial es
lade aplicar €l derecho, 2) la Constitucion eslaley supremade laNacion, 3)
por consiguiente, los jueces deben aplicar la Constitucion, 4) es por eso que,
si los jueces determinan que una ley contradice a la Constitucion, la deben

4.Fallos, 4:311; 53:420; 154:192.
5.CS, junio 92, La Ley, 1993 A, 546; CS, abril 93, La Ley, 1993 D, 118.
6.5 U.S. 137 (1803).
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declarar inconstitucional. De acuerdo a este razonamiento, el control de
congtitucionalidad delasleyesformaparte delafunciéninstitucional del Poder
Judicial de resolver los casos concretos aplicando las normas juridicas.’

Estaideaque parece tan simple oculta problemas de enorme dificultad. El
control judicia de congtitucionalidad implica mucho més que resolver un
problema de correspondencia l6gica entre las normas constitucionales y las
legales 0 administrativas. Salvo en raras ocasiones, una contradiccion clara
entre la constitucion y laley es dificil de identificar.

Diversas circunstancias explican esta afirmacion. En primer lugar, las
constituciones se caracterizan por contar con clausulas y declaraciones muy
generales, ambiguas y vagas. Segundo, frente a un caso concreto, suelen
plantearse conflictos entre las propias normas constitucionales. Por Ultimo,
puede darse la circunstancia que €l caso que € juez deba resolver no esté
previsto por las normas constitucionales, pero que cuente con propiedades
relevantes semejantes a otros casos que si estén previstos por las normas
congtitucionales.

Lo dicho anteriormente nos debe llevar a la conclusién de que para
determinar si “verdaderamente” unaley contradice la constitucion, las normas
constitucionales -al igual que las legales- deben ser interpretadas'y precisadas
por losjueces. Pensar que | os preceptos constitucional es pueden ser aplicados
alos casos particulares sin una previa precision interpretativa es unailusion.

Para interpretar |a constitucion los jueces deben realizar una tarea de
determinacién y reconstruccién del sentido y alcance de las normas
constitucionales aplicables al caso. Sélo despuésdeinterpretadas las clausul as
correspondientes se puede sefidar laexistenciao no de unacontradiccidn entrela
congtitucion y laley, o € acto de gobierno cuestionado. Esta tarea interpretativa
esineludible dadalageneraidad y ambigliedad delas clausulas constitucionales.

Ahorabien, paraprecisar € sentidoy acance delasnormas constitucional es,
los jueces recurren a diversos criterios de interpretacion. En ciertos casos
apelan a significado “literal” del texto constitucional. En otros alaintencion
“histérica’ del constituyente. También apelan alallamadaintencidn “ presunta’
0 “dindmica’ del constituyente, es decir a como hubiese legislado si hubiese
previsto las nuevas circunstancias sociales. En este sentido la Corte Suprema
Argentinahasostenido cosastan vagascomo decir que”d vaor delaCongtitucion
Nno esta en su texto escrito sino en su obra practica, realista, de conciliacion de
intereses que exige, paraque selasigacumpliendo, unainterpretacion flexible
y elastica, afin de adaptarla alas nuevasideas y circunstancias’.

En muchos casos se apela a valores o principios “implicitos’ en la
constitucion, o a“valores sociales’, o ciertaideade lo que se entiende por €
“bien comun”. Se recurre ademés a valores ideales o del “derecho natural”, o
al criterio de “razonabilidad en lainterpretacion del derecho.

7. Se debe tener presente que la llamada “légica de Marshall” no es un razonamiento
estrictamente 16gico ya que presupone valoraciones politicas. De la funcion institucional que
cumplen los jueces no se puede derivar |6gicamente la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes. La funcién institucional que cumplen los jueces depende del disefio constitucional
adoptado. Los ejemplos de Francia y Gran Bretafia muestran que los jueces pueden cumplir su
funcién institucional sin estar autorizados para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
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Otros criterios utilizados son los de recurrir alas interpretaciones que en
el pasado hicieron los tribunales en casos andlogos, 0 a la manera en que
consideraquelasdistintas alternativasinterpretativas puedeninfluir enlavida
social y econdmica del pais.

Para resolver los conflictos entre diferentes clausulas constitucionales
los jueces apelan a lo que denominan una interpretacion “armonica’ de la
constitucion.

Laapelacion atan diversoscriteriosdeinterpretacion llevainevitablemente
a diferentes soluciones -sobre la constitucionalidad o no de las leyes- segiin
sea €l criterio que se utilice, y como se relacione un criterio con otro.

Sin embargo, a pesar de la relevancia que para la solucion de los casos
constitucionales tienen los criterios de interpretacion a los que los jueces
recurren, ladeterminacion del criterio correcto deinterpretaci én constitucional
no ha preocupado demasiado a los juristas ni a los jueces argentinos. Da la
impresion de que en la Argentina no setiene concienciaclarade la proyeccion
préctica, ni delarelevanciainstitucional, delainterpretacion delaconstitucion
en el control judicial delaconstitucionalidad de lasleyes.

Esto nos lleva a concluir que el problema de la legitimidad democratica
del control judicial de constitucionalidad no puede ser resuelto sin analizar los
criterios y valores a los cuales deben recurrir los jueces al interpretar la
constitucion.

La dogmética constitucional tiende a pensar, a menos en la Argentina,
guelosjueces pueden interpretar laconstitucion de unamaneraval orativamente
neutra, recurriendo a texto constitucional o alaintencién del constituyente.

La extension de esta exposicion no permite profundizar la critica de esta
pretension. La doctrina constitucional norteamericana, en especial Dworkin®
y Ely,® han mostrado que la apelacion a los criterios gramaticales o de la
intencion del constituyente conlleva siempre una opcion valorativa.

El control judicial de constitucionalidad exige necesariamente que los
jueces realicen valoraciones de profunda relevancia politica y moral,
valoraciones que muchas veces no son hechas en forma expresa, sino que se
ocultan utilizando diversos tecnicismos juridicos.

El problema se convierte entonces en determinar el criterio de
interpretacion constitucional correcto, y compatible con el legitimo papel que
en un sistema democrético de gobierno debe cumplir el poder judicial cuando
seleasignalafacultad de gjercer el control de constitucionalidad de lasleyes.

A mi entender, dicho criterio no puede ser determinado sin tener en cuenta
la estructura de la argumentacion juridica -entendida como un caso especial
del razonamiento préactico-, y la funcién institucional que deben cumplir los
poderes del estado, en especial los poderes legidlativo y judicial.

Si se obvia €l problema, o0 se llega a la conclusion de que los jueces
pueden apelar discrecionalmente al criterio interpretativo que consideren
conveniente, deacuerdo alascircunstancias del caso, laargumentacion juridica
en materia constitucional careceria de reglas que sirvan para distinguir los

8. Ver R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977.
9. Ver, John H. Ely, “Democracy and Distrust”, Harvard U. Press, 1980.
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razonamientos correctos de |os incorrectos. Tendrian entonces razon aquellos
“realistas’” que consideran que el “razonamiento juridico” es una mera
raciondizacion que pretendejustificar decisionesquel osjuecesadoptan por motivos
persondes. Ellotraeriacomo consecuencialadistorsion del sistemade separacion
de poderes, porque se admitiria que los jueces interpreten la congtitucion con
tantalibertad como paraimponer su voluntad alavoluntad del legislador.

V). Este problema nos debe llevar a reflexionar sobre las criticas al
control judicia decongtitucionalidad, y en especial alallamadadificultad contra-
mayoritaria.

Lacriticamassolidaqueselehacea control judicial de congtitucionalidad
delasleyes eslaque sostiene que conllevael gjercicio de unaprécticacontra-
mayoritaria o antidemocratica.

Se afirma que los jueces no tienen legitimidad democrética para evaluar
las graves cuestiones valorativas que plantea la declaracion de
inconstitucionalidad de unaley.

El caracter antidemocrético que algunos atribuyen al control judicial de
congtitucionalidad depende, asu vez, del tipo dejustificacion delademocracia
gue se defienda.

Quienessiguiendo lasideas expresadas por Madison en“ El Federalista’ ,*°
justifican lademocraciacomo un sistema pensado para desconcentrar €l poder
y evitar latirania, pueden sostener con coherencia, que €l control judicial de
constitucionalidad es democrético porque implica un importante control alos
demés poderes.

En cambio, quienes adhieren aunateoriade lademocraciaque sejustifica
en el gercicio delasoberaniadel pueblo, expresada através delavoluntad de
la mayoria, dificilmente puedan considerar que la declaracién de
inconstitucionalidad de unaley por parte de un juez no es antidemocrética.

Desde mi punto de vistalademocraciaimplicaa go més que laexpresion
delavoluntad de lamayoria. La democracia es una compleja combinacion de
voluntad y razén, de preferencias y principios, de mediosy fines.

Lademocraciaesun sistemaque sedesarrollaen unaatmosferadelibertad
donde se asume que no es posible proveer una justificacion suficiente de las
decisiones politicas gpel ando solo alavoluntad dea guien, aunque sealavoluntad
de lamayoria.

Lademocraciaseidentificacon el gobierno atravésdeladiscusion, y las
decisiones democréticas deben ser el resultado de esos debates publicos en
|os que se obtiene un consenso mayoritario apartir delaexpresiony discusion
de ideas encontradas.

A mi entender, alaluz delosandlisisde Habermas,* Ackerman'? y Nino,*
lajustificacion delademocracia se basaen losval ores delaautonomiapersonal
y delaimparciaidad, presupuestos en laprécticasocial de construir consensos

10. Ver, Hamilton, Madison y Jay, “The Federalist Papers’, N° 10.

11. Ver, Jurgen Habermas, “Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional
State”, en “Multiculturalism”, editado por Charles Taylor, Princeton U. Press, 1994.

12. Ver Bruce Ackerman, “Social Justice in the Liberal State”, New Haven, 1980.

13. Ver, Carlos S. Nino, “Etica'y Derechos Humanos’, Buenos Aires, 1989.
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en formaargumentativa. Lo que justificala democracia no eslasolavoluntad
mayoritaria, sino la manera en que dicha voluntad se construye.

Siguiendo este razonamiento podemos afirmar que lalegitimidad de una
decision mayoritariadepende, en buenamedida, del grado de amplitud, libertad
y participacion que alcance el debate publico que precede a la decision, de
formatal quelosvaloresdelaautonomiay laimparcialidad presupuestosen el
procedimiento democratico sean respetados por la decision en cuestion.

Esto determina gque los jueces no incurririan en una decision ilegitima
cuando invalidan una decisién mayoritaria que limita los derechos
fundamentales, o que no reglamenta de manera imparcia los derechos e
intereses congtitucionales de ciertos grupos o0 personas.

Siguiendo este razonamiento, 10s jueces estan solo legitimados para
declarar lainconstitucionalidad de las leyes apelando a valores presupuestos
en los procesos democraticos. En esos casos, no se antepone la voluntad
personal del juez alavoluntad mayoritariaexpresadapor lalegidatura, sinoque
se refuerzan los procedimientos democréticos, d protegerse las precondiciones
y presupuestos que dan fuerza moral ala democracia misma.

Se puede sostener entonces que los jueces pueden apelar a argumentos
basados en razones democréti cas parainvalidar aquellas decisionesmayoritarias
gue contradicen |afuente mismade su propial egitimidad democratica. Cuando
ello ocurre se debe entender que el procedimiento democrético no hafuncionado
correctamentey quelatareadel juez hasido de correcciony ampliacion delos
procedimientos democraticos.

V). Estosargumentosvertidosafavor delalegitimidad del control judicial
en casos concretos, y a modo de remedio, no alcanzan, a mi entender, para
justificar el control abstractoy preventivo acargo deun tribunal constitucional.

En primer lugar, debemos tener presente que € poder legidativo redliza
un control constitucional de las normas que sanciona, y que se autolimita al
legislar adecuando sus decisiones alo que dispone la constitucion. En general
|os cuerpos legidlativos cuentan con una comision de asuntos constitucional es
gue evallian la constitucionalidad de | os proyectos de ley.

Por eso, hasta que algun ciudadano no se sienta afectado por una norma
gue considere inconstitucional, no parece que existan razones para desechar
unadecision del Parlamento sosteniendo que la misma es inconstitucional .

En relacién alos derechos constitucionales, se debe partir del principio
gue no hay mejor juez de sus propiosintereses que uno mismo. Por consiguiente,
autorizar a ciertos funcionarios a presentarse en defensa de supuestas
incongtitucionalidades, por nadie a egadas, plantea un problemadelegitimacién
muy dificil de resolver.

El control preventivo y abstracto de constitucionalidad, en manos de un
tribunal constitucional, que analizalas normassin tener en cuentalaincidencia
delaaplicacion delas mismas en un caso particular, se mangjaen un grado de
abstraccion similar al que tuvo en cuenta el legislador al sancionar la ley.
Dicho tipo de control implica una suerte de elitismo que presupone que un
reducido grupo de expertos estan mejor capacitados que €l Parlamento para
solucionar los conflictos valorativos que plantea |a declaracion de
inconstitucionalidad de unaley.
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A mi entender, sele debe otorgar prioridad aladecision legidativaporque
cuenta con mayor legitimidad democrética. A pesar de que en ciertos casos
puedasurgir unaclara contradiccion entre unaley y laconstitucion, ello no es
lo que ocurre en lamayoria de los casos, especialmente en |os casos dificiles,
siguiendo laterminologia de Dworkin.

Debemostener presente qued consenso democrético quelegitimalasnormas
juridicassedaa un nivel de abstraccion distanciado delas situaciones concretas
en que las normas son aplicadas. SOlo s fuese posible prever detalladamente,
duranteel proceso dediscusion previo alasancion delanorma, todaslassituaciones
posiblesenlas cudeslas normas pueden ser gplicadas, se podriallegar alacondusion
dequed procedimiento democrético harespetado € principio deuniversalizacion.
Como deciael gran Juez Norteamircano Oliver W. Holmes, “ generdizar esomitir”.

En verdad, el principio de imparcialidad que legitima las decisiones
democréticas, no se satisface plenamente en discusiones generales acerca de
cua es la norma correcta para resolver determinada cuestion, puesto que es
imposible prever lariqueza de detalles y circunstancias que pueden darse en
un caso concreto de la realidad.

El principio de imparcialidad exige que se tengan en cuenta todas las
circunstancias relevantes de un caso, y no se puede considerar que ha sido
plenamente respetado cuando s6lo se lo tuvo presente en la justificacion de
una norma general, y no en la aplicacion de esa norma a un caso particular.

Esta exigencia no puede lograrse en €l control abstracto y preventivo.
Lostribunales constitucionales al realizar estetipo de control, se manejan aun
nivel de abstraccidon y generalidad similar a de la legislatura, sin tener en
cuentalas particulares circunstancias de un caso concreto. No aplican normas
sino que juzgan normas. Ello determinaladificultad préctica de establecer en
general y a priori € peso relativo de cada valor 0 argumento que entran en
conflicto a evaluarse la congtitucionalidad de unaley.

En cambio, cuando la decision legidativa es cuestionada por una persona
gue alega que sus derechos constitucionales son afectados, 10s jueces pueden
revisar la decision legidativa analizando s la pretension de esa persona es
compatible con los presupuestos valorativos que justifican la democracia.

Se debe tener presente que las legislaturas han sido pensadas para dictar
normas generales que han de regir las futuras conductas individuales. En
cambio, los jueces investigan |os hechos pasados y tienen con exclusividad la
facultad para determinar las circunstancias facticas del caso. Por eso, cuando
frente a un caso concreto advierten que un derecho constitucional de una
persona ha sido afectado, por una ley que no contempla imparcialmente la
situacién delapersonaen cuestion, s amparan su pretension, estan ampliando
y no restringiendo los valores que justifican la democracia.

El procedimiento a que nos referimos puede ser visto como una suerte de
didogo entre los 6rganos representativos 'y € poder judicial. El didlogo seinicia
cuando lalegidatura sanciona unaley que reglamenta un derecho congtitucional.
Dado queen laslegidaturasestan representados| osgrupos politicosy los sectores
de opinién masrelevantes, y que las decisiones se toman por mayoria después de
unamplio debate, sedebe presumir quelo establecido por lalegidaturaeslegitimo.

Sin embargo, atento aque lademaocraciano es un procedi miento perfecto,
y puede desconocer puntos de vista moral y constitucionalmente relevantes,
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los jueces pueden corregir dicho error apelando a los mismos valores que
justifican lademocraciay dan validez alas decisiones legislativas.

La postura que defiendo considera que existen diferencias entre el
razonamiento justificatorio denormasgeneralesy € quejustificalaaplicacion
de unanormaaun caso determinado. Dado que las hormas son justificadas de
acuerdo a criterios generales, abstraidos en buena medida de las particulares
circunstancias en que van a ser aplicadas, no se puede sostener gque unanorma
pueda aplicarse mecanicamente a un caso concreto.

La aplicacidn de las normas congtitucionales para la resolucion de casos
concretos, supone en general, unaactividad creadoray no mecanica. Latareadel
juez no debe limitarse adescifrar 1o que haquerido decir € legidador através de
laexpresion empleada, sino también adeterminar si el legidador hubiese querido
proteger lasituacion que no pudo prever, end caso de haberlaefectivamente previgto.
Debetambién revisar s laley cuestionada por algunade |as partes por considerar
que viola sus derechos condtituciondes, contradice los presupuestos vaordivos que
dan fuerzalegitimadora alos procedimientos democréticos que le dieron origen.

Envirtud dequee Poder judicial tienelaUltimafacultad enladeterminacion
delos hechos, unavez que los hechos han sido determinados, |os jueces pueden
revisar s € legidador ha tenido en cuenta a legidar de manera imparcial las
particulares circunstancias probadas en € caso concreto planteado por € actor.

Solo frente aun caso concreto, y en virtud de las especificas condiciones
de ese caso, puede un juez revertir una decision legidativa, sin vulnerar los
principiosy valores que justifican la democracia.

El procedimiento judicia debe compensar lageneralidad y universalidad
de las normas juridicas garantizando, frente alas circunstancias concretas del
caso planteado, larealizacion delos val ores perseguidos por la constitucion, y
con un alcance limitado a caso de que se trate.’®

14.En el razonamiento juridico justificatorio las normas juegan como razones prima facie
excluyentes. Esto es, como razones independientes de su contenido y, por consiguiente, desvinculadas
de sus justificaciones morales Ultimas. El caracter de razén excluyente de las normas impide -en
principio- apelar, en el razonamiento juridico justificatorio, a todos los aspectos relevantes que
deberian tomarse en cuenta si se pretende una justificacion plena de la decision a adoptar. Sin
embargo, € control judicial de constitucionalidad posibilita que se cuestionen las normas legales o
administrativas que lesionan derechos constitucionales. Ello determina que el planteo de una
cuestion de constitucionalidad elimina el carécter de razén excluyente de la norma cuestionada,
posibilitando se deje delado lo dispuesto en lanormaen virtud de su falta de fundamento constituciona .
Y, atento a que las cuestiones constitucionales plantean complejos problemas valorativos de
carécter moral y palitico, la determinacién de la constitucionalidad de una norma exige tomar en
cuenta todos los aspectos valorativos relevantes que hacen a la justificacion de la norma.

15. Esto no quiere decir que una norma no pueda ser inconstitucional frente a todo caso
concreto que se plantee. Puede haber normas que sean siempre inconstitucionales, y normas que
sean inconstitucionales en ciertos casos y constitucionales en otros casos. Esto Ultimo sucede
porque resultan aplicables a mas o a menos casos de a los que deberian ser aplicables. La
generalidad de las normas determina que a veces resulten sobre-incluyentes y otras veces infra-
incluyentes. Como explica Frederick Schauer, en “Playing by rules’, Oxford University Press
1994, las generalizaciones son selectivas y se realizan sobre |la base de cierto nimero de
propiedades, que exluyen necesariamente otras propiedades. En otras palabras, son selectivamente
inclusivas y selectivamente exlusivas simultaneamente.

Todos estos problemas determinan que la constitucionalidad de la norma debe ser evaluada
frente a las circunstancias particulares de un caso concreto.
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Ello no sucede en €l control preventivo y abstracto, en €l quelaactividad
interpretativa, como expliqué antes, selimitaalacomparacion de dos normas,
laconstitucion y laley.

Quienes piensan gue las normas generales permiten en todos los casos
hacer lareduccion de lanormagenera alos limites de una decision particular
incurren en una falsa ilusion. El discurso o razonamiento de aplicacion de
normastieneunaestructuradiferente del de creaciony justificacion de normas.

El procedimiento de aplicacion debe visualizar las precondiciones de
imparcialidad necesarias para una aplicacion correcta de la norma.®

Vuelvo arepetir, 10s jueces deben apelar al interpretar la constitucion, a
losmismosvaloresy presupuestos quejustifican lademocracia. De estaforma,
a declarar lainconstitucional de unanormano imponen su voluntad por sobre
la voluntad del legislador, sino que promueven los valores que justifican las
decisiones democraticas frente a casos en los que las decisiones legidativas
atentan contra los propios presupuestos que | as legitiman.

En este sentido se debe ver a control de constitucionalidad como un
control del proceso democratico, que amplia la discusion democrética, al
permitir que quienes se consideran afectados por unaley gque sostienen viola
la constitucion, puedan expresar su punto de vistay discutir la aplicacion de
dicha ley. De esta manera se abre una instancia mas de debate acerca de la
legitimidad de las decisiones que son respaldadas con la fuerza coactiva del
Estado.

L as personas que cuestionan la constitucionalidad de una norma deben
fundar lainconstitucionalidad en razones convincentes. Deben articul ar razones
de manerade poder convencer alosjueces sobrelaplausibilidad de su postura.
Losjueces, a fallar deben justificar su decision dando respuesta alas razones
esgrimidas.

Esta cuestion de invocar razones a favor y en contra de determinada
cuestion constitucional plantea la pregunta acerca de cuales son las buenas
razones constitucionales.

Asi como cuando uno participaen un discurso justificatorio debe mostrar
gue su postura es aceptable desde €l punto de vista de todos | os involucrados,
losjueces cuando controlan la constitucionalidad delas leyes, deben revisar si
€ punto de vista general receptado en lanorma es aceptable desde €l punto de
vistadelapersonaquelo cuestionaen el caso concreto, alaluz delosprincipios
congtitucionales.

Como gjemplo de este punto de vista me parece relevante analizar unos
fallos recientes de la Corte Suprema Argentina. El Congreso argentino dicté
una ley por la que se dispuso que la deuda que el Estado mantiene con los
jubiladosy pensionados sea pagada con bonos publicos quetienen un plazo de
vencimiento de 16 afios. Muchos jubilados plantearon lainconstitucionalidad
dedichaley aegando laviolacion del derecho de propiedad y de los derechos
delaseguridad social. La Corte Supremaconsider6 quelaley esconstitucional,
porgue en el marco de laemergenciaecondémicay |os recursos con que cuenta
e estado, € Congreso legislé teniendo en cuenta de manera imparcia los

16. Ver J. Habermas, “Justification and Application”, The M.I.T. Press, 1993.
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interesesdelosjubilados en relacion alasituacion financieray recursospublicos.
Sin embargo, en el caso planteado por unajubilada que tenia 92 afios de edad,
la Corte vario su posicion, y declard lainconstitucionalidad de la norma, para
ese solo caso, en virtud de que, por razones biolégicas, dicha sefiora muy
dificilmenteibaavivir paracobrar su crédito, y que por consiguiente, €l punto
devistaparticular de esasefiorano habiasido tenido en cuentapor el legislador
a sancionar laley.r”

Como explica Wittgenstein, las palabras generales, como las normas
generales, nivelanlacomprensiony corren € riesgo de pasar por alto lo especial
y concreto, sinlo quelo general ni siquieraexiste. “Laideade que paraaclarar
€ significado de una expresion general, hay que encontrar el elemento comun
de todos sus usos, haentorpecido las investigacionesfilosoficas. Seinterpreta
frente alas circunstancias de un caso concreto, todo interpretar [lega siempre
hasta un ultimo comprender. Una interpretacion deja abierta muchas
posibilidades si no se efectla frente a un caso concreto”.

Latareadeinterpretar € derecho debeadecuarsealaestructuradel discurso
a través del cual se legitiman los acuerdos sociales. El problema de la
interpretacion del derecho no puede dilucidarse sin tener presente la cuestion
delaaplicacion del derecho. Cuando se interpreta una norma se presupone su
aplicacion. Interpretar implica determinar las condiciones de su aplicacion.
Cuando se interpreta una norma en abstracto, como hacen los tribunales
constitucionales, se presuponen ciertas condiciones genéricas de aplicacion.
Ello resulta insuficiente porque es imposible prever a priori todas las
circunstancias en las que la norma puede ser aplicable, e ilegitimo, porque se
atenta contra una decision de un 6rgano con mayor legitimidad democrética -€l
legidativo- que realizo el mismo tipo de evaluacién.

Lateoriadel derecho, y lateoriadelainterpretacidn constitucional, deben
ser compatibles con unateoria de lalegitimacion. Esto es, con unateoriadela
democracia.

Por ello no puede construirse una teoria constitucional, ni disefiarse
instituciones democréticas, sin una teoria sobre la fundamentacién de la
democracia.

17.Ver fallo “lachemet, Maria L. ¢ Armada Argentina. CS, abril 29-993, en revista
juridica La Ley, Tomo 1993 D, pag. 118.
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Traduccion parcial del fallode Tribunal
Constitucional Aleman sobrelacongtitucionalidad
decolocar crucifijosen lasescuelaspublicas
(1BVR 1087/91, sentencia del 16/5/95) *

[Los actores -nifios en edad escolar y sus padres- plantearon ante €
Tribunal Administrativo de la Provincia de Baviera -Republica Federal de
Alemania- accionesdeinconstitucionalidad contra€l par agrafo 13, apartado
1,inciso 3, dela Ordenanza Escolar paralasEscudasPrimariasde Baviera
(VSO). Esta disposicion esti redactada en los siguientes términos: “La
escuela apoya a los encar gados de la educacion delos nifios en la educacion
religiosa de éstos. Los rezos, € servicio religioso y la devocion religiosa
practicadasen la escuela son alter nativas de ese apoyo. En cada aula escolar
debecolocar seunacruz. Losmaestrosy alumnos estan obligadosa respetar
los sentimientos religiosos de todos’. Los planteos constitucionales se
basaron en quelanormatranscriptaeraviolatoria, entreotros, del derecho
alalibertad rdigiosa, tutelado por € art. 4 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania. Como dichos planteos fueron rechazados
por € tribunal administrativo, los actores inter pusieron un recurso ante e
Tribunal Constitucional Federal. Luego de resolver que el recurso era
formalmente admisible, € Tribunal Constitucional examiné € fondo del
asunto. A continuacion setranscriben susargumentos sobredicha cuestion)

1. El art. 4, pardgrafo 1, de la Ley Fundamental® protege la libertad de
creencia. Por consiguiente, la decision afavor o en contra de una creencia es
una cuestion del individuo y no del estado. El estado no puede prescribir o
prohibir a aquél una creencia o una religion. Sin embargo, no solamente
perteneceal ambito delalibertad de creenciasostener unacreenciasino también
vivir y actuar y conforme las propias convicciones religiosas...La libertad de
creencia garantiza especia mente la participacion en las actividades del culto,

" Traduccioén, seleccion y notas de Hernan Victor Gullco. Los péarrafos entre corchetes y
en negrita pertenecen a traductor.

1. Esta disposicion esta redactada en los siguientes términos: “Son inviolables la libertad de
creencia, de conciencia y la libertad de credo religioso e ideol6gico”.
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prescriptas por una creencia o en las cuales ésta se encuentra expresada.
Inversamente, ello significalalibertad de mantenerse al ejado de actividades de
culto de una creencia que no se comparte. En todo caso, esta libertad se
vincula con los simbolos a través de los cudes se expresa la creencia o la
religion. El art. 4, pardgrafo 1, de la Ley Fundamental deja en manos de los
individuos € decidir qué simbolos religiosos reconocen y veneran y cuaes
rechazan. Por cierto que, en unasociedad que dejaespacio libre aconvicciones
religiosas diferentes, no existe el derecho de verse libre de manifestaciones de
fe, de actividades de culto y de simbolos religiosos que resultan extrafios. Sin
embargo, debe distinguirse aquéllas de la situacidn creada por €l estado, en la
cud €l individuo seve sometido -sin posibilidad de escapatoria- alainfluencia
de una creencia determinada, a las actividades a través de las cudles ésta se
manifiestao alossimbolosquelarepresentan. El art. 4, 1 delaL ey Fundamental
gjerce su efecto garantizador delalibertad precisamente en los @mbitos que no
han sido dejados en manos de la auto-organi zacion de la sociedad sino que han
sido tomados bgjo la proteccion del estado...Esto hasido tenido en cuenta por
€ art.140 de la Ley Fundamental, en conexion con € art.136, paragrafo 4 de
laConstitucién de laRepublicade Weimar,? que expresamente prohibe obligar
aaguien aparticipar en unaactividad religiosa.

El art. 4, 1, de la Ley Fundamental no se limita a prohibir a estado
inmiscuirse en las convicciones, conductas o representaciones religiosas de
los individuos o de las comunidades religiosas. Le impone, asimismo, la
obligacion deasegurar aaquéllosun dmbito deactividad en € cudl lapersonalidad
se puedadesarrollar en el campo ideolégico o religioso y de protegerlosdelos
ataques o impedimentos de | os partidarios de otras tendencias confesionales o
degruposreligiososrivaes. Sinembargo, €l art. 4, 1, L.F. no otorgaal individuo
0 alas comunidades religiosas ninglin derecho de expresar sus convicciones
religiosas con apoyo estatal. Delalibertad religiosadd art. 4, 1, L.F.,, surge -por
e contrario- € principio de la neutralidad estatal respecto de las diferentes
religiones y creencias. El estado, bajo el cua conviven los partidarios de
diferentes -y hasta opuestas- convicciones religiosas y filosoficas, solo puede
asegurar lacoexistenciapacifica[entre ellos] en tanto conserve laneutralidad
en cuestiones de creencias. Por |o tanto, no esta autorizado a poner él mismo
en peligro la paz religiosa en una sociedad. Este mandato encuentra su
fundamento no sdlo en € art. 4, paragrafo 1, L.F. sino también en € art.3,3
asi también en el art.33, 140, todos de la Ley Fundamental, en conexion con
losarts.136, 1y 4y 137, 1 dela Constitucidn de Weimar.® Estas disposiciones

2. El art.140 de la Ley Fundamental -sancionada en 1949- dej6 vigente a art.136, 4 de la
Constitucion de Weimar (1919) que dice lo siguiente: “Nadie puede ser obligado a participar en
una actividad o en una festividad de una iglesia 0 a participar en un gjercicio religioso o a utilizar
un juramento religioso”.

3. Art. 3,3: “Nadie puede ser perjudicado o beneficiado en razon de su sexo, su origen, su
raza, su idioma, su nacionalidad y procedencia, sus creencias 0 sus convicciones religiosas o
politicas’. Art. 33,1: “Cada aleman posee en cada provincia los mismos derechos y obligaciones
politicos”. Art.136, 1 de la Constitucion de Weimar: “Los derechos civiles y politicos no se
verdn ni condicionados ni limitados en razon del gercicio de la libertad religiosa’. Art.137, 1,
Weimar: “No existe una religion del estado”. Para las demés normas, ver nota anterior.
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prohiben la introduccién de formas juridicas que tengan el contenido de una
religion de estado, y vedan €l privilegiar determinadas conviccionesasi también
como laexclusion delas personas con otras creencias...Esirrelevantelafuerza
numeérica o la relevancia social...Antes bien, el estado debe observar un
comportamiento orientado en el principio de tratamiento igualitario respecto
delasdiferentesasociacionesreligiosas o confesionales...Aun cuando colabore
con €llas o cuando las patrocine, ello no puede llevar aunaidentificacion con
determinadas comunidades religiosas...

Junto con €l art. 6, apartado 2, de la L.F., que garantiza a los padres €l
cuidado y la educacion de sus hijos como un derecho natural,* € articulo 4,
apartado 1, delaL ey Fundamental también comprende e derecho alaeducacion
delos nifios en € aspecto religioso y filosofico. Queda reservado alos padres
transmitirles a sus hijos|as creencias en cuestiones religiosas o fil osoficas que
ellos consideren correctas...Ello se corresponde con su derecho de mantener
apartados a los nifios de creencias que alos padres parezcan falsas o dafiinas.

2. El pardgrafo 13, apartado 1, parrafo 3 dela VSO, como asi también las
decisionesimpugnadas que se fundan en esanorma, interfieren en ese derecho
fundamental.

a) El parégrafo 13, apartado 1, parrafo 3 delaV SO disponelainstalacion
de cruces en todas las aulas de | as escuel as primarias bavaras. El concepto de
la cruz comprende, conforme a la interpretacion de los tribunales que
intervinieron en el proceso, alas cruces con y sin laimagen [de Cristo]. Por
tal razon, al examinarse la horma se deben incluir ambos significados. Por
cierto que los recurrentes, conforme a significado literal de su presentacion,
solicitaron Unicamente el retiro de los crucifijos. Sin embargo, el tribunal
administrativo admiti 6 expresamente que con ello también podiaentendersela
cruz sin figura, y rechazd la presentacion con este significado amplio.

Junto con el deber genérico de concurrir a la escuela, la existencia de
cruces en las aulas de clase tiene como resultado que los alumnos, durante la
clasey aresultasdelaintervencion del estado y sin posibilidad de escapatoria,
se ven confrontados con este simbolo y se ven obligados a aprender “bgjo la
cruz’. En ello se diferencia la instalacion de cruces en las aulas con la
confrontacion que ocurre a menudo en la vida cotidiana con los diferentes
simbolos religiosos de las més diversas corrientes de creencias. En primer
lugar, éstas no parten del estado sino que son laconsecuenciadeladifusion de
las més diversas creencias y de comunidades religiosas en la sociedad. Por
otraparte, no poseen el mismo grado deinevitabilidad. Por cierto qued individuo
no puede decidir si va a encontrarse o no, en los letreros callgjeros, en los
medios publicos de transporte o a ingresar a edificios, con simbolos o
manifestacionesreligiosas. Sin embargo, por lo general setratade un encuentro
pasgjero y, aln en confrontaciones més prolongadas, éstas no se fundan en
unacoaccion cuyo cumplimiento se obtenga, en caso de necesidad, por medio
de una sancion.

4. Dicha norma establece: “El cuidado y la educacion de los nifios son €l derecho natural de
los padres y su deber més preeminente. La comunidad estatal supervisa su gjercicio”.
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Conforme con su duracion y con su intensidad, el efecto delas cruces en
las aulas escolares es aun mayor gue €l de las cruces en las salas de los
tribunaes. Empero, e Tribuna Constitucional Federal yahavisto enlacoaccion
de llevar a cabo un litigio judicial bajo una cruz en contra de las propias
conviccionesreligiosasoideol dgicas, unainterferenciaen lalibertad de creencia
de un participante judio en el proceso, quien considerabatal circunstanciacomo
unaidentificacion del estado con lafe cristiana (conf.BVerfGE 35, 366, 375).°

Lainevitabilidad del encuentro con lacruz enlas aulas escolarestampoco
se ve eliminada con el establecimiento, autorizado por € art.7, apartado 4, de
la L.F., de escuelas privadas.® En primer lugar, la instalacion de escuelas
primarias privadas se encuentra supeditada, precisamente, a exigencias
particularmente severasen € art.7, gpartado 5, delaL.F.” Por otro lado dado que
esas escuelas, por lo general, se financian con los fondos que son aportados por
los padres, unagran parte de la poblacion carece de laposibilidad de desviarse a
esas escuelas. Td hasido € comportamiento del recurrente en € presente caso.

b) La cruz es un simbolo de una determinada conviccion religiosay no
simplemente|laexpresion delaculturaoccidental impregnada de cristianismo.

5. En dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional sefial6: “...Al resolver el presente caso
a la luz de la Constitucion debe partirse del hecho de que amplios sectores de la poblacion no
tienen objecion alguna respecto de la colocacién de cruces en las salas de los tribunales. Por lo
demés, dicha colocacién no constituye una “identificacion” con determinada creencia cristiana
de forma tal que la participacion de personas de otras creencias (partes, representantes de éstas
0 testigos) en las actuaciones realizadas en la sala de un tribuna que posea dicho simbolo, vaya
a ser considerada por aguéllas, como regla general, como inaceptable. En efecto, la sola existencia
de una cruz no exige de esas personas, ni una identificacion con la idea o las instituciones
corporizadas por el simbolo, ni un comportamiento determinado. Sin embargo, debe reconocerse
gue algunos participantes en el proceso pueden verse lesionados en su derecho fundamental del
art.4, 1 de la Ley Fundamental ante la inevitable coaccion de llevar adelante un proceso bajo una
cruz que va en contra de sus convicciones religiosas o ideoldgicas y por tener que tolerar la
exhibicion [de dicho simbolo], que es considerada por ellos como una identificacién en un
ambito puramente temporal. El derecho a la libertad de creencia y de confesion, que ha sido
otorgado con carécter inviolable por el art.4, 1 de la Ley Fundamental, se encuentra en estrecha
relacion con la dignidad humana como valor supremo en el sistema de los derechos fundamentales.
El derecho alli incorporado de no verse perturbado por la coaccion estatal en materias religiosas
y filosoficas puede justificar la tutela de una minoria ain en supuestos de interferencias
relativamente leves cuando -tal como ocurre con el gjercicio de la jurisdiccion estatal- la
adopcion de esa tutela no colisiona con los derechos de la mayoria de la poblacién en e gercicio
de su libertad de creencia...” (sentencia del 17/7/1973, BVerfGE 35, 366,375/376).

6. Esta disposicion establece: “Queda garantizado el derecho a establecer escuelas privadas.
Las escuelas privadas como sustitutos de las escuelas publicas requieren la autorizacion del estado
y estén subordinadas a la legislacion de las provincias. La autorizacion se concedera cuando las
escuelas privadas no se encuentren en inferioridad respecto de las escuelas publicas en lo referente
a sus objetivos de ensefianza e instalaciones asi también como en la formacion cientifica de su
personal docente y cuando no lleven a cabo una seleccién de los aumnos teniendo en cuenta los
medios econdmicos de los padres. Debe rehusarse la autorizacion cuando no se encuentre asegurada
en forma suficiente la situacion econdémica y juridica del cuerpo docente”.

7. Esta norma expresa: “Una escuela primaria privada solo sera autorizada cuando la
administracion escolar reconozca un interés pedagogico especial o cuando, a pedido de las
personas encargadas de la educacion [de los nifios], aquélla va a ser establecida como una escuela
comunitaria, confesional o ideolégica y cuando no exista en la comunidad una escuela primaria
publica de esa clase”.
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Por cierto que através de los siglos numerosas tradiciones cristianas han
ingresado en los fundamentos culturales general es de la sociedad, respecto de
las cudles no se han podido sustraer aun los mismos opositoresdel cristianismo
y los criticos de su herencia histérica. Sin embargo, debe distinguirse estas
Ultimas de los especificos contenidos confesionales de lareligion cristiana o
de una especifica confesion cristiana, incluidos sus recordatoriosritualesy su
representacion simbolica. Una profesion de fe respecto de estos contenidos
confesionales, alos cuales también se ve expuesto €l tercero que se encuentra
en contacto con el estado, afectalalibertad religiosa. El Tribunal Constitucional
Federal ya se fundd en este punto de vista en su decision acerca de la
constitucionalidad delas escuel asinterconfesional es de caracteristicas cristianas
enlaprovinciadeBaden, al resolver quelaexpresion autorizadade cristianismo
sevinculaba, en primer lugar, al reconocimiento del factor cultural y educativo
determinante y no, en cambio, a las verdades de fe de la religion cristiana
Unicamente con tal limitaci 6n quedabalegitimadadichaexpresion, alin respecto
de los no cristianos, a través del efecto continuo de una realidad histérica
(conf.BVerfGE 41, 29,52).2

Tal como hasido en el pasado, lacruz es un simbolo confesional especifico
del cristianismo. Es su simbolo confesional por excelencia. Simboliza la
liberacidn del ser humano del pecado original, consumadaatravésdel sacrificio
de lamuerte de Cristo y al mismo tiempo, empero, la victoria de Cristo sobre
Satén y lamuerte y su reino sobre el mundo: sufrimiento y muerte al mismo
tiempo...Por tal razén, parael cristiano creyente, lacruz es, en muchos aspectos,
objeto de veneracion y de préctica piadosa. La instalacién de una cruz en un
edificio 0 en una habitacion es considerada hasta nuestros dias como una
acentuada profesion de fe de su propietario respecto de la confesion cristiana.
Para el no cristiano o parael ateo, lacruz constituye la expresién simbdlicade
determinadas convicciones religiosas, y €l simbolo de su difusion proselitista
precisamente por el significado quele otorgaéd cristianoy que hatenidoenla
historia. Seria una profanacion de la cruz, que triviaizaria a cristianismo y
gue seriacontrariaalaiglesiacristiana, si sevieraen aguélla-tal como sedice
en el fallo apelado- unasimple expresion de latradicion occidental o un signo
del culto sin un carécter especificamente religioso. El significado religioso dela
cruz también aparece claramente del contexto del parégrafo 13, apartado 1, VSO.

¢) Tampoco se puede negar, como lo hace la decision impugnada, €l
efecto que la cruz tiene sobre los alumnos.

8. En € caso citado, el Tribuna Constituciona rechazo los planteos de padres de alumnos
gue se oponian a que en distintas provincias alemanas |os respectivos gobiernos establecieran
escuelas confesionales comunales. El Tribunal fundd su decision en la circunstancia de que la Ley
Fundamental alemana habia otorgado a los gobiernos locales amplias facultades para determinar
por si las caracteristicas de las escuelas en las provincias. Sin embargo, € Tribunal agregé que,
por més amplias que fueran dichas facultades, los gobiernos provinciales debian respetar, al
organizar el sistema escolar, el derecho constitucional a la libertad religiosa de los nifios. Asi, s
el legislador se decidia en favor de la creacion de escuela comunales cristianas, no debia afectar
los derechos fundamentales de los nifios, cuyos padres no deseaban educacion religiosa en la
escuela (conf. Richter y Schuppert, “Casebook Verafassungsrecht”, 2a. ed., Munich, editorial
C.H.Beck, 1991, péags. 212/213).
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Escierto quelainstalacion de unacruz en el aulaescolar no conllevauna
coaccidn a una identificacion o a determinados homenajes, o formas de
comportamiento. Tampoco se sigue de ello que la ensefianza de las materias
profanas vaya a verse influida por la cruz o que la ensefianza vaya a ser
realizada conforme a las verdades de fe y |as exigencias de comportamiento
gue aquélla simboliza. Sin embargo, |as posibilidades de la cruz para gjercer
influenciano seagotan dli. Laensefianzaescolar no sblo sirveparael aprendizaje
detécnicasculturalesfundamentalesy el desarrollo defacultades cognoscitivas.
Debetambién llevar a desarrollo delas estructuras emocionalesy afectivasde
losalumnos. Laexperienciaescolar estadestinadaapromover el desarrollo de
lapersonalidad de aquéllos en formaampliay, especia mente, también ainfluir
en el comportamiento social. En tal contexto aparece laimportanciadelacruz
en el aula. Tiene un carécter dellamamiento y sefialacomo gjemplificadoresy
dignos de ser seguidosal os contenidos de fe por ellasimbolizados. Ello ocurre,
especialmente, respecto de aguellas personas que, en razén de su juventud, no
estan seguras en sus convicciones y que recién deben adquirir la facultad
criticay laelaboracion de sus propios puntos de vistay que, por tal razén, son
facilmente accesibles alainfluenciamental...

Tampoco las decisiones impugnadas niegan totalmente el carécter de
[lamamiento de la cruz. Por cierto que niegan gque la cruz posea, respecto de
los alumnos de otras creencias, un significado especificamente cristiano. Sin
embargo, en lo que respectaalosaumnos cristianos, ven en ellaunaexpresion
esencial desusconviccionesreligiosas. Enformasimilar opinael primer ministro
de Baviera, al sostener que la cruz posee, en la ensefianza general, un valor
simbdlico indeterminado en tanto que, en losrezos escolaresy en laensefianza
religiosa, aguélla se transforma en un simbolo de fe especifico.

3. El derecho fundamental de la libertad de creencia ha sido otorgado
incondicionalmente. Ello no significa, empero, que no pueda ser objeto de
ninguna restriccion. Pero dichas restricciones tienen que surgir de la propia
constitucion. El legislador no esta facultado para crear restricciones que no
aparezcan ya previstas en la constituciéon. Pero en el caso no existen
fundamentos constitucionales que puedan justificar tal interferencia.

a) Tampoco surge del art.7, apartado 1, de laL..F. tal justificacion.®

Por cierto que el art.7., apartado 1, de la Ley Fundamental otorga a
estado una mision educativa...No solo debe organizar €l sistema escolar y
establecer é mismo escuelas sino que debe asimismo fijar los objetivos de
ensefianzay |os cursos educativos. En ello, esindependiente delos padres...Por
tal razén, no sblo puede producirse un conflicto entre la educacion escolar y
familiar. Es més bien inevitable que en la escuela colisionen en forma
particularmente intensa las distintos convicciones religiosas e ideol égicas de
los dlumnos y sus padres.

Este conflicto entre distintostitulares de un derecho fundamental acordado
incondiciona mente, asi también entre este derecho fundamental y otros bienes
protegidos constitucionalmente, debe ser resuelto conforme a principio dela

9. Esta norma dice: “Todo €l sistema escolar esta bajo la supervision del estado”.
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concordancia practica. Este exige que no se privilegie o que se reconozca en
toda su extension a unade las posiciones juridicas en conflicto sino que todas
sean respetadas 10 més posible por medio de un compromiso...

Tal compromiso no exigedel estado que éste, al cumplir latareaeducativa
encomendada por €l art.7, apartado 1, de la Ley Fundamental, renuncie
completamente a todos los aspectos religiosos e ideoldgicos. Ni siquiera un
estado, que otorgaen formaamplialalibertad de creenciay que se compromete
él mismo alaneutralidad religiosay filosofica, puede borrar las convicciones
y actitudes valorativas que vienen através de la cultura 'y que se encuentran
enraizadas historicamente, sobre las que se apoya la cohesion social y de las
gue é también depende parael logro de sus propiastareas. Lafecristianay las
iglesias cristianas poseen, en dicho &mbito, unaextraordinariafuerzaformativa,
con independencia de los juicios que merezca actualmente la herencia de
aquéllas. Lastradiciones de pensamiento, las experienciasvitaesy los patrones
de conducta que se remontan a aquéllas no pueden serles indiferentes al
estado...El estado, que obliga a los padres a mandar a sus hijos a la escuela
estatal, debe respetar la libertad religiosa de aquellos padres que desean una
ensefianza impregnada religiosamente. La Ley Fundamental ha reconocido
esto a autorizar, en el art.7, apartado 5, la existencia de escuelas estatales
confesionalesoideoldgicasy d establecer alaensefianzareligiosacomo materia
regular (art.7, apartado 3, de la Ley Fundamental) y ademés ha permitido un
espacio parael gercicio activo delafe'...

Por cierto que en una sociedad pluralistaesimposible tener totalmente en
cuenta a todos los concepciones educativas al momento de disefiar 1a escuela
publicaobligatoria. Especialmente, no es posible desarrollar sin conflictoslos
aspectos negativosy positivos delalibertad religiosaen unamismainstitucion
estatal. Dedlo sesigue que, en el ambito escolar, e particular no puederemitirse
en formairrestrictad art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental .

Le corresponde a legislador provincia resolver lainevitable relacion de
tension entre la libertad religiosa negativay positiva. Este debe buscar, en un
proceso publico de formacion de voluntad, un compromiso que sea aceptable
paratodos. Al efectuar su regulacion puede orientarse teniendo en cuentaque,
por un lado, € art.7 delaLey Fundamental admite, en € ambito de la escuela,
influenciasreligiosaseideol dgicasy que, por € otro, € art.4 delal ey Fundamenta
dispone, en laadopcidn de una determinada forma de escolaridad, €liminar tanto
como sea posi ble coacciones detipo religioso eideol 6gico. Ambas disposiciones
deben ser vistasen conjunto 'y, a ser interpretadas, deben ser armonizadaslauna
conlaotraporque solo laconcordanciadelosbienesjuridicos tutel ados en ambos
articulos sera conforme ala decision de la Ley Fundamental...

10.El art.7, apartado 3, de la Ley Fundamental dice asi: “La ensefianza religiosa en las
escuelas publicas, con excepcion de las escuelas no confesionales, serd materia regular. Sin
perjuicio de la facultad estatal de supervision, la ensefianza religiosa sera impartida de acuerdo a
los principios de las comunidades religiosas. Ningin maestro seré obligado a impartir ensefianza
religiosa en contra de su voluntad”. Por su parte, el art.7, apartado 2, dispone: “Los encargados
de la educacion tienen el derecho de decidir acerca de la participacion del nifio en la clase de
religion”. Para el art.7, apartado 5, ver nota 7 “supra’.

11.Ver nota 2 “supra’.
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De dli que el Tribunal Constitucional Federal haya concluido que a
legislador provincia no le estéa completamente prohibido la introduccion de
aspectos religiosos en la conformacion de las escuel as publicas primarias, aun
cuando los encargados de la educacion, que no tienen posibilidad de evitar
esas escuelas a educar a sus hijos, no deseen ninguna educacion religiosa. Es
requisito, sin embargo, que ell o esté acompafiado con €l minimo indispensable
de elementos coactivos. Ello significa, especialmente, que la escuela no
considere sutareaen el campo religioso eideol 6gico como unalabor prosditista
y que no pretendaquel os contenidos de fe cristianatengan carécter vincul ante.
La afirmacion del cristianismo se refiere a su reconocimiento como factor
cultural y educativo determinante y no a ciertas verdades de fe. Forma
precisamente parte del cristianismo, en su caracter de factor cultural, el
mandamiento de la tolerancia para las personas que piensan distinto. Su
confrontacion con una visién del mundo impregnada por el cristianismo no
Ileva en todo caso a un desprecio discriminatorio de las concepciones no
cristianas, puesno setratade un mediacion en materiadefe, sino delablsqueda
para desarrollar la personalidad auténoma en el campo religioso y filosofico
conforme ala decision fundamental del art.4 L.F. (conf. BVerfGE 41, 29, 51;
41, 65,85).

La instalacion de cruces en las aulas de clase va méas alla de los limites
mencionados en materia de organizacion religiosa e ideol 6gica de la escuela.
Tal como ya se ha sefidlado, la cruz no puede ser despojada de su relacion
especificacon el contenido de lafe cristianay ser reducida a un signo general
de latradicién cultural de Occidente. Simboliza € nucleo fundamental de la
conviccién de fe cristiana que, por cierto, ha moldeado al mundo occidental
en variadas formas, pero que de ninguna forma es compartida por todos los
miembros de la sociedad sino que, en gercicio del derecho fundamental del
art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental, es rechazada por muchos. Por lo
tanto, su instalacion en la escuela publica obligatoria es incompatible con el
art.4, apartado 1, de la Ley Fundamental, en tanto no se trate de escuelas de
confesion cristiana.

b) La instalacion de la cruz tampoco se justifica con fundamento en la
libertad positiva de creencia de los padres y los alumnos de fe cristiana. La
libertad positiva de creenciale es acordada atodos |os padresy alumnosen la
misma medida, no Unicamente a aquéllos que sean cristianos. El conflicto
resultante no puede ser resuelto conforme al principio mayoritario pues,
precisamente, €l derecho fundamental a la libertad de creencia tiene como
especial objetivo la proteccion de las minorias. Ademas, el art.4, apartado 1,
delalLey Fundamental no otorgaen formailimitadaalostitulares del derecho
fundamental lafacultad de gjercer sus creenciasreligiosas en el &mbito de las
instituciones estatales. En tanto que la escuela, conforme a la constitucién,
dejael campo libre paradichas actividades en laensefianzareligiosa, enlo que
respectaalosrezos escolaresy otras manifestacionesreligiosas aquéllas deben
estar impregnadas por €l principio de la voluntariedad y deben otorgar alas
personas de otras creencias posibilidades soportables de evitarlas. Ello no
ocurre con la instalacion de cruces en las aulas de clase, cuya presencia y
exigencia no pueden ser evitadas por las personas de otras creencias. Por
ultimo, no seriacompatible con el mandato delaconcordanciapracticareprimir
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completamente los sentimientos de las personas de otras creencias con €l
objeto de que los aumnos de confesion cristiana puedan estudiar, més allade
laclasereligiosay delasdevocionesvoluntarias, las materias seculares bajo €l
simbolo de su creencia.

Por tal razdn, ladisposicion del pardgrafo 13, apartado 1, inciso 3, VSO,
que se encuentra en discusion en el presente caso, es contraria a los
mencionados derechos fundamentales y corresponde declarar su invalidez...

Voto en disidencia de los jueces Seidl, Sollner y Haas.

[En primer lugar, los citados magistr ados sostuvieron que, conforme
lo disponia la Ley Fundamental alemana, lo referente a la organizacion
escolar primaria era materia reservada a los gobiernos provinciales y
no al gobierno federal. Y, en lo que respecta al estado provincial de
Baviera, sefialaron que su constitucion establecia que la educacion
primaria la ensefianza debia ser realizada, en escuela comunitarias
cristianas, conforme a los principios de la fe cristiana. Agregaron, sin
embargo, que tal disposicion no debia entenderse en un sentido
confesional sino como la ensefianza de los valores, que eran comunes a
la fe cristiana, y las normas éticas que se desprendian de éstos. A
continuacion, examinaron €l caso a la luz de estos principiog]...

3. Le corresponde a las provincias de la federacidn, como responsables
del sistema escolar primario conforme a art.7, apartados 1 y 5, de la Ley
Fundamental ,*? adoptar las disposi ciones necesarias acerca de la organizacion
delasescuelasprimarias. Ental ambito, €l correspondientelegidador provincial
posee un amplio &mbito discrecional. Laregulacion del paragrafo 13, apartado
1, inciso 3, de la Ordenanza Escolar para las Escuelas Primarias de Baviera,
segun la cual debe instalarse una cruz en cada aula escolar, no vamas alade
loslimites de dicho ambito discrecional. Dado queel legislador provincial esta
facultado a introducir, de manera inobjetable desde el punto de vista
constitucional, € tipo escolar de las escuelas comunitarias cristianas, no le
puede estar vedado simbolizar en las aulas escolares por medio de la cruz las
representaciones valorativas que conforman a estas escuelas.

a) Ladisposicion del parégrafo 13, apartado 1, inciso 3, de la ordenanza
escolar primaria es parte de la organizacién de las escuelas cristianas
comunitarias. Por medio de la cruz en el aula se pone en forma concreta ante
los ojos de los maestros y alumnos los valores y normas éticas
supraconfesionales de la tradicién occidental y cristiana, que deben ser
transmitidos en esetipo de escuel as. Al sancionar esadisposicion, el legislador
provincia estaba autorizado a tener en cuenta el hecho de que la mayoria de
los ciudadanos que viven en su ambito pertenecen a una iglesia
cristiana...También podiaé dar como supuesto que lainstalacién de una cruz
en € aula, debido a su carécter simbdlico para los valores y normas éticas
cristianosy occidental es supraconfesionales, ibaaser bien recibida, 0 a menos
respetada, por lamayoria de las personas que no pertenecian aiglesiaaguna
En favor de esta posicién, también debe sefialarse que las disposiciones de la

12.El art. 7, apartado 1 dice: “Todo el sistema escolar se encuentra bajo la supervision del
Estado”. El texto del apartado 5 esta transcripto en la nota 8 “supra’.
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congtitucion de Baviera acerca de las escuelas comunitarias cristianas han
obtenido la aprobacion de la mayoria de la poblacion...

b) El estado, que interviene profundamente en la educacién que los nifios
reciben atravésdel hogar familiar al imponerleslaobligacion de concurrir ala
escuela, depende en gran parte de la aceptacion que los padres muestren al
sistema escolar por é organizado. No le puede estar vedado mantener, tanto
como sea posible, la coincidencia de la escuelay del hogar familiar enlo que
respectaalas concepcionesvalorativasbésicas...A ello puede contribuir también
lainstalacion de cruces en las aulas de clase, que en Bavieraexpresaunalarga
tradicion que sdlo encontré oposicion en la época del nacional socialismo.

4. Por medio de lainstalacion de cruces en las aulas de clase no seviola
laobligacién del estado alaneutralidad en materiafilosoficay religiosa. Bgjola
vigenciadelaL ey Fundamenta el mandato de neutralidad en materiafilosofica
y religiosa no puede ser entendido como un compromiso del estado a la
indiferencia o a laicismo. Mediante la remision del art.140 de la Ley
Fundamental a articulo sobre la iglesia de la Congtitucién de Weimar,'* la
obligacion de neutralidad hasido organizadaen el sentido de unacolaboracion
del estado con lasiglesiasy las sociedades religiosas, la cual también incluye
la promocion de éstas por medio del estado.

Enlasdecisiones acercadelaadmisibilidad constitucional delasescuelas
comunitarias cristianas, el Tribunal Constitucional Federal ha declarado, en
conexion con laaobligacion de neutralidad, que laescuela-si bien puedeinfluir
en las decisiones de creenciay conciencia de los nifios- sblo puede contener
un minimo de elemento coactivo. Ademéas, tampoco puede convertirse en una
escuela misionera y tampoco puede reivindicar un contenido de fe cristiana
vinculante. Debe estar también abierta a otros contenidosy val ores fil osoficos
y religiosos...

La regulacion del pardgrafo 13, apartado 1, inciso 3, de la Ordenanza
Escolar de Baviera para las Escuelas Primarias, que la mayoria de la Sala
considerainconstitucional, satisface todas esas exigencias: |la meraexistencia
de unacruz en el aulano obligaalos alumnos arealizar determinadas formas
de comportamiento y no convierte alaescuelaen unaorganizacion misionera.
La cruz no modifica €l carécter de las escuelas comunitarias cristianas sino
gue sirve, en su caracter de simbolo comin para las confesiones cristianas,
en una forma especialmente idonea, como emblema para el contenido
educativo, constitucionalmente admisible, de esaformaescolar. Lainstalacion
de una cruz en e aula no excluye € respeto de otros contenidos y valores
ideol6gicosy religiosos en la educacion. La conformacion de la ensefianza se
encuentra también sometida al mandato del art.136, apartado 1, de la
constitucion de Baviera, de acuerdo con la cual se deben respetar los
sentimientos religiosos de todos |os alumnos.

13.En 1941 el gobierno nazi ordend € retiro de los crucifijos en las escuelas. La medida
encontré tal resistencia entre la poblacion civil de Baviera que, en el mismo afio, aquélla fue
anulada (conf. Wolfgang Michalka, compilador, DAS DRITTE REICH, Munich, dtv Dokumente,
1985, tomo 2, pags. 338/339).

14.Ver nota 3 “supra’.
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Contrariamente alaopinion delamayoriadelaSala, losrecurrentesno se
encuentran afectadosen su libertad religiosa (art.4, apartado 1, Ley Fundamental
y art.4 apartado 1 en relacion con € art.6 apartado 2, inciso 1, de la Ley
Fundamental) por la existencia de cruces en las salas de ensefianza.

1. Con laobligacion de asistir ala escuelay con la adopcion del sistema
escolar primario como propia responsabilidad, el estado ha tomado bajo su
tutela un ambito que resulta relevante para la educacion de la juventud. Ello
tiene como consecuencia que é debe crear en dicho ambito un espacio parad
desarrollo delosderechosalalibertad. Por cierto que éstos pueden ser restringidos,
teniendo en cuentadl |egitimo objetivo de su organi zacion -en este caso laescuela
pero no eliminados. Laescuelapulblica, que € estado ha puesto bajo su control en
lo que respecta a su conformacion organizativa y, en gran parte, también a su
contenido, es un ambito en € cual se enfrentan & accionar estatal y lalibertad
civil. Ental @mbito d estado seencuentrafacultado, tambiénatravésdelaexistencia
desimbolosvd orativosacces blesal os sentidos que se correspondan alas précticas
difundidas en la correspondiente provincia de la federacidn, a crear un marco
organizativo en e cua se puedan desarrollar |as convicciones religiosas de gran
parte de los dumnos y de sus padres...Por € contrario, lainstalacién de cruces
enlassdasdeaudienciadelostribunaes, lacua puedeviolar € derecho fundamenta
-at. 4, gpatado 1, de la Ley Fundamentd- de un participante en € proceso (conf.
BVefGE 35, 366),"> cae dentro del ambito de las originarias funciones estatales
soberanas y, por ta razon, esta sometida a otras obligaciones congtitucionales
gue lainstalacion de cruces en las aulas de clase de las escuel as estatales...

Lalibertad religiosadd art. 4, apartado 1, delaLey Fundamentd, seve aun
mas fortaleciday puesta de relieve -lo que lamayoria de la Salano hatenido en
cuenta- por €l otorgamiento del libre gjercicio religioso en d art.4, apartado 2, de
laLey Fundamental®®...Los arts. 4, apartados 1 y 2 L .F. aseguran conjuntamente
a individuo un &mbito para € gercicio activo de su conviccion religiosa. S €
rezo enlaescuela, voluntario y supraconfesiona, escongtituciona menteinobjetable
(conf.BVerfGE 52, 223),%" entonces también ocurre lo mismo con la cruz en
el aulade clase. Con €llo, €l estado otorga un ambito alalibertad positiva de
creenciaen un campo que él ha puesto completamente bajo su cuidado y en €l
cual lasorientacionesreligiosasy filosoficas han sido desde siemprerel evantes...

2. Con ello no se hainterferido en lalibertad religiosa de los recurrentes.

a) Losrecurrentes no se remiten a gjercicio de libertad religiosa del art.,
apartado 2, L.F. Tampoco invocan una violacién de la libertad positiva de

15. Ver nota 6 “supra’.

16. Esta norma establece: “Queda otorgado €l libre ejercicio religioso”.

17.En el caso citado el Tribunal Constitucional rechaz6 los planteos de varios padres de
alumnos contra la constitucionalidad de la realizacion de oraciones religiosas en escuelas publicas
fuera de la clase de religion. El Tribunal consider6 que los alumnos no tenian el derecho a impedir
dichas oraciones y que la libertad religiosa negativa de aquéllos no se encontraba afectada por €
hecho que éstos tuvieran que expresar en forma abierta su negativa a participar en dichos
ejercicios religiosos (conf. Richter y Schuppert, op. cit., pag.55).
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creenciadel art.4, apartado 1, L.F. sino que aegan Unicamente una violacion
de lalibertad religiosa negativa, también protegida por € art. 4, apartado 1,
L.F. Asi, ellos no exigen lainstalacion de un simbolo de su propia creenciaen
€ aulajunto conlacruz o en e lugar de ésta, sino €l retiro de crucifijos, alos
gue consideran como simbolos de convicciones religiosas que ellos no
comparten y que no desean tolerar. En su resolucion del 5/11/1991..., en la
gue la Sala rechaz6 un pedido de los recurrentes para que se dictara una
medidacautelar, esta Salahabiaformul ado -de maneraméas correctaque ahora
lacuestion congtitucional delasiguienteforma: “ Si, y en caso afirmativo bajo
gué circunstancias, |a utilizacion de simbolos religiosos en una escuela afecta
lalibertad religiosa negativay hasta qué punto la minoria debe tolerarlo pues
elladebe tener en cuentalalibertad religiosa de lamayoria’...

Por cierto que no se trata de un problema de la relacion entre mayoriay
minoria, sino en qué forma, en € d&mbito de la escuela estatal obligatoria, se
puede conciliar en genera laslibertad religiosapositivay negativadelosaumnos
y de sus padres. Lasolucién de estainevitable relacion de tensién en el campo
escolar entrelalibertad religiosanegativay positivale correspondeal legislador
democratico provincia quien, en el proceso publico deformacion de voluntad,
debe buscar un compromiso que sea aceptable para todos respetando las
diferentes concepciones... En dichablsqueda, lalibertad religiosanegativano
es un derecho superior que excluyael gjercicio positivo delalibertad religiosa
positivaen caso de conflicto. El derecho alalibertad religiosano esun derecho
paraimpedir lareligion. El necesario compromiso entre ambas manifestaciones
delalibertad religiosa debe ser |levado a cabo en el camino de latolerancia...

b) El legislador provincial bavaro ha respetado estos principios con la
sancion del paragrafo 13, apartado 1, inciso 3 delaordenanzaescolar primaria.
Laobligatoriaponderacion delosintereses delosno creyentesy delas personas
de otras creencias no permiten advertir una violacion constitucional.

aa) Al examinarse y valorarse estos intereses no puede utilizarse como
punto de partida, como lo hace la mayoria de la Sala, la concepcion cristiana
teoldgicadel significadoy sentido del simbolo delacruz. Antesbien, esdecisivo
cud es e efecto que produce la observacion de la cruz en los aumnos en
particular, especialmente cud es sentimientos puede provocar la observacion
delacruz enlas personas de otras creencias... Es posible que en un alumno de
convicciones cristianas se puedan despertar, en parte, a observar la cruz,
aguellas representaciones que la mayoria describe como el contenido de
significado delacruz... En cambio, €llo no puede ser aceptado parael caso del
alumno no creyente. Paraél, lacruz en el aulano puedetener €l significado de
un simbolo que contenga ala creencia cristiana sino solo el de un simbolo de
|os obj etivos de | as escuel as cristianas comunitarias, esto es, de latransmision
delosvalores de la culturaoccidental conformada por el cristianismo 'y, junto
con ello, también del simbolo de una conviccién religiosaque el no comparte,
rechaza y hasta combate.

bb) Si setiene en cuentael significado quelacruz en el aulatiene paralos
alumnos no cristianos, ellosy sus padres tienen que aceptar laexistenciadela
cruz. A ellolosobligael mandato delatolerancia. Ello nolesprovocamolestias
intolerables.
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El menoscabo psicol 6gico y lamolestiamental, que deben ser soportados
por el alumno no cristiano, por la observacién forzada de la cruz en lasalade
clase, tiene un peso relativamente pequefio. No se sobrepasa e minimo del
elemento coactivo que en este contexto debe ser aceptado por los alumnos y
sus padres...Los alumnos no se ven obligados por la cruz arealizar especiales
formas de comportamiento o gjercicios religiosos. Por consiguiente, no estan
obligados-adiferenciadelo que ocurre con € rezo en laescuela(conf.BVerfGE
52,223, 245y ss.)8- amanifestar su conviccion ideol 6gicao religiosadisidente
por medio de lano participacidn. Por tal razon, no existe desde el principio €l
peligro de su discriminacién.

Tampoco | os alumnos se ven influenciados indebidamente desde un punto
de vista proselitista a través de la escuela en €l aula (conf.BVerfGE 41, 29,
51). No surgedelacruz en € aulaunainfluenciainmediataen el contenido de
aprendizajey en los objetivos de ensefianzaen € sentido de unapropagandade
los contenidos delafe cristiana. Ademas, se debetener en cuentalas especiaes
circunstanciasde Baviera. Alli @ alumno seve confrontado diariamente -también
fuera del &mbito estrecho de laiglesia- con la vision de la cruz en muchos
otros ambitos. Basta con mencionar, como gemplo, las cruces que a menudo
aparecen enloscaminos de Baviera, lasnumerosas cruces en edificios seculares
(como hospitales y hogares de ancianos, pero también en hoteles y posadas)
y, por ultimo, las cruces que existen en las viviendas particulares. Bgjo tales
circunstancias, la cruz en el aula esta dentro del marco de lo usual; no posee
un caracter proselitista.

Por consiguiente €l legislador provincial bavaro, a instalar crucesen las
aulas primarias, ha hecho uso en forma aceptable de su facultad de organizar
el sistema primario sin sobrepasar los limites de su ambito discrecional. En
este sentido, las decisiones de los tribunales administrativos impugnadas no
merecen reparos constitucionales.

[Se ha omitido la traduccion del voto de la juez Haag)

18. Ver nota 17 “supra’.
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FallodelaCorte SupremadelosEstadosUnidos
en € caso “Liquormart, Inc. and Peoples Super
Liquor Stores, Inc., Petitionersv. Rhodel dand and
Rhodeldand Liquor Stores Association” *

[En € presente caso, dos empr esas que se dedicaban a la venta de bebidas
alcohdlicas al por menor, cuestionaron ante un juez federal la validez
congtitucional de una ley ddl estado norteamericano de Rhode Idand que
prohibiaefectuar publicidad comercial respectodd preciodeventaal publico
de bebidas alcohdlicas. Luego de que la Camara Federal revocd la decison de
juez deprimeraingancia que habia declarado quelaley local eracontrariaala
Primera Enmienda de la Congtitucion estadounidense? las empresas apdaron
antela Corte Suprema Federal que habilitd su jurisdiccion para examinar
los argumentos de las partes. A continuacién se transcribe parcialmente
d voto del juez Sevensquien expresd laopinién delamayoria de Tribunal]

...Lapublicidad hasido parte de nuestraculturaatravés de nuestrahistoria.
Aun en laépocacolonial, € publico confiabaen el “discurso comercia” para
obtener informacion vital acercadel mercado. Los primeros periodicosexhibian
avisos de bienesy servicios en sus paginas centralesy |os pregoneros voceaban
los precios en las plazas publicas...

Deacuerdo cond pape quelosmensgescomercideshan jugado desde antiguo,
€ derecho sehadesarrollado paraasegurar quelapublicidad brindeal osconsumidores
informacion correctaacercade ladisponibilidad de bienesy sarvicios. Enlosprimeros
afos, € derecho judicia y, posteriormente, las leyes, sirvieron € interés de los
consumidoresenlarecepcidn deinformacion exactaend mercado comercid d prohibir
avisos fraudulentos y engafiosos. Sin embargo, no fue hasta la decada de los setenta
queestaCorteresolvié quelaPrimeraEnmiendaprotegialadiseminacion demensges
comerciaes veraces y no engafiosos acerca de productos y servicios legitimos...

En & caso Bigelow v.\Mirginia, 421 U.S.809 (1975), resolvimos que era un
error suponer que el discurso comercial no merecia proteccion alguna de la
Primera Enmienda o que carecia de todo valor en € mercado de las ideas’...Al
afo siguiente, en e caso Virgina Sate Board of Pharmacy v. Mirginia Citizens

" Traduccion, seleccidn y notas de Hernan Victor Gullco. Sentencia del 13/5/1996. Publicada
en United States Law Week del 14/5/96 (64 LW 4313).

1. Esta norma esta redactada, para lo que al caso interesa, en los siguientes términos: “El
Congreso no dictara leyes que...restrinjan la libertad de expresién o de prensa’.

2. En lajurisprudencia estadounidense e concepto del “mercado de las ideas’ se remonta a un
voto disidente del juez Holmes en € caso Abrams v. United Sates, 250 U.S.616 (1919). Esta teoria
parte de la premisa de que la verdad acerca de una cuestion controvertida surgira de la libre discusion
entre las ideas en conflicto, que se lleva a cabo “en el mercado de las ideas’. La teoria supone que
el mercado terminard eligiendo la “mejor” idea. (conf. Stone, Geoffrey R. y otros, Constitutional
Law, 2aed., Little, Brown and Company, pags.1017 y ss.).
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Consumer Council Inc., 425 U.S.748 (1976), expandimos nuestra doctrina y
resolvimos que una prohibicién estadual absoluta en la publicidad del precio de
medi camentos violabalaPrimera Enmienda.

El caso Virginia Pharmacy Bd. reflgjaba la conclusion de que € mismo
interés quejustificalaregulacion delapublicidad potenciona mente engafiosa,
esto es el interés del publico de recibir informacion comercia exacta, también
justifica una interpretacion de la Primera Enmienda que otorgue proteccion
constitucional a la diseminacion de mensajes comerciales exactos y no
engafosos. Dijimos [en esa oportunidad]:

“La publicidad, por mas vulgar y excesiva que pueda parecer a veces,
congtituye sin embargo la diseminacion de informacion acerca de quien esta
produciendo y vendiendo un producto determinado, por qué mativo y a qué precio.
En tanto y en cuanto mantengamos una economia que sea predominantemente
de libre empresa, la distribucion de nuestros recursos sera redlizada en gran
medida a través de numerosas decisiones econdmicas privadas. Es una cuestion
de interés publico que esas decisiones sean, en su conjunto, inteligentes y bien
informadas. A estefin, € libreflujo deinformacion comercia esindispensable...”

Dichaopinién explicaba, ademas, quelasuposicion paternalistadel Estado
de que el publico utilizara en forma poco inteligente lainformacion comercial
veraz y no engafiosa no podiajustificar la decision de eliminarla:

“Existe, por supuesto, una dternativa a este enfoque atamente paternaista.
Esta alternativa consiste en suponer que esta informacion no es en si misma
dafiina, que la gente se dara cuenta cuales son sus mejores intereses Unicamente
s egtan lo suficientemente informados y que la megjor manera para alcanzar ese
objetivo es abrir los canaes de informacién y no cerrarlos. Si éstos estan
verdaderamente abiertos, nada impide que el farmacéutico ‘profesional’
comercialice su producto supuestamente superior, contrastndol o con € minorista
demedicamentos que vende abgj o costo y en grandes cantidades. Perolaeleccidn
entre estosenfoques dternativos no debe ser hecha por nosotros o por laAsamblea
Legidativade Virgina. Es precisamente esa clase de eleccion -la que existe entre
lospeligrosde suprimir informaciony lospeligrosde su abuso s éstaseencuentra
disponible libremente- que la Primera Enmienda ya hace por nosotros...”

Con base en estos principios, en nuestros primeros casos se invalidaron en
forma uniforme varias prohibiciones genéricas -que tenian objetivos no
relacionados con la proteccion del consumidor-de discurso comercial veraz y no
engafioso. En verdad, en uno de esos casos se puso de relieve la similitud del
fundamento empleado en Mirgina Pharmacy Bd. a utilizado por €l juez Brandeis
en su voto concurrente en Whitney v. California, 274 U.S.357 (1927)%..Alli, €

3. En e caso Whitney, la Corte Suprema estadounidense resolvié (con un voto concurrente
del juez Brandeis) que era constitucional la legisacion de un estado que sancionaba a toda persona
-en d caso, la acusada pertenecia d partido Comunista del Trabagjo- que formara parte de una organizacion
que propugnara la modificacion por la fuerza del sistema econédmico o social. Esta jurisprudencia fue
deada de lado por la Corte Suprema en & caso Brandenburg v. Ohio (395 U.S.444), resuelto en 1969,
en é cud d Tribund resolvié que “las garantias congtitucionaes de la libertad de expresion y de prensa
no autorizan a un Estado a prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o de la violacion
de la ley excepto cuando dicha defensa esta dirigida a incitar o producir una inminente accion
ilegal y es probable que incite o produzca tal accién” (conf. Sone, op.cit., pag,1072 y ss.)
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juez Brandeisescribio, a explicar suobjecionalaprohibicion del discurso palitico,
que“e remedio que debe aplicarse eslaexistenciade més discurso, no e silencio
obligado. S6lo una emergencia puede justificar larepresion”...

Al mismo tiempo, en nuestros primeros casos se reconocio que el Estado
esta facultado para regular ciertos tipos de publicidad comercial con mayor
libertad que otras formas de discurso protegido. Especificamente, explicamos
que el Estado puede requerir que los mensajes comerciales “ aparezcan en una
forma determinada o que incluyan determinada informacion adicional,
advertencias y renuncias, que Sean necesarios paraimpedir que se conviertan
en engafiosos’, Virginia Pharmacy Bd.,...y que puederestringir ciertasformas
deprécticasdeventas agresivas quetienen lapotencialidad de g ercer “influencia
indebida” sobre los consumidores...

En € caso Virgina Pharmacy Bd., se fundo la autoridad del Estado de
imponer esas regulaciones, en parte, en las “diferencias de sentido comun”
gue existen entre los mensajes comerciales y otros tipos de expresion
protegidas... Nuestra opinion sefia 6 que la mayor “objetividad” del discurso
comercia justificaba otorgar a Estado mayor libertad para distinguir avisos
comerciales falsos de los verdaderos y que la mayor “audacia’” del discurso
comercial, en tanto estabainspirado por el motivo de lucro, disminuiaen gran
medida el efecto disuasivo* que puede llegar a acompariar su regulacion, id.

En los casos posteriores se explicd que e poder del Estado para regular
transacciones comerciales justificaba su poder concomitante para regular el
discurso comercial gque esta “vinculado en forma inseparable” con esas
transacciones...Tal como lo ha explicado un autor, “ Despues de todo, toda la
doctrinadel discurso comercial representa una conciliacion entre el derecho a
hablar y escuchar expresiones acerca de bienesy serviciosy € derecho del
gobierno a regular la venta de tales bienes y servicios’, L.Tribe, American
Constitutional Law par.12-15... Sin embargo, tal como lo explicamos en €
caso Linmark [1977], el Estado retiene menos autoridad para regular cuando
su restriccion del discurso comercia afecta “la sustancia de la informacion
gue se comunica’ y no “su aspecto comercia ..."

En el caso Central Hudson Gas & Elec.Corp. v.Public Serv.Comm'n of
N.Y., 447 U.S.557 (1980), examinamos el desarrollo que habiatenido nuestra
jurisprudencia acerca del discurso comercial. En ese caso, analizamos [la
validez de] unaregulacién que* habia prohibido compl etamente toda publicidad

4.“chilling efect” en el original. En el caso New York Times v. Sullivan (376 U.S.254;
1964), la Corte Suprema estadounidense se basd en este concepto para resolver que el autor de
una falsedad difamatoria que afectaba a un funcionario publico solo podia ser condenado civilmente
a pagar dafios y perjuicios si el actor probaba que el autor habia propalado la informacion
inexacta con “conocimiento de la falsedad o con total despreocupacion acerca de tal
circunstancia’ (conf.Stone, op.cit., pag.1145 y ss.) El profesor Laurence Tribe explica de la
siguiente forma el alcance de esta doctrina judicial: “...[L]as actividades que estan protegidas por
la Primera Enmienda son vulnerables y deben ser protegidas de la amenaza de sanciones casi con
la misma intensidad que la aplicacion concreta de sanciones. Ello es asi pues el temor de
equivocarse provoca €l peligro de la autocensura -el temor de que el juez de los juez, actuando
conforme al proceso normal de prueba y refutacion, rechazara -con posterioridad al hecho- la
vaoracion individual acerca de la verdad....” (American Constitutional Law. 2a.ed., The Foundation
Press, 1988, pags.863/864).
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redlizada por las empresas de servicios publicos de eectricidad...Sin bien en
nuestra decision se reconacio las caracteristicas especiaes que teniad discurso
comercial, se sefidaron, a mismo tiempo, las serias cuestiones, vinculadas con
la Primera Enmienda, que planteaban las prohibiciones genéricas de publicidad
gue no tenian por objeto proteger alos consumidores de dafios comerciales.

Cinco miembros del Tribunal reconocieron [en dicha oportunidad] que
g interés del estado en la conservacion de la energia era sustancial y que
existia “una conexion inmediata entre la publicidad y la demanda de
eectricidad”...Sin embargo, concluyeron quelaregul acién erainvéidaporque
la Comision no habia logrado probar que una regulacion més limitada del
discurso no hubiera satisfecho adecuadamente €l interes del estado...

Al llegar aesaconclusion, lamayoriaexplicd ques bienlaespecid naturaleza
dd discurso comercia podiarequerir un examen delacorrespondienteregulacion
queno fueratan estricto,® laexistenciade* regul aciones que suprimian totalmente
€ discurso comercia con € objeto de acanzar unapolitica de gobierno que no
estaba relacionada con el discurso”, planteaba problemas graves...En tales
circunstancias, “unaprohibicion del discurso podiaocultar delavistadel publico
unapoliticagubernamental subyacente, y sefial 6 expresamente que” enlosultimos
afos esta Corte no ha aprobado prohibiciones generales del discurso comercia a
menos que e discurso mismo se encuentre viciado en agunaforma, ya que sea
porque era engarioso o porque estaba rel acionado con alguna actividad ilega” ...

v

Tal como lo demuestra nuestra resefia de la jurisprudencia, el estado de
Rhode Island se equivoca cuando concluye que todas las regulaciones del
discurso comercial se encuentran sujetas a una forma parecida de revision
constitucional por el solo hecho todas tienen como objetivo una parecida
categoria de expresion. EI mero hecho de que los mensgjes propongan
transacciones comerciales no determina, por si mismo, la clase de andlisis
constitucional que deberia aplicarse ala decision de suprimirlo...

Cuando un estado regula mensajes comerciales para proteger a los
consumidores de précticas de venta equivocas, engariosas o agresivas, o requiere
ladifusién deinformacion benéficaparael consumidor, € objetivo desu regulacion
€s consistente con |as razones para otorgar proteccion constituciona a discurso
comercia y, por lo tanto, justifica una revision que no llega a ser estricta® Sin
embargo, cuando un estado prohibe completamente la diseminacion de mensges

5. Normamente, la Corte Suprema estadounidense utiliza un criterio de ‘“escrutinio estricto”
para determinar la validez constituciona de las normas que restringen €l gercicio de la libertad
de expresion. Sin embargo, cuando se trata de la publicidad comercial, el Tribuna reconoce que
No es necesario un criterio tan rigido a los fines de examinar la constitucionalidad de la regulacién.
Asi, mientras que en €l citado caso New York Times la Corte resolvié que la mera inexactitud de
la informacion no era suficiente para fundar una condena civil del autor de la misma cuando €l
tema en cuestion tenia relevancia politica, en la jurisprudencia acerca del discurso comercial el
citado tribunal parte de la premisa que, como principio general, la informacion comercial
inexacta no merece proteccion constitucional (conf. el caso Virginia Pharmacy Bd., cit.,
transcripto en Stone, op.cit., pag.1182 y ss.)

6. Ver nota 5 “supra’.
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comercidesveracesy no engafiosos, fundado en razones que no estan vinculadas con
lapreservacion de un proceso de negociacion led, existen muchas menosrazonespara
goatarse delarevison estrictaque, por lo generd, exige laPrimeraEnmienda.

Solidasrazonesjustifican revisar este Gtimo tipo de regulacion del discurso
comercia enformamas cuidadosa. En unaformamuy obvia, las prohibiciones
totalesdel discurso comercial, adiferenciadelasrestricciones que son neutrales
desde €l punto de vista del contenido, ver Kovacs v.Cooper, 336 U.S.77, 89
(1949),” son particularmente peligrosas porque excluyen completamente formas
alternativas de diseminar ciertainformacion.

En nuestros casos acerca del discurso comercial se ha reconocido los
peligros que acomparian alos intentos gubernamental es de seleccionar ciertos
mensgjes con el objeto de excluirlos. Por ggemplo, en el caso Linmark, 431
U.S., pags.92-94, concluimos que una prohibicion de los signos “ Se vende”
estaba“basadaen €l contenido” y omitiadejar abiertos canales aternativos de
comunicacion “satisfactorios’...8. Ademas, €l afio pasado reconocimos la
validez de una prohibicién de treinta dias de duracion respecto de cierto tipo
depublicidad juridica, fundados, en gran parte, en que aquélladejabanumerosos
canales de comunicacion abiertos a los abogados del estado de Florida. Caso
Florida Bar v\\ent For It, Inc., 515 U.S....(1995)...

L os especiales peligros que acompafian a las prohibiciones totales del
discurso comercia veraz y no engafioso no pueden ser justificados con
apelaciones a la “distinciéon basada en el sentido comun” que existe entre €l
discurso comercia y €l no comercial... Las regulaciones que suprimen la
verdad no son menos precupantes porque tengan como blanco informacion
gue sea objetivamente verificable, ni son menos efectivas porgque apunten a
mensgj es duraderos. En consecuencia, ni la“ mayor objetividad” ni la“ mayor
audacia’ del discurso comercia veraz y no engafioso justifican examinar con
especial deferenciasu total eliminacion...

7. En este caso, la mayoria de la Corte resolvié que no resultaba violatoria de la Primera
Enmienda una ordenanza municipal que prohibia la utilizacién de equipos en la via publica que
emitiesen sonidos “fuertes y estridentes’. Al fundar su decision el tribunal dijo, en parte, lo
siguiente: “...La ordenanza no restringe la comunicacion de ideas o la discusion de temas por
medio de la voz humana, los periddicos, panfletos o volantes. Creemos que la necesidad de una
razonable proteccién en los hogares o en los locales comerciales de ruidos que distraigan,
difundidos por vehiculos equipados con aparatos amplificadores de sonido, justifica la ordenanza’
(conf.Stone, op.cit., pags.1259/60).

8. En este caso, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de una ordenanza que prohibia la
exhibicion publica de signos que decian “Se vende”. Segin Stone (op.cit.pags.1192/93), “...el
objetivo de la ordenanza era impedir ‘ventas provocadas por el panico’ en una comunidad
residencial que estaba integrada racialmente, y que habia experimentado recientemente la ‘huida
de blancos' en respuesta al brusco aumento de la poblacién no blanca en el barrio. Si bien la Corte
reconocio que €l objetivo de ‘promover un sistema de vivienda estable y racialmente integrado’
era ‘vita’, resolvio sin embargo que la municipalidad no habia logrado acreditar que la ordenanza
‘era necesaria para lograr dicho objetivo’. De cuaquier forma, ‘el defecto constitucional de esta
ordenanza es mucho mas fundamental’, ya que la municipalidad ‘ha intentado restringir la libre
circulacién de esos datos porque teme que, de otra manera, los propietarios de viviendas tomaran
decisiones contrarias -segin la municipalidad- a su propio interés y a de la municipalidad: los
residentes decidiran abandonar la ciudad. Si la diseminacién de esta informacion puede ser
restringida, entonces cualquier localidad en el pais puede suprimir todo hecho que haga quedar
mal ala localidad, en tanto y en cuanto se argumente en forma plausible que la difusién va a
determinar que los destinatarios actden ‘irracionalmente’...”.
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Es d interés del Estado en proteger a los consumidores de los “dafios
comerciales’ lo que fundala*“razon tipica del por qué los mensgjes comerciales
pueden quedar sujetos a una mayor regulacién estatal que el discurso no
comercia”...Sin embargo, las prohibiciones que estén dirigidas a mensajes
comerciales veraces y no engafiosos raramente protegen a los consumidores de
tales dafios. En lugar de €llo, tales prohibiciones sirven a menudo Unicamente
paraocultar “unapoliticacficia subyacente” que podiahaber sidollevadaacabo
sin regular el discurso... De esta forma, estas prohibiciones de discursos
comerciaesno solo obstaculizan laeleccion delos consumidores, sino quetambien
impiden € debate acercade cuestiones centralesvinculadascon € interéspublico...

Precisamente, porque las prohibiciones del discurso comercial veraz y
no engafoso rara vez buscan proteger a los consumidores del engafio o del
exceso, a menudo se fundan Unicamente en la ofensiva suposicién de que €
publico respondera “irracionalmente” ante laverdad... La Primera Enmienda
nos obliga a ser especialmente escépticos de las regulaciones que intentan
mantener alas personas en la oscuridad con el fundamento de asegurar € bien
deéstas, tal comolo entiende el gobierno. Dichaensefianza se aplicaigua mente
a los intentos estatales de privar a los consumidores de informacion exacta
acerca de los productos que han elegido:

“El mercado comercid, al igud que otras esferas de nuestra vida socia y
cultural, otorgaun foro en € cud florecen lasideasy lainformacion. Algunasde
las ideas y de la informacion son vitales, otras de escaso vaor. Pero la regla
general es que son e autor del mensgjey su audiencia, y no e gobierno, los que
determinan €l valor delainformacion presentada. Asi, aun unacomunicacion que
no hagamas que proponer unatransaccion comercial, tienederecho alaproteccion
de la Primera Enmienda’. Ver Mirgina Sate Bd.of Pharmacy, supra, pag.762...

\Y

En este caso, no hay duda de que la prohibicion aplicada por €l estado de
Rhode Island acerca de la publicidad en materia de precios constituye una
prohibicién genérica respecto de un discurso veraz y no engafoso respecto
de un producto licito. Tampoco existe duda de que la prohibicion satisface un
objetivo que no esta relacionado con la proteccion del consumidor. En
consecuencia, debemos examinar la prohibicién de publicidad en materia de
precios con “especia cuidado”, ..., siendo conscientes de que prohibiciones
de esta naturaleza rara vez pueden sobrevivir a control constitucional...

El Estado argumentaque laprohibicion deberia, sin embargo, ser validada
porgue ayuda en formadirecta el interés sustancial del Estado en promover la
sobriedad y porque no es més ampliaque lo necesario [para alclanzar dicho
objetivo]...° Si bien existe cierta confusion respecto de lo que el Estado de

9.En el caso Central Hudson, cit., la Corte sostuvo que una pauta fundamental para
determinar la validez constitucional de las normas que restringian el discurso comercial era
determinar si €l objetivo estatal buscado por dicha restriccion podia o no ser igualmente alcanzado
por “otras restricciones que fueran menos amplias’ (conf. Stone, op.cit., pags.1193/94).
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Rhode Island quiere significar con sobriedad, suponemos que el Estado invoca
un interés en reducir e consumo de acohol.

Al evaluar la€efectividad delaprohibicion en promover e interésinvocado
por & Estado, notamos que una regulacion del discurso comercia “no puede
ser autorizada si s6lo aporta un fundamento ineficiente o Igjano en favor del
objetivo estatal...Por tal razon, el Estado tienelacargadelapruebade demostrar,
no simplemente que su regulacion promovera dicho interés, sino que lo hara
“enformasustancia”...Lanecesidad de que €l Estado realicetal demostracion
es particularmente grande dada la drasti ca natural eza del medio por él elegido
-la supresion total de informacidn veraz y no engafiosa. En consecuencia,
debemosdeterminar s e Estado hademostrado quelaprohibicidn de publicidad
en materia de precios reducira significativamente el consumo de alcohol.

Podemos coincidir en que es una conclusion de sentido comun que una
prohibicién respecto de la publicidad en materiade precios, a igual delo que
ocurre con un acuerdo colusivo entre competidores de no efectuar tal
publicidad, tenderaamitigar la competenciay mantener |os preciosaun nivel
superior que € gue prevaleceria en un mercado completamente libre. A pesar
de la ausencia de prueba sobre este punto, podemos hasta coincidir con la
afirmacion del Estado de que es razonable suponer que la demanda, y
consiguientemente lacompetenciaen el mercado, es algo menor cuando existe
un precio méselevadoy no competitivo. Sin embargo, no existiendo constancias
de hecho o, directamente, ningln apoyo probatorio, no podemos coincidir
con laafirmacion de que la prohibicion de lapublicidad en materia de precios
ayudaraen formasignificativaal interés del Estado en promover la sobriedad.

Si bien seriaposible sugerir, del examen del expediente, quelaprohibicion
de publicidad en materia de precios puede tener cierto impacto en las pautas
de compras de bebedores moderados de medios econémicos modestos..., €
Estado no ha presentado prueba alguna gque sugiera que su prohibicion de
mensgj e reducira significativamente el consumo en el mercado. En verdad, la
meditada conclusion del juez de primerainstancia sobre esta cuestion -que no
se encuentra contradicha- llega a un resultado opuesto... Ademés, la prueba
sugiere que la persona que bebe excesivamente probablemente no se vera
disuadidapor unincremento marginal en el precioy queel verdadero alcohdlico
reducira sencillamente su adquisicién de otros productos.

Por otra parte, tal como lo sefial 6 el juez de primera instancia, el Estado
no ha sefialado qué reduccion de precio llevaria a unareduccién significativa
en el consumo de alcohol y tampoco ha sefialado el monto de reduccion en €l
precio que, en su opinidn, se produciria sin la prohibicién. Asi, la propias
pruebas del Estado revelan que cualquier conexion entre la prohibicion y un
cambio significativo en e consumo de alcohol seria puramente fortuita.

Resulta evidente que cualquier conclusion en el sentido de que la
eliminacion de la prohibicion aumentaria significativamente el consumo de
a cohol requeririainvolucrarnos en unaespecie de“ especul acion o conjetura’,
gue constituye un medio inaceptable para demostrar que una restriccion del
discurso comercial promueve directamente el interésinvocado por el Estado...
Ciertamente, tal especulacion no basta cuando el Estado apunta, con fines
parternalistas, contra informacion comercial exacta.
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El Estado tampoco puede satisfacer el requisito de que su restriccion del
discurso no es mas amplia que la necesaria. Es perfectamente obvio que otras
formas alternativas de regulacion -que no conllevarian restriccion alguna del
discurso- tendrian mayores probabilidades de alcanzar €l objetivo del Estado
de promover la sobriedad. Tal como lo admitié el propio experto del Estado,
los precios mas el evados pueden ser alcanzados ya sea por medio de regulacion
directa o a través de un aumento en los impuestos...Las compras per capita
podrian ser limitadas, tal como ocurre con los medicamentos en los que se
exige receta. Aun las campafas educativas, que pusieran su acento en los
problemas de la ingesta excesiva (0 hasta moderada) de bebidas a cohdlicas
podrian demostrar ser mas efectivas.

En consecuencia, aun bajo un estandar menos estricto que el que se
aplicageneralmente en los casos de discurso comercial, el Estado no hapodido
establecer la existencia de una“ adecuacion razonable” entre su restriccion del
discurso y su objetivo delograr la sobriedad... Se sigue necesariamente que la
prohibicién de publicidad en materiade precios no puede sobrevivir larevision
constitucional mas estricta que, segin el caso Central Hudson, era apropiada
para el supuesto de una supresion total de un discurso comercial veraz y no
enganoso...

VI

[A continuacién, la Corte examind los argumentos del estado de
Rhode Island en defensa de la constitucionalidad de la norma. Entre
otros planteos, €l Estado invoco el precedente de la misma Corte en €
caso Posadasde Puerto RicoAssociatesv.Tourism Co. of P.R., 478 U.S.328
(1986).%° En dicha oportunidad, el Tribunal habiaresuelto que eravalida
la prohibicién efectuada por € Estado Libre Asociado de Puerto Rico de
efectuar publicidad -dirigida a los habitantes de esa jurisdiccion- de
apuestas en los casinos. La mayor ia fundo dicha solucién con € siguiente
razonamiento: En primer lugar, sostuvo que la finalidad alegada por la
Legislaturalocal dereducir € juego entre los habitantes de Puerto Rico
congtituia “un interés estatal sustancial”. En segundo lugar, consider6
que la restriccion respecto de la publicidad de los casinos “promovia
directamente’ dicho interés. Sobre el punto sefialé expresamente: “La
Legislatura de Puerto Rico crey6 obviamente que la publicidad de
apuestas en los casinos dirigida a los residentes de Puerto Rico iba a
servir para aumentar la demanda del producto publicitado. Creemos
quela creencia de la Legidatura esrazonable’. Por otra parte, con cita
de su fallo anterior en el caso Central Hudson, cit. consider6 que la
restriccion del discurso comercial en el caso “no era mas extensa que lo
necesario”. Al respecto, dijo lo siguiente: “El apelante sostiene que la
Primera Enmiendarequierequelal egislaturade Puerto Riconoreduzca
la demanda de apuestas entre los residentes de Puerto Rico por medio

10. Conf.Stone, op.cit., pags.1195/1197.
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delasupresion del discurso comer cial que podriafomentar talesapuestas,
sino creando un discur so adicional destinado a desalentar lo. Rechazamos
este argumento. Creemos que le corresponde a la L egidatura decidir si
tal politicade* contradiscurso” seriatan efectivaparareducir lademanda
de efectuar apuestas en los casinos como o es una restriccion de la
publicidad”. Por ultimo, la Corte consider 6 que, dado que estaba dentro
de la facultad de la Legidatura € prohibir directamente el juego en €
territorio, aquélla estaba autorizada a llevar a cabo una medida menos
restrictiva, comoloeralasimpleprohibicion delapublicidad relacionada
con las apuestas. “ Seria, ciertamente, una extrafa teoria constitucional
la que otorgara a una legidatura la facultad de prohibir totalmente un
productooactividad peroledenegaralafacultad deprohibir laestimulacion
delademanda dd producto o dela actividad através dela publicidad”.

En € presente caso, la Corte se apart6 de la doctrina resefiada por
las siguientes razones:]

...Estamos ahora convencidos de que en Posadas se efectud un andlisis
erroneo de la Primera Enmienda. La prohibicion de efectuar publicidad de
casinos esta destinada a mantener fuera del acance del publico un discurso
veraz y no engarioso, con base en el temor de que habriamayor posibilidad de
que aquél apueste al recibir dichapublicidad. En consecuencia, laprohibicién
de publicidad sirvi6 paraproteger la politicadel Estado -contrariaal juego- de
un escrutinio publico que hubierasido mayor si hubieraexistido unaregulacion
directa que no hubiera estado basada en €l discurso...

Si se tiene en cuenta nuestra antigua hostilidad respecto de este tipo de
regulacién del discurso comercial, es claro que en Posadas se incurrié en un
error a concluirseque“eraunadecisondelalL egidatura’ e elegir lagliminacidn
[del discurso] sobre una politica que fuese menos restrictiva del discurso. La
conclusion de la mayoria en Posadas en ese punto no puede ser conciliada
con nuestraininterrumpidalineade decisiones anteriores que habiainvalidado
regul aciones de amplitud similar respecto de publicidad veraz y no engafiosa
cuando existian aternativas que no estaban relacionadas con [la eliminacion
del] discurso...

Debido a que la decision de cinco votos contra cuatro en Posadas
constituyd un apartamiento tan brusco con nuestros anteriores precedentes y,
dado que €ella estaba vinculada con una cuestion constitucional respecto de la
cua esta Corte esel arbitro definitivo, nos negamos a aceptar este enfoque tan
diferente [respecto de la decision del gobierno derestringir la publicidad
comer cial]. Enlugar de €llo, coincidentemente con nuestros fallos anteriores,
concluimos que unalegislaturaestadual no poseelaampliadiscrecionalidad de
eliminar informaci n veraz y no engafiosacon base enlos objetivos paternalistas,
gue lamayoria en Posadas estaba dispuestaatolerar. Tal como explicamos en
Virginia Pharmacy Bd., “Es precisamente esta clase de eleccion, esto es,
entre los peligros de eliminar informacion y los peligros de su abuso cuando
aquéllase encuentradisponible libremente, que laPrimera Enmiendahace por
nosotros” ...

Tampoco podemos aceptar €l segundo argumento del Estado, que esta
basado total mente en el razonamiento del “que puede lo mas puede lo menos”
utilizado hacia el final de la opinidn mayoritaria en Posadas [se refiere al

235

DR © 1997. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

argumento, utilizado por lamayoria en dicho precedente, y que seresefid
supra, de que si la Legislatura de Puerto Rico estaba facultada para
prohibir totalmente el juego en dichajurisdiccidn, también debia estarlo
para adoptar una medida menosrestrictiva como lo erala publicidad de
dichos establecimientos]

Si bien no cuestionamos la proposicién de que |os poderes mas amplios
incluyen a los que lo son menos, no alcanzamos a ver de que manera ese
silogismo requiere que concluyamos que €l poder del Estado pararegular la
actividad comercial es“mas amplio” que su poder para prohibir el discurso
comercial veraz y no engafioso. Contrariamente alo que se supuso en Posadas,
creemos que es muy claro que la prohibicion del discurso puede a veces ser
masintrusivaquelaprohibicion delaconducta. Tal comolo ensefiaun venerable
proverbio, puede llegar a ser mas dafiino impedir ala gente ensefiar a otros a
pescar queimpedir que € pescado seavendido. Enformasimilar, unaordenanza
local que prohiba dar lecciones de conduccion de bicicleta puede llegar a
restringir la libertad mucho mas que el prohibir la conduccidn de bicicletas
dentro de los limites de la ciudad. En resumen, rechazamos la suposicion de
gue las palabras son necesariamente menos importantes que las acciones, o
gue la légica pruebe de alguna forma que el prohibir una actividad es
necesariamente“mayor” quelafacultad de eliminar el discurso asu respecto...

VI

Dado que el Estado de Rhode Island no ha satisfecho la pesada carga de
justificar su prohibiciéntotal delapublicidad en materiade precios, concluimos
gue... [las nor mas estadualesimpugnadas] restringen el discurso de manera
violatoria de la Primera Enmienda, que resulta aplicable alos Estados por la
Clausula del Debido Proceso de la Enmienda 14***. Por |o tanto, se revoca el
fallo delaCamarade Apelaciones.

Asi seresuelve.

[En su voto concurrente, €l juez Thomas cuestioné la tradicional
distincién, en la jurisprudencia de la Corte, entre e discurso comercial
y €l politico a efectos de otorgar menor proteccion constitucional al
primero. En parte, dijo lo siguiente:

...Y0 no veo un fundamento filosdsofico o histérico afin de poder afirmar
qued “discurso comercial” posee” menosvaor” qued discurso “no comercia”.

11.La Enmienda 14* de la Constitucion norteamericana establece, en la parte relevante,
lo siguiente: “...ningln Estado privara a persona alguna de la vida, la libertad, o la propiedad, sin
debido proceso legal; ni le negard a persona alguna en su jurisdiccion la proteccion equitativa de
las leyes’. Con base en esta enmienda, la Corte Suprema ha resuelto, a lo largo de muchos afios,
gue la mayoria de las disposiciones de la Carta de Derechos de la Constitucién -concebidas
originariamente Gnicamente como limites al poder del gobierno federal- constituyen también
restricciones al accionar de los gobiernos locales. Respecto del supuesto especifico de la Primera
Enmienda, |a Corte reconoci6 por primera vez, en el caso Gitlow v. New York (268 U.S.652)
resuelto en 1925, que aquélla podia ser invocada por los individuos para impugnar asimismo las
restricciones aplicadas por los gobiernos estaduales al gjercicio de la libertad de expresién (conf.
Stone, op.cit., pag.1040 y ss.)
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En verdad, algunos antecedentes histéricos sugieren lo contrario.,ver, p.g...,
Ex parte Jackson, 96 U.S.727,...(1878) (en el que figuraun “obiter”, segun €
cua el Congreso no estaria facultado, no sin violar la libertad de prensa, a
impedir lacirculacion de publicidad de | oterias); ver tambien In re Rapier, 143
U.S.110,...(1892) (se mantienelapresuncion de quelalibertad de prensaimpide
a Congreso prohibir lacirculacion de periodicos que contienen publicidad de
loterias)...; ver, en general, el escrito presentado por la Federacion Americana
de Publicidad y otros en su caracter de amici curiae®? (en el que se citan
autoridadesenfavor del punto devistaquelaactividad comercia y lapublicidad
eran parte integrante de la vida en los Estados Unidos de la época colonial y
quelafilosofiapaliticadelos Constituyentes equiparabalalibertad y 1a propiedad
y no distinguia entre mensajes comerciales y no comerciales). Tampoco creo
gue gue la unica explicacion que la Corte haformulado paratratar al discurso
“comercial” en forma diferente a otra clase de discurso puede justificar
restringir el discurso“ comercia” con €l objeto deimpedir queloscompradores
legitimos tengan acceso ainformacion, deformatal defrustrar sus elecciones
en el mercado®...
[Se ha omitido transcribir los restante votos concurrentes

12. El amicus curiae es una persona que tiene un fuerte interés en la cuestion que se discute
en la causa, pero que no es parte. Esta facultada a solicitar a tribunal autorizacion para presentar
un escrito con el objeto aparente de formular argumentos en favor de una de las partes pero, en
realidad, con €l fin de sugerir una solucién que sea compatible con su punto de vista (conf. Black's
Law Dictionary”, 6* ed., p.82).

13.Tal como se sefialé “supra’, los fundamentos invocados para diferenciar el discurso
“comercial” de otro tipo de discurso son: (1) que la verdad del discurso “comercial” supuestamente
es mas verificable, y (2) que el “discurso comercial”, que es una resultante del autointerés
comercial, es supuestamente “un tipo de expresion vigorosa que no es particularmente susceptible
de ser aplastada por una regulacion excesiva’ Central Hudson, supra,... La posibilidad de que
esos argumentos justifiquen verdaderamente el tratar a discurso “comercial” en forma diferente
gue otra clase de discurso (o, directamente, si es posible trazar de alguna forma la necesaria
distincioén) resulta, en mi opinién, opinable. Ver Kozinski y Banner, Who's Afraid of
Commmercial Speeech, 76 Va.L.Rev.627, 634-638 (1990) (en donde se cuestiona el fundamento
para trazar distinciones), 638-650 (en donde se cuestiona la coherencia de la distincion). De
cualquier forma, ninguno de estos fundamdentos otorga base alguna para permitir a gobierno a
mantener a los ciudadanos en la ignorancia como una forma de manipular sus elecciones en los
mercados comerciales o politicos [nota del juez Thomas]
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Un nuevofallodelaCorte Supremade

los Estados Unidos sobrecommercial speech
EnriqueTomasBianchi *y Hernan Victor Gullco™

. INTRODUCCION

Recientemente, |a Corte Suprema de los Estados Unidos ha dictado un
falo en d que, unavez més, abordael temade la proteccion congtituciona -ala
luz de lalibertad de expresion- de la“commercial speech”.!

A fin depoder entender el alcance que hatenido estadecision, eshecesario
efectuar unaresefiadelajurisprudenciaanterior del mencionado tribunal sobre
esta cuestion.

En primer lugar, corresponde realizar unadefinicion delo que se entiende
por “commercial speech”. Segin Nowak y Rotunda,? aquéllaseriael discurso
que, de cualquier forma, anuncia o publicita un producto, o un servicio, con
un fin de provecho, o con un propdésito de negocio.

En una primera etapa, la jurisprudencia de la Corte estadounidense
considero, sin dar mayores razones, que esta clase de expresiones no merecia
proteccion de la Primera Enmienda® En dicha oportunidad, el tribunal, en
relacion alaprohibicion dedistribuir volantes en lavia publica con publicidad
comercial, estableci6 que dicharestriccidn -que habriasido invélidas € tema
de los volantes hubiera sido de naturaleza no comercial- no estaba vedada por
la Primera Enmienda cuando se referia a publicidad puramente comercial .#

Si bien es cierto que ya en 1975 la Corte habia reconocido que algunos
aspectos delapublicidad comercial podian merecer proteccion constitucional ,®
fue recién en el caso Virginia Pharmacy Bd. v. Consumer Council® que se
considerdé que la publicidad comercial gozaba de una proteccién autonoma

" Profesor de Postgrado, Universidad de Buenos Aires; Secretario Letrado de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

“* Abogado 1982, Universidad de Buenos Aires, Master en Derecho 1992, Universidad de
Miami; Profesor de las Universidades de Palermo, de Buenos Aires (postgrado) y Nacional de La
Pampa.

1. Se trata del caso Liquormart, Inc., resuelto el 13/5/1996, publicada en 64 LW 4313, que
se encuentra traducida en el presente nimero. Para conocer 1os textos constitucionales pertinentes,
ver la traduccién citada.

2. Constitutional Law, 4ta. ed., West Publishing Co. 1991, pég.1011.

3. Caso Valentine v. Chrestensen, 316 U.S.52 (1942).

4.Pag. 54 del fallo citado.

5. Conf. Bigelow v.Mirginia. 421 U.S.809 (1975). En dicha oportunidad, la Corte declaré
lainvalidez de una ley del estado de Virginia con base en la cua se habia condenado al editor de
un periddico en el que se habia publicado un aviso promocionando abortos legales que se realizaban
en el estado de Nueva York. Cabe remarcar que, alafecha del fallo de la Corte, ya se habia dictado
el caso Roe v. Wade (1973) que, bajo ciertas condiciones, admitia el derecho constitucional de las
mujeres a realizarse abortos. En tales condiciones, la Corte consideré que no podia prohibirse la
publicidad comercial de una actividad que se encontraba amparada por la Constitucion.

6.425 U.S.748 (1976).
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por parte de la Primera Enmienda. En esa ocasion, se declard la
inconstitucionalidad de unaley del estado de Virginia que consideraba ilegal
gue los farmacéuticos hicieran publicidad de los precios de |os medi camentos
gue se vendian bajo receta.

Para llegar a esa conclusion, la Corte sefial6, en primer lugar, que la
circunstanciade que el interés del avisador fuera meramente econdémico no lo
dejaba sin proteccidn constitucional en los términos de la Primera Enmienda.
Luego, como argumento central del fallo, indico que, en una economia de
mercado, la asignacion de recursos, en gran medida, dependia de numerosas
decisiones econdmicas privadas. Por tal razon eranecesario -ajuicio de tribunal-
gue dichas decisiones fueran, en el conjunto, inteligentes y bien informadas,
lo cua eraincompatible con unasituacion enlaqueé publico fueramantenido
en laignorancia. Por tal razdn, la Corte concluyé que la Primera Enmienda
aseguraba el libre flujo de informacién comercial, a condicion de que aquélla
fueraveraz y concerniera a actividades legales.’

Este criterio tan protector del discurso comercial sufrié importantes
modificaciones a partir del caso Central Hudson Gas v. Public Service
Comn'n.®2 En esa ocasion, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de una
regulacién dictada por un 6rgano de contralor de los servicios publicos del
estado de Nueva York, gue habia prohibido completamente todo tipo de
publicidad que propiciara el consumo de energia eléctrica, por considerar
dicharestriccidn contraria ala Primera Enmienda. Sin embargo, sento ciertas
pautas gque indicaban una actitud restrictiva respecto de la libertad que debia
otorgarse a discurso comercial.

LaCorte mantuvo lajurisprudenciaanterior en € sentido de que congtituia
unaclase de expresi 6n protegida constitucional mente. Sin embargo, reiterando
un criterio que habia expuesto en Ohralik v. Ohio Sate Bar,® declar6 que ésta
merecia una proteccion menor, en comparacion con otras expresiones
constitucionalmente tuteladas. En primer lugar, la Corte determiné que solo la
“commercial speech” que estuvierarelacionado con actividades legalesy que
-ademés- fueraveraz y no engafiosa, mereciala citada proteccion. En segundo
término, €l tribunal cred un“test” con tresrequisitoscon el objeto de determinar
en qué supuestos era constitucionalmente admisible una restriccion a la
publicidad comercial. Elloseran:

7. Fallo citado. En lo que respecta a discurso no comercial (especificamente, e de naturaleza
politica), la Corte ha elaborado -en cambio- doctrinas mas protectoras de la libertad de expresion.
Ver, al respecto, la nota de la version castellana del fallo aqui comentado.

8.447 U.S.557 (1980).

9.436 U.S.447 (1978). En dicha oportunidad, la Corte habia expresado que “Nosotros
fuimos cuidadosos [en no descartar en Virginia Pharmacy] la distincion de sentido comun entre
el discurso que propone una transaccion comercial [y] otras variedades de discurso.
[Verdaderamente] requerir una paridad en la proteccion constitucional entre el discurso comercial
y el no comercial podria, igualmente, invitar a la dilucién, simplemente por un proceso de
nivelacion, de la fuerza de la garantia de la Enmienda con respecto a segundo tipo de discurso.
Antes que someter a la Primera Enmienda a tal pérdida de vitalidad, hemos preferido proporcionar
al “commercial speech” una medida limitada de proteccion conforme con su posicion subordinada
en la escala de valores de la Primera Enmienda...”.
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A) que existiera un interés estatal sustancial en la restriccién de la
“commercia speech”.

B) quelarestriccion estatal promoviera directamente el aludido interés.

C) quelaregulacion restrictiva no poseyera una extension mayor gque lo
estrictamente necesario (N0 more extensive than necessary).

Respecto del punto“A”, laCorte admitid que lapolitica perseguidapor €l
estado (conservar energia eléctrica), constituia -ante una situacion de crisis
energética- un “interés sustancial”. Asimismo, y respecto del punto “B”, la
prohibicién de publicidad promovia, sin duda, € objetivo de la autoridad de
disminuir el consumo de energia el éctrica. Sin embargo, el tribunal considerd
gue no se cumplia en el caso € requisito “C”, pues la autoridad estatal no
habia demostrado que no existieran otros medios menos restrictivos de la
libertad de expresi6n eigua mente aptos paraa canzar el mencionado objetivo
de conservacion de energia. En consecuencia, se invalido la decision estatal
prohibitivadelapublicidad comercial.

Con un criterio aun mas restrictivo, en un caso posterior,’° la Corte
estadounidense declaré vdlidaaunaley del Estado Asociado de Puerto Rico que
habiaprohibido lapublicidad comercia decasinosy otroslugaresdejuegodirigida
a residentes portorriquefios pero que, a mismo tiempo, autorizaba ese tipo de
publicidad cuando erareaizada en € exterior. Lacitadalegidacion perseguiala
obviafindidad dereducir laconcurrenciadelapoblacionloca alugaresdejuego.
Nuevamente, la Corte aplico € “test” que habia desarrollado en € mencionado
caso Central Hudson. En primer lugar, admitié que la publicidad comercia que
se prohibia era, por hipdtesis, veraz y no engafiosa. Por otro lado, interpret6 que
e “interéssustancial” existiaentanto e Estado de Puerto Rico buscabareducir €
juegoy suspdigrosresultantest entrelapoblacionlocd. Ademés, laCorteentendid
queerarazonablelacreenciadel estado en el sentido de quelascitadasrestricciones
alapublicidad comercid servirian para desalentar la concurrencia alos lugares
dejuego. Ental sentido, el tribunal hizo un razonamiento parecido al efectuado
en Central Hudson: ni lacompafiia de electricidad ni los duefios de casinos en
Posadas hubieran hecho planteos constitucionales contra la prohibicion s no
creyeran que aquélla iba a traducirse en la disminucion de la demanda de los
servicios prestados por €los. Finalmente, también considerd la Corte que se
habiacumplido con e dltimo recaudo del “test” mencionado: esto es, larestriccion
de la publicidad no tenia en € caso una extension mayor que la necesaria para
acanzar € objetivo estatal de reducir € juego entre lapoblacion.

En este punto, la Corte rechazd un argumento de |os duefios delos casinos
(los apelantes) segun €l cual el estado, si se proponia reducir la asistencia de
losresidentes|ocalesalos casinos, no debiasuprimir lapublicidad que pudiera

10. Posadas de Puerto Rico Associates v.Tourism Company of Puerto Rico, 478 U.S.328
(1986).

11. Segun los argumentos expresados por la oficina local de turismo en su presentacion
ante la Corte, dichos peligros consistian, entre otros, en “efectos dafiosos sobre la salud y
bienestar de los ciudadanos de Puerto Rico, tales como la dislocacion de las pautas morales y
culturales, el incremento del crimen local, la promocion de la prostitucién, el desarrollo de la
prostitucion y la infiltracion del crimen organizado” (pég. 341 del fallo).
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alentar esa concurrencia -como lo hacia la legisacién impugnada-, sino que
debiallevar a cargo un discurso educativo destinado a desalentar esos juegos
de azar (counterspeech). Al respecto, € tribunal sefial 6 que le correspondiaa
lalegidatura determinar qué medio era mas efectivo -el “ contradiscurso” o la
prohibicién de lapublicidad- paradesalentar el juego.

Por ultimo, la Corte tampoco admitié otro argumento de los apelantes,
guienes sostenian que, al ser legal la concurrencia de los portorriquefios alos
lugares de juego, la autoridad carecia de facultades -a la luz de la Primera
Enmienda pararestringir lapublicidad relativaaesaactividad legal . Respondio
el tribunal que, precisamente porque el gobierno podia haber prohibido
completamente la actividad de juegos de azar, le estaba autorizado adoptar
una medida considerada menosintrusiva, como lo era el permitir la actividad
pero prohibir su publicidad.'

En dos decisiones posteriores, la Corte acentudé aun mas su criterio
restrictivo enlo querespectaalalibertad de expresion en lostemas vinculados
con la“commercial speech”.

Asi, a resolver el caso Board of Trustees Sate Univ. of N.Y. v. Fox,® la
Corte declar6 véidas las restricciones impuestas por laUniversidad de Nueva
York alarealizacion de actividades comerciales en sus dependencias. El juez
Scalia, quien expresd laopinion delamayoriadel tribunal, minimizo6 el alcance
de laexpresion empleadaen € “test” de Central Hudson de que larestriccion
no debia " ser més extensa que |o necesario”. En opinidn del magistrado, ello
no significaba que la regulacién estatal debia ser la medida menos restrictiva
gue pudiera proteger efectivamente el interés gubernamental alegado: “...Lo
gue nuestros precedentes requieren es una adecuacion entre los fines de la
legislatura y los medios elegidos para alcanzar dichos fines; una adecuacion
gue no es necesariamente perfecta sino que sea razonable; que no represente
necesariamente la mejor disposicion existente, pero una cuyo objetivo se
encuentre en proporcion con el interés que sirve; que emplee no necesariamente
el medio menos restrictivo, pero un medio que se guste estrechamente al
objetivo deseado. Dentro de esos limites, dejamos a los 6rganos
gubernamental es encargados de tomar as decisiones que juzguen qué forma
de regulacién puede ser empleada de laforma mejor...” 4

La Corte volvio a utilizar el citado concepto de “ adecuacion razonable
entrelosmediosy losfines’ en € caso City of Cincinnati v. Discovery Network,
Inc., 113 S.Ct.1505 (1993). La diferencia con e caso anterior es que aqui
dicho criterio fue empleado parainvalidar unaordenanza municipal que habia
prohibido lacol ocacion en las veredas de aparatos expendedores de publicidad
comercial, que habia sido autorizada un afio antes. La norma en cuestion
habiadejado subsistente, sin embargo, el permiso para que siguieran colocados
aparatos andl ogos, destinados -esta vez- ala venta de periddicos. Parael juez

12.En la terminologia legal de nuestro medio, se suele expresar con la frase “quien puede
lo mas puede 1o menos’.

13.492 U.S.469 (1989).

14. Transcripto por Stone, Geoffrey R. y otros, en Constitutional Law, 2da. ed., Little
Brown and Company, 1991, pag.1197.
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Stevens, quien redactd el voto de la mayoria, no existia la “adecuacion
razonable”, entre la ordenanzay €l objetivo alegado por la municipalidad, de
aumentar laseguridad y |a estética de la ciudad, pues no habia motivo alguno
para distinguir -como lo hacia la disposicién impugnada- entre aparatos
destinados ala entrega de publicidad comercia y |os otros aparatos, dado que
ambos afectaban de igual modo los objetivos alegados por la municipalidad
cuando dispuso la prohibicién de la publicidad comercial, méxime siendo €l
numero de los aparatos destinados a esta Ultima mucho menor a de los otros
expendedores.

1. EL CASO LIQUORMART, INC.

Tal como se hasefialado anteriormente, |a Corte Supremanorteamericana
dicté un nuevo fallo vinculado con la cuestion de la libertad de expresion
aplicada alapublicidad comercial.*® Laimportancia de esta decisién consiste
en que, tal como se veraen e examen que a continuacion se hara, la Corte ha
modificado su criterio en este tema, reforzando a su respecto la garantia
constitucional delalibertad de expresion.

Hechos. Setratabaen el caso de unaley del estado de Rhode Island que
habia prohibido a empresas minoristas de venta de bebidas acohdlicas que
hicieran publicidad respecto delos precios de sus productos. El objeto alegado
por los poderes publicos al imponer tal prohibicion era € de disminuir €
consumo de bebidas alcohdlicas entre la poblacion del estado.

Al invalidar larestriccion, el juez Stevens -quien expreso laopinion dela
Corte-1¢ sefial 6 en primer lugar, en formasimilar alos argumentos expresados
en Mirginia Bd., laimportanciafundamental que teniala publicidad comercial
en una economia basada en la libre empresa. Para el magistrado, dicha
circunstancia determinaba que las prohibiciones estatales en os supuestos en
gue la publicidad fuera veraz y no engafiosa estaban sujetas a una presuncion
de inconstitucionalidad en razon de su carécter claramente “ paternalista’, al
intentar mantener al pablico en la oscuridad acerca de la comercializacion de
productos legitimos.

LaCorteentendid, asi, quea ser lapublicidad del caso veraz y no engafiosa,
no existia unarazén suficiente para justificar la restriccion impugnada.

Al fundamentar su decision, se apartd expresamente de la doctrinaexpuesta
en Posadas. En tal sentido, rechazo la posicidén adoptada en dicho precedente
basadaen e principio* € que puedelo mas puedelo menos’ .Y Por el contrario,
sostuvo que lacircunstancia de que los poderes publicos estuvieran facultados
aprohibir unaactividad determinadaen formaal gunaconstituiaun fundamento
suficiente como para prohibir la publicidad respecto de aquélla, cuando €l
estado ha decidido mantener alaactividad dentro de lalegalidad.

15. Conf. nota 1 “supra’.

16. Cabe aclarar que la opinién de Stevens no merecio la adhesion de los otros magistrados
del tribunal en todas sus partes.

17.Conf. nota 12 supra.
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Para declarar la inconstitucionalidad de la ley impugnada, € juez Stevens
también aplico el test de Central Hudson. Asi, si bien reconocié queel objetivo
perseguido por €l estado erasustancial (reducir el consumo de acohol), estimé
queaqué no habiaprobado quelamedidaen cuestion ayudaraenformasignificativa
al interésdel estado en promover lasobriedad, 1o que determinabaque no estuviese
satisfecho en el caso el segundo requisito de Central Hudson.

Pero, ademas, tampoco consideré cumplido el Ultimo requisito de dicha
doctrinajudicia (que larestriccion no fuera mas extensa de lo necesario). En
tal sentido, estimé que era“...obvio que otrasformas alternativas de regulacién
-que no conllevarian restriccidn alguna del discurso- [més impuestos sobre
las bebidas acohdlicas, limitacién de la cantidad de alcohol que una persona
puede comprar, etc.] tendrian mayores probabilidades de alcanzar el objetivo
del estado de promover la sobriedad...”

También en el voto concurrente de otros cuatro jueces (O’ Connor,
Rehnquist, Souter y Breyer) se utilizo el test de Central Hudson. Estos jueces,
adiferenciade Stevens, no descalificaron directamente ladoctrina de Posadas
pero reconocieron que, desde ese fallo en adelante, la Corte habia mostrado
mas estrictez en la apreciacion de si estaba cumplido o no € Ultimo requisito
de Central Hudson: esto es, si existia una aternativa menos gravosa para la
libertad de expresion que fueraiddnea para alcanzar el objetivo estatal.

Hay finalmente dos votosindividuales: uno del juez Scaliay otro del juez
Thomas.

A ambos no les convencio6 el test de Central Hudson, pero por razones
digtintas. Asi, € primero delos hombrados pareci 6 mostrarse escéptico respecto
delaposibilidad deincluir la“commercial speech” dentro de la proteccion de
laPrimera Enmienda. Sin embargo, acepto aplicarlo en el caso, dado que era
lajurisprudenciavigente dela Corte.*8

Por su parte el juez Thomas, basado en unainterpretacion histéricade la
Constitucion, sostuvo gque no habria razon alguna para otorgar menor valor al
discurso comercial que a otras clases de discurso.

I11. SINTESIS DE LAS DISTINTAS POSTURAS

A) Laposicion més protectoradel commercial speech es, en primer lugar,
la de Thomas, por las razones que se acaban de indicar supra. También la
opinion de Stevens es fuertemente garantista pues, a pesar de aplicar Central
Hudson, parece estar inspirado en lamismafilosofiaque Virginia Pharmacy Bd.:

18. Podra resultar extrafio a un lector argentino la circunstancia de que €l juez Scalia decida
aplicar un precedente con el que no esta de acuerdo. Sin embargo, ello es féacilmente explicable
ala luz de la doctrina angloamericana del stare decisis, segin la cual los tribunales deben fallar
con arreglo a la jurisprudencia existente en la materia, a menos que existan circunstancias muy
graves que justifiquen apartarse de aquélla. Un ejemplo significativo de esta postura fue el voto
de los jueces O’ Connor, Kennedy y Souter en el caso “ Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania et al. vs Robert P. Casey” en que se abordd una vez mas € delicadisimo tema del
aborto. Ver sobre este caso, el comentario de Alberto Garay, “La independencia intelectual y
funcional de tres jueces de la Corte Suprema norteamericana’ (El Derecho 150-887).
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sdlo lapublicidad no veraz o engafiosa puede ser objeto de restriccion estatal.
No puede existir prohibicién absoluta de la publicidad que es veraz y no
enganosa.

B) En €l otro extremo, se encuentrainsinuadalaposicion de Scaliaquien,
también fundado en un andlisis histérico del texto constitucional, parece dudar
de que la Primera Enmienda comprenda a la*“commercial speech”.

C) Laposicién intermediaesla de aquellos jueces que siguen adhiriendo
al test de Central Hudson : lapublicidad comercial estatuteladapor laPrimera
Enmienda, pero tiene un valor menor, comparada con otra clase de discursos.
Por lo tanto, aceptan la posibilidad de que, cumplidos ciertos requisitos, se
pueda prohibir incluso la publicidad que sea veraz y no engafiosa.

V. PROBLEMAS QUE PLANTEA EL CASO LIQUORMART, INC.

El caso suscita los interrogantes que a continuacion se resefiaran, sin la
intencion -por cierto- de dar respuestas asertivas.

A) El criterioparadiferenciar e discurso comercial del nocomercial.

Como punto de partida, parece necesario descartar como criterio
clasificatorio el que pretende encontrar la distincion en la existencia -o
inexistencia- de un animo de beneficiarse econémicamente. En efecto, gran
cantidad de mensgjes, respecto de los cuales no se dudaria en categorizarlos
como no comerciales, estin movidos por un animo de esa naturaleza. Por
gemplo, la publicacion de una solicitada empresarial en la que se requiere se
otorguen subsidios a cierta clase de productores, o la de un gremio en la que
se reclaman aumentos salariales. En realidad ambos mensajes, a pesar de su
innegablefinalidad de autointerés, plantean cuestiones que poseen uninnegable
interés publico, lo que los hace acreedores de la proteccion plenadelalibertad
de expresion.t®

Por tal razon, nos parece un criterio més adecuado de diferenciacion el
gue considere como publicidad comercial aguellos mensgjes cuyo objetivo
directo e inmediato sea €l de ofrecer determinados bienes o servicios contra
una prestacion.

B) ¢Qué tipo de proteccion constitucional merece la publicidad
comercial?

Ello significa preguntarse, en primer lugar, si la publicidad se encuentra
de alguna forma amparada por la garantia constitucional de la libertad de
expresion, o-por el contrario- es solo subsumible dentro delalibertad genérica
de comerciar. Larespuesta que se dé es de enorme importancia practica pues,
conforme a la jurisprudencia constitucional argentina, las restricciones a la

19. Precisamente, uno de los justificativos clasicos en favor de la libertad de expresion
consiste en su contribucion fundamental para esclarecer ala opinion publica respecto de cuestiones
de interés general (conf. Stone, op. cit, pags.1019 y ss). En sentido coincidente, se ha expresado
la Corte Suprema argentina en tanto sostuvo que sin el debido resguardo de la libertad de prensa,”
...existiria tan solo una democracia desmedrada o puramente nominal...” (caso Abal c/La Prensa,
Fallos: 248:291; 1960).
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libertad de comercia estén sometidas aun test constitucional maslaxo quelas
relativas alalibertad de expresion.?

Si se acepta que la publicidad comercial es “expresion” alosfinesdela
proteccion congtitucional ,# se planteaacontinuacion otrointerrogante: si agquélla
merece la misma proteccion -0 una més atenuada- que la brindada, p. €., a
discurso politico. A pesar de que -como ya hemos visto- existen entre los
juecesdelaCorte Suprema estadouni dense discrepancias acercadelosal cances
delalibertad de expresi 6n en materiade publicidad comercial, hay un consenso
entre ellos de que ésta merece una menor proteccion constitucional que €
discurso que, por concernir a materias de interés publico, esta“en el corazén
de la proteccion de la Primera Enmienda’ .2

Algo similar eslo que sucede con lajurisprudenciadelaCorte Europeade
Derechos Humanos. En efecto, si bien es cierto que dicho tribunal reconoce
gue la publicidad comercia se encuentra comprendida en la tutela brindada
por e art. 10 de la Convencion del afio 1950, también lo es que €l nivel de
proteccion es inferior a otorgado al discurso politico.z

La Corte Europea decidio recientemente que el art. 10 eraaplicableen el
caso de un abogado que habia sido sancionado por el Colegio de Abogados de
Barcelona por publicar anuncios en periddicos, consignando -con animo

20. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema argentina ha aceptado la validez de leyes que
restringian fuertemente distintas libertades econémicas aplicando un criterio poco exigente
respecto de los requisitos que debia cumplir la restriccion para ser declarada constitucional (conf.
entre muchos otros, 1os casos Avico ¢/ De La Pesa, Fallos: 172: 21, 1934: constitucionalidad de
la legislacion que establecia una moratoria de las deudas hipotecarias y Cine Callao, Fallos:
247:121, 1960: validez de una ley que establecia la obligacion de incluir espectécul os de variedades
en los programas de las salas cinematogréficas). En cambio, cuando se trata de restricciones a la
libertad de expresién, los criterios utilizados han sido mucho mas estrictos (conf. caso Pérez,
Fallos: 257:308, 1963).

21.Como hemos visto de la resefia efectuada, esta es la posicion adoptada por la
jurisprudencia de la Corte norteamericana. Sin embargo, existen autores de ese pais que rechazan
la posibilidad de que la publicidad comercial se encuentre amparada por la libertad de expresion
(ver, en tal sentido, a Baker, “Human Liberty and Freedom of Speech”, Oxford University
Press, 1989, capitulo 9; Blasi, “The Pathological Perspective and the First Amendment”, 85
Colum.L.Rev.449, 486, 488 (1985), transcripto en Stone, op. cit.,p.1190 y Tushnet,
“Corporations and Free Speech”, en “The Politics of Law”, 253, 258-260 (transcripto en op.
y loc. cit.).

22.La expresion en Un & Bradstreet, Inc vs. Greenmoss Builders, Inc. 472 US, 749,758-
759 (1985).

23.El art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dice: “ 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan
las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion
previa.

2. El gercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad piblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos aenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.
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publicitario- su nombre, profesion direccion y teléfono, en una época (afios
1982-1983) en quelas normas de aquellaentidad | o prohibian. Ello no condujo,
empero, alaadmision de la pretension del letrado, que aducia violaciones al
Convenio.*

En laopinion deun autor, €l que laCorte Europea haya reconocido que el
art. 10 del Convenio se aplicatambién alapublicidad comercia hatenido -hasta
ahora- un impacto més bien simbdlico, pues ha coexistido con una gran
toleranciahacialaslimitacionesy condicionamientos que aguélla, en concreto,
puede sufrir.®

C) Relacion entrela prohibicion dela actividad y la prohibicion del
discurso:

Uno delos puntos fundamentalesde diferenciaentre el fallo en Posadasy
lasentenciaen Ligquormart esel rechazo que se hace en este Ultimo del criterio
-adoptado en el primero- de que & estado, en aquellos casos en gque puede
prohibir unaactividad por razones deinterés publico, puede preferir autorizarla,
pero vedando la publicidad que aella se refiera.

Laposicion de Posadas (“ quien puedelo mas, puedelo menos’) presupone
que “lo més” eslaconductareguladay “lo menos’ e discurso sobre ella. Ya
antes del explicito rechazo que efectliael juez Stevens en su voto,?® ladoctrina
habia cuestionado €l citado enfoque de Posadas. Asi, el profesor Abramsdijo
sobreel punto: “ Enrazén de quelas apuestas de casinos podrian ser prohibidas,
se concluia, por lo tanto [en Posadas] que la publicidad de aquéllas podia ser
prohibida. Ello configura, sencillay completamente, unainversion delateoria
de la Primera Enmienda. Por lo general, decimos que podemos controlar €l
discurso en ultimo y no en primer lugar; que controlamos la conducta en
primero y no en ultimo lugar. Por lo general le decimos a las legidaturas:
‘decidanse. Si ustedes estan o suficientemente preocupados, hagan algo
respecto de la cosa respecto a la cua estédn preocupados' . Esa cosa no es €l
discurso, son las personas gque se dedican a apostar en los casinos’.?’

1) A modo de reflexion se podria sefialar que tanto |a postura de Stevens
como ladel profesor Abrams son un tanto simplistas, porque confunden dos
tipos de discursos.

Uno es €l dirigido a cuestionar que laley considere ilicita una conducta:
por g emplo, una persona puede expresar su rechazo a que el contrabando sea
un delito del Cédigo Aduaneroy considerar, por lo tanto, como injustificadala
condena de un contrabandista.

24.Caso “ Casado Coca vs. Espafia’ (sentencia del 24-2-1994). El tribunal decidié que
pese a que € art. 10 era aplicable a caso, no se lo habia violado, pues la sancién tomada contra
el abogado -con base en las normas restrictivas de la publicidad comercial de los abogados
vigentes en 1982/1983- no era irrazonable ni desproporcionada, a la luz de lo dispuesto en €l art.
10.2 del Convenio.

25. Conf. Dirk Voorhoof, “Critical perspectives on the scope and interpretation of Article
10 of the European Convention on Human Rights’, Council of Europe Press, 1995, pag. 36/37.

26. Ver supra traduccion del fallo, capitulo VII.

27.Abrams, “Commercial free speech in the Marketplace of Ideas’, 41 Rutgers L. Rev.
737, 739 (1989); transcripto por William B. Lockhart y otros “ Constitutional Law”, 7a ed.,
pag. 861.
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Otro tipo de discurso, en cambio, seria el emitido por un despachante de
aduanacon el objeto deinformar al publico que sus oficinas estén disponibles
pararealizar contrabando através de ellas.

En tanto que el primer discurso parece estar completamente protegido
por la garantia constitucional de lalibertad de expresion,® e segundo puede
ser sancionado sin mengua de la garantia, por constituir -en realidad- la
participacion en la comision de un delito.

2) Otro reparo a la postura indicada supra -y ahora vinculado con
actividades licitas- podria ser e siguiente: hay casos -como en Virginia- en
los que la actividad (venta de medicamentos bajo receta) se ha considerado
siempre como socialmente Util. Es por ello que parece convincente el argumento
de que “no se debe mantener a publico en laignorancia’, que hizo la Corte
norteamericana en ese fallo.

Hay otros casos, en cambio, en quelaactividad estradicionalmente mirada
como disvaliosa (el juego: Posadas) y tal vez por ello noresultatan irrazonable
larestriccion delapublicidad relativaaaguéla.

En la apuntada diferencia podria, tal vez, encontrarse un justificativo de
lasdistintas soluciones de Virginiay de Posadas. Tal comolo sefidlael profesor
Tribe:® “Quizés la base mas plausible para reconciliar ‘Posadas’ con la
invalidacion delaprohibicién del estado deVirginiadelapublicidad realizada
por farmacéuticos acerca de los precios de medicamentos vendidos bajo
receta...., s laproposicion de que, cuando un estado ha determinado que una
actividad esintrinsecamente dafiosay deberiaser frenadapero seriademasiado
impréctico ointrusivo en laintimidad prohibirlacompletamente, € estado puede
elegir prohibir lapublicidad que promoveriadirectamentelacontinuacion dela
actividad...”

Esta Ultima posicion parece més plastica y adecuada a la realidad.
Supongamos que, después de un intenso debate en todos nivel es delasociedad,
se decidelalegalizacidn de latenenciapara consumo personal delas|lamadas
“drogas blandas’. Conforme a la postura resefiada, no habria obstaculo
constitucional en permitir lacomercializacion parael consumo persona y, sin
embargo, prohibir a mismo tiempo la publicidad de dicha comercializacion.
Unaposturatipo Virginia o Liquormart no parece ofrecer matices, por |o que,
una vez permitida la comercializacion habria que autorizar la publicidad, en
tanto ella fuera veraz y no engafiosa.*

28. Esto hace dudar de que la aplicacion del tipo pena del art. 213 del C.P. (apologia del
crimen) sea constitucionalmente vélida, a menos en algunos supuestos.

29.Tribe Laurence H. “ American Constitutional Law”, 2da. ed., pag. 904, nota 92.

30. Lo expuesto supone aceptar la validez y procedencia de una diferenciacién entre lo
“socialmente Util” y lo “socialmente pernicioso”, aun cuando esta Ultima categoria incluya
actividades que afecten sblo a adultos que han prestado su consentimiento. Tal posibilidad
plantea un “elegante problema constitucional” al decir del juez Stevens (conf. su disidencia en
Posadas 478 US 328, 359), problema que en nuestro pais gira en torno a la interpretacién del
art. 19 de la Constitucion. Por cierto la enorme complejidad de la cuestion no puede ser abordada
en el ambito de este trabajo.
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Owen Fiss, Thelrony of Free Speech
Cambridge, Oxford University Press, 1996
Por Roberto Saba

La discusion acerca de cuanto o qué tipo de regulacion estatal es la
adecuada, puede |legar a ser considerada anacronica o incluso completamente
fuera de lugar en el contexto actual de nuestro paisy en el de muchos otros
paises. El estado pasd de tener un rol intervencionista, casi omnipresente, a
una situacion de retrotraimiento cercano a la desaparicion. El estigma, bien
ganado por cierto, de ser un obstacul o permanente parael desarrollo econémico
y e emprendimiento privado de todo tipo, logré que laregulacion estatal sea
tachada, casi indiscriminadamente, como nociva, perniciosa, ineficiente e
innecesaria. La corrupcion, € subdesarrollo econdmico y lamala calidad de
los servicios publicos proveidos por € estado son fenémenos que fueron y
son fuertemente asociados con la interferencia de regulaciones emanadas de
este Ultimo.

Sin embargo, la tendencia hacia los extremos (intervencionismo estatal
vs. ausencia de estado) que caracteriza a la Argentina en esta materia, no
encuentraun paralel o ni siquieraen aquellos pai'ses que setoman como modelo
de referencia para procesos de desregulacion. La discusién acerca de la
regulacion e intervencion estatal no necesariamente debe instalarse alrededor
de posiciones que las abrazan sin cuestionamientos o las rechazan en forma
absoluta. Problemas tales como la discriminacidn, la proteccion del medio
ambiente, lasfallas del mercado o el buen funcionamiento de lasinstituciones
democréticas, son algunas de las razones que permiten o autorizan algun tipo
de regulacidn estatal sin escandalizar alagran mayoria de la ciudadania o de
los principal es actores politicos.!

En su dltimo libro, Owen Fiss nos acerca una discusion en este sentido a
examinar las razones que existen para que el estado intervenga (regule, en el
lenguaje del derecho administrativo) en aquellas actividades publicaso privadas
quetienenrelacion con lalibertad de expresién. Corriendo € riesgo desimplificar
demasiado la cuestion, podriamos resumir el debate alrededor del temadela
libertad de expresarnos, como laconfrontaci 6n entre aquellos que laconsideran

1. En este sentido, ver Sunstein, After the Rights Revolution, Harvard University Press,
Cambridge, 1990 o € articulo de Susan Rose Ackerman titulado “Desregulacion y privatizacion
en los Estados Unidos. Criticas desde un enfoque progresista’, Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Afio 1, Nro. 1, Buenos Aires, 1996, p. 45 o su libro Rethinking the Progressive
Agenda. The Reform of the American Regulatory Sate, The Free Press, New York, 1992.
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un derecho del individuo que exterioriza sus ideas y los que la ven como un
presupuesto esencial de la democracia entendida como autogobierno de los
ciudadanos. Los primeros son denominados genéricamente libertarios y
protegen fuertemente el derecho a la libertad de expresion contra cualquier
tipo de interferencia estatal o privada. Los segundos, que algunos [laman
“comunitarios’, més preocupados por la calidad del autogobierno, no se ven
en absoluto limitados de proponer algun tipo de regulacion estatal justificada.

Fiss esta claramente ubicado en € segundo grupo y los tres capitulos
centrales de su trabajo apuntan a desarticular los argumentos libertarios de la
libertad de expresion. Para ello, propone unalectura de la Primera Enmienda
gue le permite justificar con fuertes argumentos la intervencion del estado
para que la mayor cantidad posible de personas o grupos de una sociedad
tengalaposibilidad igualitariade expresar susideas (Capitulo 1: The Slencing
Effect of Speech), para poder decidir como el estado asigna los recursos
destinados a promover €l arte (Capitulo 2: Art and the Activist Sate) o qué
nivel de regulacion es aceptable en lo que se refiere ala libertad de prensa,
considerando que lamismatiene unamisién central en el sistemademocratico
(Capitulo 3: The Democratic Mission of the Press).

Fiss toma como presupuesto de su posicion unaidea que atraviesa todo
su libro: la que asigna sentido ala democracia mediante su identificacion con
€l autogobierno delos ciudadanos. L os autogobernados deben tomar decisiones
acerca de lo que desean en términos de politicas publicas y, para ello, deben
conocer la mayor cantidad de puntos de vista posibles. Si los ciudadanos
tomaran decisiones en el marco del autogobierno sin haber considerado algin
punto de vista o determinada informacién relevante, es muy probable que
opten por un camino o politica publica equivocada. No saber, no conocer, no
poder percibir un determinado enfoque de un problema, contribuye aaumentar
las posibilidades de tomar una decision errénea. En este sentido, se torna no
sblo importante sino fundamental, contar con lo que Fiss llama un “debate
publico robusto y amplio”. “La expresion (speech) -dice Fiss- es valorada de
un modo tan enfatico en nuestra Constitucion (...) no porgue ésta sea una
forma de autoexpresién o autorealizacion, sino porque ellaes esencial parala
autodeterminacion colectiva. Lademocraciale permitealagentedigir laforma
devidaque elladeseay presupone que esta opcién es hechaen € contexto de
un debate publico que es, utilizando una famosa formula del Juez Brennan,
‘totalmente libre, robusto y amplio’” (The Irony..., p. 3).

Laexpresion de algunos puede, aveces, silenciar oinhibir laexpresiéon de
otros. El caracter limitado de los recursos de los que e estado dispone en
ciertas areas conduce a que la promocion de una idea o expresion artistica
necesariamente desplace a otras. La propiedad privada de los medios de
comunicacion, de no estar sujeta a regulacion alguna, puede desarrollarse
perdiendo de vista su misién democrética de contribuir a robustecer el debate
publico. En todas estas instancias aparece como necesario € rol del estado
como “parlamentario”, como moderador de una asambleaen laque alguno de
los participantes habla demasiado y agota €l tiempo del que disponen otros
para expresar sus pensamientos; como proveedor de megafonos a aquellos
gue no logran hacer escuchar su voz mientras otros se expresan a los gritos.
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Deestemodo, Fissidentificaa estado como unamigo delalibertad de expresion
enlugar de un enemigo (lametéforaesdel autor). Si lalibertad de expresion del
Ku Klux Klan en una comunidad determinada inhibe la expresiéon de los
afroamericanos o |os judios que temen participar deladiscusion, ¢debe e estado
asumir un rol supuestamente neutral y ver como la expresion de unos impide la
deotros?Si asumimosque no podemos confiar sdlo en el mercado parapromover
las ciencias y las artes (en esto coincide Fiss en forma explicita), ¢como debe €
estado tomar la decision de qué tipo de arte debe ser promovido? Si la propiedad
privada de |os medios de comunicacion (especiamente aquellos que utilizan €
limitado ambito de las ondas hertzianas) impide que otros puedan expresarse y
que € resto tenga la posiblidad de conocer acerca de sus ideas, ¢debe € estado
permanecer en un rol pasivo como en e caso, que parece ser aceptable, del
policiaque noimpide & desarrollo del discurso del que comunicaavivavoz sus
ideas en unaesquina cuaquieradelaciudad?

En sintesis, Fiss relocaliza a estado en el centro de la escena 'y, por
consiguiente, lanecesidad de regul aciones que impidan que lalibertad de unos
danelalibertad deotros. Estaesotrainteligente movidadel autor. Usualmente,
ladiscusion entorno al temade lalibertad de expresion se manifesté como un
enfrentamiento de aguellos que, defendiendo la libertad, ponian en riesgo la
igualdad, y aquellos que, protegiendo laigual dad, no asignaban ninglin valor a
lalibertad. Si laexpresién de los grupos racistas oponia una fuerte restriccion
alaexpresion delosafroamericanosen los Estados Unidos, defender lalibertad
de expresion delos primerosimpedia hacer algo contrael acto discriminatorio
gue esaexpresion signficaba de hecho. Proteger laigualdad racial y el derecho
a no ser discriminado de los negros, en este caso, facilmente nos llevaria a
relegar lalibertad de expresion de gruposcomo € Ku Klux Klan. Estadiscusion
sittia a la Primera Enmienda en franca oposicién con la Catorceava. Una
disyuntivainsoluble, un camino que se bifurcay que divide alosliberales que
eligen larutalibertaria frente alos que optan por laigualitaria.?2 Sin embargo,
Fiss of rece una salida menos maniquea. No setrata, dice, de unatension entre
libertad eigualdad sino, masbien, entrelibertad y libertad (The Irony..., p. 15).
Libertad de unosy otrosaexpresarse. Lalibertad de unos que no puede anular
la de los otros. Fiss propone ver estas regulaciones como expandiendo la
libertad de expresion en lugar de restrigiéndola. Su esfuerzo no estadirigido a
hacer desaparecer lastensiones sino aponerlasbajo lo queél llamauna“ matriz
comun” (The Irony..., p. 15).

Finalmente, algunos pensamientos acerca de dos puntos que Fiss
mencionay gque encuentran mayor desarrollo en otros trabajos del autor.® El
primero tiene que ver con laformaen laque Fissidentificaalos actores de esa
enorme asamblea en la cual el estado jugaria el rol de moderador. Los
participantes de esta discusion no son individuos, al menosen lacasi totalidad
de los giemplos que se presentan en el trabajo. Son grupos homogéneos de
personas gue parecen pasar a constituir un nuevo ente que se expresa, merece

2.Esta es laidea de otro libro de Fiss titulado Liberalism Divided, Westview Press, 1996
3. Ver Fiss, Owen, “Groups and the Equal Protection Clause”, Philosophy and Public
Affairs, 5, nro. 2, 1976.
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proteccidn o es susceptible de ser silenciado. Porndgrafos, mujeres, gays o
afroamericanos son, en realidad, los actores gque Fiss tiene en cuenta para
plantear su interpretacion de la Primera Enmienda. Mapplethorpe no es un
fotégrafo cuya obra, que mostraba homosexuales y enfermos terminales de
SIDA, fue auspiciada por €l estado y atacada por € Senador Jesse Helms de
Carolinadel Norte. Mapplethorpe, seguin Fiss, eralavoz delos homosexual es
0 de los enfermos afectados de un virus mortal cuyo mayor antidoto es la
informacién parala prevencion. La revista pornografica no es el vehiculo de
expresion de una persona sino el modo en que “los pornografos’ (como actor
colectivo) degradan o denigran a otro actor multiindividual, el grupo de “las
mujeres’. Laexpresion de“lospornégrafos’ (no de unindividuo determinado)
impide laexpresion de“lasmujeres’ (no de algunaen particular, sino de ellas
como grupo). Esta vision del debate publico pierde algo de lo mucho que
habia ganado cuando sus participantes se funden en grupos supraindividual es
0 visiones globalizantes que los van ubicando en casilleros y poniéndoles
etiquetas. Esta perspectiva encierra algunos riesgos que no son nuevos 'y que
son los mismos alos que se ven sometidas otras posiciones detipo, [lamémosle
tentativamente, colectivista. El problema se suscita cuando acercamos un poco
lalente de aumento y descubrimos queel grupo audido se compone de personas
de carne y hueso, algunas de las cuales no se ven a si mismas bagjo el rétulo
guelesfueadjudicado. ¢Qué nos aseguraque lavision de M applethorpe acerca
delahomosexualidad eslavision de“los homosexuaes’ ?; ¢cémo justificar el
limite ala expresion de algunos porndgrafos por el excesivo volumen en que
se expresaron otros componentes de la clase?

El otro problema es més evidente en el caso de la facultad del estado de
asignar recursos a la promocion de cierto tipo de obras de arte. Para Fiss,
parece ser fundamental poder definir laimportancia de la contribucion de la
obraalarobustez del debate publico. El apoyo alacreacion de Mapplethorpe
no se debe sdlo a su calidad artistica sino también y definitivamente a su
aporte como vision homosexual de algunos temas y la informacion que
suministrasobre unaenfermedad no muy conocidaa momento delaexposicion
financiadapor €l National Endowment for the Arts. Agregaque estas cualidades,
definitorias del apoyo estatal, casi no existirian hoy en dia en un caso similar,
dado que e debate publico cuenta hoy con mucha mas informacion sobre €l
SIDA quelaqueexistiaen tiempos de laexhibicion Mappl ethorpe. Lapregunta
seria entonces, si es posible subsumir todo -en este caso, el arte- a su
interseccion con la manifestacion de tipo politico o informativo. ¢Es posible
acaso pensar que solo vale la pena que e estado promueva aguel arte que
aportaalarobustez del debate publico? ¢Esque acaso €l arte que no lograeste
fin no merece ser promovido desde el estado? Hoy en dia parece ser aceptado
por muchos de nosotros que el estado, incluso en su version raguitica de
finales de siglo, debe seguir poseyendo y financiando museos, exposicionesy
artistas, ya que la mano invisible del mercado no sabe mucho de arte. Sin
embargo, no parece ser tan claro que cuando coincidimos en este punto lo
hacemos pensando en el aporte que una obra determinada hace a la discusion
publica.
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Fiss nos ubica asi frente a un interrogante. Los fuertes y convincentes
argumentosafavor delaintervencion estatal en materiadelibertad de expresion
se entrelazan con el avance amébico delo que podriamos|lamar la posibilidad
de palitizacion de todas las esferas de accidn de |os miembros de una sociedad.
La expresion artistica cobra relevancia para @ estado cuando es, también, una
manifestacion politica o cuando aporta informacion relevante para la tarea de
autogobernarse. EI moderador estatal del debate publico parece tener un control
absoluto sobrela cualidad “ politica’ de laagenda. El interrogante, para aquellos
gue creemos que aln existe mucho en lo que € estado debe intervenir paraevitar
violaciones de derechosy € dominio de los mas poderosos, ess estaempresase
encuentranecesariamente asociadaaunaideacomunitariaqueidentificaal aspersonas
como pertenecientes a grupos y a las actividades humanas relevantes con las
actividades de connotacion politica (o que aportan a go aladiscusi dn democrética).
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Anthony T. Kronman, TheLost Lawyer. Failing
| deals of the Legal Profession.

Cambridge, Harvard Univer sity Press, 1995

Por Santiago Colombres

Kronman emprende unatareatitanicaal rescate delosvigjosideales que
inspiraban el gjercicio de la profesion hasta hace una generacion atrés, en
medio delosembatesy e fuego cruzado delosdiscipulosdel realismo cientifico.

L uego derepostular, en sustérminos, €l ideal del abogado-estadista (lawyer-
statesman), al que considera sdlo débil y parcialmente defendido, en tiempos
recientes, por Llewellyn® y Bickel,2 desarrolla un extenso y detallado cuadro
de situacion sobrelasrealidades que padece hoy en diasuideal enlosdistintos
ambitos de gjercicio delaprofesion—e académico, el delaprécticaprofesional
y el delostribunales— en los Estados Unidos.

La conclusién no es demasiado esperanzadora, ya que, segin el autor,
aquellos que se propongan seguir losideal espor é planteados—I o que promete
devolverdalos abogados €l profundo sentido que otorgaasu vidael gercicio
de su profesion—deberan de alguna manera dar un paso a costado mas que
nadar tozudamente contra la corriente, dictada hoy por el andlisis econémico
del derecho y los estudios criticos del derecho. Ni siquiera e movimiento
denominado neorepublicanismo pareceriaser e refugio apropiado parael cultivo
dedichosideales.

El abogado-estadistaque, dice Kronman, domind claramentelaescenadurante
cas dos siglos y hasta aproximadamente la década del ‘30, ya habia perdido
terreno frente a la corriente de la reforma cientifica del derecho iniciada hacia
finesdel siglo pasado, y paramediados delos'60 agonizabacas sinremedio ante
€ asedio del andlisisecondmico del derecho, quedio a movimiento delareforma
cientificala metodol ogia que habia estado buscando desde hacia décadas.

Este abogado-estadista, es una persona que se destaca por tener una virtud,
lade la prudencia o sabiduria practica, notoriamente més desarrollada que lade
susconciudadanos. Eximio end artedeliberativo, 1o que requiere unacombinacién
en dosis exactas de dos disposiciones manifiestamente antagdnicas como son €
poder de empatia y la capacidad de ser imparcial, € abogado-estadista es un
ciudadano devoto quetiene como metainsodayable y constante de su accionar la
preocupacion por € bien publico, a punto de estar dispuesto a renunciar a sus
propios fines y bienestar en pos de la consecucion de ese bien pablico.

La extincién de dicha especie, sostiene Kronman con toda légica, no
degjard de sentirse en ambitos més amplios que los del derecho, ya que la
participacion de los abogados en la vida politica del pais ha sido intensa 'y

1.Karl Llewellyn, The Common Law Tradition: Deciding Appeals (Boston: Little, Brown,
1960).

2. Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Palitics (Indianapolis: Bobbs-Merrill, 1962).
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destacable desde los tiempos fundacionales, y provocara, seguramente, una
seriacrisis de liderazgo politico.

El mayor obstaculo que enfrentael intento de restablecer alaprudenciao
sabiduria practica como virtud esencial ala deliberacidn en el dmbito de la
politica o la cosa publica es, segin Kronman, € neto contenido elitistay no
igualitario que surge de la exposicidn de su mejor adalid, Aristételes, quien la
considera distribuida en forma desigua entre los hombres en razén de su
edad, sexo y raza. Las inclinaciones innatas del hombre, dice Aristoteles, se
educan a través de la ensefianza y la experiencia a las que todos tenemos
distintas posibilidades de acceso. Consecuentemente, sdlo algunos alcanzan a
ser excelsos en €l arte de la deliberacidn y pueden, por tanto, ocuparse de la
cosa publica. Mas alin, segun Aristételes, un hombre no puede realizarse
plenamente comotal s hointervieneen el manejo delacosapublicay desarrolla
en ese ambito el arte de la deliberacion. Ahora bien, ¢como podria aceptar
semejantes planteos cualquier persona medianamente imbuida de la filosofia
kantiana? ¢Como admitir quelaparticipacion en €l debate plblico puedarequerir
dealgo mésquelasolavoluntad? ¢O que nuestro nacimiento, posicidn, entorno
familiar o educacién puedan habilitarnos o no para el debate?

Kronman realiza denodados esfuerzos para poder sostener, sin pecar de
inigualitario, lanecesidad de unateoriadelaexcelenciaen € arte deliberativo.
L uego de describir los procesos de eleccion entre distintas aternativas que se
presentan habitualmente en la vida de las personas y |as comunidades, luego
dedistinguir entreladeliberacion acercade mediosy ladeliberacion acercade
finesy de sefialar aquel campo en el que la opcion ha de hacerse entre bienes
inconmensurables entre si, se sumerge delleno en el andlisisdelavirtud dela
prudenciay de su calidad de rasgo distintivo de lapersonalidad, y no pierdela
oportunidad de destacar que“losabogados, en particular, tienen buenos motivos
paravalorar [dichavirtud] y pueden razonablemente esperar que su experiencia
profesional la promueva en una medida fuera de lo coman.”®

Asi como Socrates explicalavirtud delajusticiaindividual estableciendo
una relaciéon de correspondencia entre ésta y la justicia politica, Kronman
intentaexplicar lavirtud delasabiduriaen lo politico o parael debate publico,
por medio de la analogia con la sabiduria para deliberar acerca de cuestiones
individuales.

Como se dijo més arriba, dos disposiciones opuestas y combinadas son
las que conforman lavirtud de la prudencia. Por un lado, € poder de empatia
necesario para esforzarse por ver los valores asociados con las distintas
aternativas en su presentacion mas atractiva, no desde cerca sino “desde
dentro”, comprometiéndose con dichos valores. Por € otro, laimparcialidad
necesariapara, sSimultaneamente, sopesar dichasaternativas conigual distancia,
reserva y objetividad. Esta combinacion es la que permite anticipar
imaginariamente la experiencia de haber efectuado cierta eleccion, es la que
permite “ver” |as distintas posibilidades futuras, las distintas instancias en las
gque desembocard dicha eleccidn. Pero estas actitudes o disposiciones

3. Anthony Kronman, The Lost Lawyer ..., pag. 52.
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pertenecerian, aparentemente, al ambito de los sentimientos tanto como a del
pensamiento. Por o que, segin Kronman, aquél que se destacaen € artedela
deliberacion, aguél que sabe combinar ambas disposi ciones de modo superlativo,
podriaser, mésbien, un virtuoso delos sentimientos, yaque si suimaginacion
le permite comprender més all4 que a los otros, se debe en gran parte a que
puede sentir 1o que otros no pueden sentir.

El centro delacuestion es que estas di sposi ciones o capacidades af ectivas,
no serian innatas o connaturales a la mayoria de los hombres, los que, méas
bien, tenderian en los comienzos de su vida a sentir afecto por aquello que les
es cercano y desinterés o temor por lo que les resulta remoto. Por lo que
incorporar como hébito la compleja combinacion de disposiciones de que se
compone la sabiduria practica necesariamente requiere de un proceso de
aprendizaje. Laadquisicion de este habito afectivo daalapersonaunaidentidad
en lo sustancial diferente de la de otros, marca su personalidad de unamanera
gue influencia nuestro entendimiento acerca de quién es esa persona. Sus
desarrolladas capacidadesimaginativasy lafacilidad con que accede a mundo
delaexperienciavicarialo hacen estar megjor informado al enfrentar opciones
entre distintas alternativas que definiran su identidad.

Pero a Kronman también le preocupa demostrar que la virtud de la
prudencia no tiene un valor meramente instrumental a la hora de sopesar
aternativas que decidiran €l futuro en uno u otro sentido —yaseadelapersona
0 delacomunidad. Puesto que de ser este el caso, la deliberacién careceriade
valor en aguellas situaciones en las que no logra producir una decisién acerca
de cud eslaalternativa que predomina sobre las otras. Por |o tanto, dedicaun
largo pasgje, que abreva en las ensefianzas de Aristételes,* Platon,® Freud® y
los existencialistas,” aexponer acercadelafuncion esencial que disposiciones
talescomo laempatiay laimparcialidad cumplen enlaobtencion delaintegridad
0, en términos aristotélicos, la amistad con uno mismo, lo que representa el
mayor bien al que un alma puede aspirar. Amistad, por otra parte, que no es
otra cosa que la contracara de la deliberacion acerca del futuro, a través del
prismade laempatiay laimparcialidad, en lo que respectaacdmo uno repasa
o rememorasu pasado y aguellosintereses, inclinacionesy proyectos que han
guedado abandonados a partir de la continua e inevitable cadena de opciones
gue uno haido tomando alo largo de lavida.

Finalmente, cierrasu circulo discursivo tendiendo un puente entre lo que
laintegridad esalapersonay lo que lafraternidad politicaes alacomunidad,
ala cual preserva de la desintegracion, atento que de la presencia o no de

4. Aristételes, Nicomachean Ethics, 1166al-1166b28; y también Eudemian Ethics,
1240a8-1240b37.

5. Platén, Republic, 430e, 441d, 573b; Gorgias, 506d-508a.

6. Sigmund Freud, Civilization and Its Discontents, (New York: Norton, 1939), pag. 17;
“The Psychotherapy of Hysteria,” en The Standard Edition of the Complete Psychological
Works of Sigmund Freud, (London: Hogarth Press, 1955), vol. 2, pag. 305, ambos editados y
traducidos por James Strachey.

7.Max Weber, “The Social Psychology of the World Religions,” en From Max Weber:
Essays in Sociology, editado por H. Gerth y C. Wright Mills (New York: Oxford University
Press, 1946), pags. 147-148.
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dichos bienes depende la misma existencia, y sostiene que el estadista no es
aquel que determina qué eslo correcto ni el que descubre oportunidades para
lacomponenda, sino aquel que promueve en formamaéas confiable el biendela
fraternidad politica.

Con una descripcion del método de casos y de los modos en que la
empatia y la imparcialidad juegan un papel preponderante en los distintos
aspectosy actividades delavida profesional, Kronman cierralaprimeraparte
desulibro, “Ideales’, einicia su extenso relato acerca delas“ Realidades’, 1o
gue constituye la segunday Ultima parte del mismo.

El capitulo sobre la situacién en las facultades y en la ensefianza del
derecho contiene una interesantisima relacion de la manera en que se fueron
sucediendo unas a otras las distintas escuelas y corrientes acercadelaciencia
del derecho, desdelasegundamitad del siglo pasado, y dejaplanteadalacuestion
acercade cudl hade ser lafinalidad que debemos atribuir a derecho, y cud la
funcién del juez. Alli se ve como el prudencialismo se afirma o pierde terreno
en el ambito académico alolargo demésdeun siglo, y cdmo su principal rival
es el intento de sistematizacion.

Seguidamente, el autor describe los avatares sufridos por €l gjercicio de
la profesion, especiamente en |os grandes estudios que son los que marcan €l
ritmo, y sefiala importantes diferencias entre la practica profesiona de la
generacion anterior —treinta afios atras— y la de la contemporanea.
Basicamente, el problema radica en que los abogados de esta Ultima se
encontrarian practicamente imposibilitados para dar un asesoramiento que
vayamasalladelo meramentetécnico. Laexcesivaespecializacion, lafatade
contacto asiduo con las cuestiones de su cliente, le impiden entrar a discutir
con € sobre fines, ayudarlo a elegir entre distintas alternativas que no sean
exclusivamente de método, interiorizarse acerca de sus asuntos como lo haria
un consgjero que es, alavez, hombre de confianza. El punto central esquelos
abogados, ante esta realidad, deben renunciar a ciertas expectativas en lo que
respecta a su realizacion personal a través de su profesion por lo que, en
principio, como es obvio, deberian depositar sus expectativas de realizacion
fuera de su trabajo, durante los momentos que comparten con su familia'y
gue dedican a sus afectos. Sdlo que el mismo sistema les impide gozar de
estos momentos en una gran proporcion, dadas las pautas que impone en lo
gue respecta a la facturacion y a cursus honorum hacia la admision como
socio de la firma. Las conclusiones de este capitulo son realmente
desesperanzadorasy no surgen del mismo alternativas que permitan pensar en
la“rehumanizacion” de la practica profesional llevada a cabo en los grandes
estudios juridicos.

Uno podria esperar, entonces, que e dmbito del Poder Judicial, con su
tradicionalismo y costumbrismo caracteristicos, es el reducto en donde estos
valores e ideales de otrora han encontrado refugio. Pero lalecturadel capitulo
6 enseguida nos devuelve a la realidad. Territorio asolado por los clerks,
actualmente encargados de la preparacion de las sentencias, poco margen
gueda para la deliberacion en el ambito de los tribunales. Un estudio de la
evolucion de la jurisprudencia muestra claramente la marcada influencia de
los claustros—promotores de la rama cientifica, contrariaala prudencial, del
realismojuridico— en el lengugje, lascitasy laestructuradel discurso. Resulta
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ComentariosBibliograficos

entonces que la busqueda frenética de certidumbres que han acometido los
juristas, obsesionados con lametodol ogia de | as ciencias sociales, harelegado
a idea del abogado-estadista a reducidisimos reductos, cuando no a fuero
interno de aguellos propensos aelegir el camino de lanostalgia.

Sin embargo, Kronman insiste en que “quienesvean € ideal, y se aferren
a la oportunidad de ponerlo en préctica en sus trabajos, ganarén para si un
premio de infinito valor, como el marino que, en medio de latormenta, selas
ingenia, de algiin modo, para salvarse é y a su mas preciada carga.”®

En cuanto a déficit igualitaro presuntamente manifiesto de la teoria
aristotélica, quetan categoricamente ladescalificaria, creo que seriamosinjustos
con € filosofo si dejaramos de lado las cuestiones histéricas y de contexto de
su tiempo. Es evidente que los menores, las mujeres y los esclavos no eran
sujetos de derechos civicos para él, pero tampoco o eran hace poco menos
gue un siglo —jameén del hecho de que todavia existian esclavosi— ni o son,
aln, losmenores. Si hoy podemos sostener como valor indiscutido el derecho
irrestricto a la participacion en el debate politico, no debiéramos por €ello
descartar, todo aguello de valioso que la teoria politica de Aristoteles nos ha
legado. Y entre ello, lateoria sobre la excelenciaen la deliberacion publicase
destaca sin lugar a dudas.

Por Ultimo, cabria preguntarse en que medida juega una escuela como la
prudencial en un sistema juridico como el nuestro, tan aejado de latradicion
del common lawyer, sujeto reacio a las abstracciones, y tanto més cerca del
movimiento de la reforma cientifica con sus ideas de sistematizacion y
codificacion.

Considero que la respuesta podria bien ser dual, como en €l libro de
Kronman: Por unlado, las“realidades’, en las quelos puntos de contacto y las
similitudes—a pesar de las significativas diferencias entre ambos sistemas—
son sorprendentes, e igual mente preocupantes. Pareceria ser, a juzgar por los
resultados, que el provenir de unau otratradicion es casi del todo indiferente.

Por otro, los “ideales’ del prudencialismo, como cuestion antecedente,
incluso, a cudl sea el sistema juridico escogido. Ideales que importan una
revalorizacién de la prudencia como disposicion deseabl e ante un proceso de
tomade decisionesy que conllevan un restablecimiento del bien publicoen el
centro del debate politico. Ideales que, vivamente, promueven la educacion
del ciudadano para el debate, y enféticamente sugieren la necesidad de un
entrenamiento, un trabajo y un esfuerzo cotidianos en posdelaadquisicion de
ciertos habitos personales que, inevitablemente, redundarén en frutos en
beneficio delacomunidad. Esfuerzos conducentes, en definitiva, alaformacion
de unapersonalidad deliderazgo comprometido que siempre representaraalgun
aporte, por muy insignificante que sea, al bien de la humanidad.

8. Anthony Kronman, The Lost Lawyer ..., pag. 381.
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Unacriticamuy comin que se dirige alaensefianzadel derecho en nuestro
pais consiste en la excesiva importancia que ésta le asigna a los aspectos
tedricos de su objeto en desmedro de los conocimientos considerados
“practicos’.

Esta critica, si bien resulta en parte acertada, es parcia y puede llevar a
confusion. Escierto que enlaensefianzatradiciona del derecho enlaArgentina
se pone un énfasis desmesurado en cuestiones tedricas. Pero hay que aclarar
cual esla“teoria’ que, en nuestra opinién, es la que normalmente se imparte
en las facultades de derecho. Las cuestiones que alli se discuten son aquellas
tipicas de lo que en nuestro medio se conoce como “dogméticajuridica’. Al
examinar criticamente este enfoque tedrico, Carlos Santiago Nino sefialaba
gue su objetivo consistia en reformular las vaguedades del derecho positivo,
resolviendo sus incoherenciasy gustando sus normas a determinados ideales
axioldlogicos.! Sin embargo, tal como lo sefidla el autor mencionado, “...la
caracteristica distintiva de la dogmatica es que, al igual que en €l caso de los
jueces, esa funcién de reconstruccion del derecho se realiza no en forma
abierta, sino en formaencubierta, utilizando un aparato conceptual retéricamente
efectivo que cumplelafuncion de hacer aparecer las soluciones originales que
ellapropone como si derivaran de aglin modo, aveces misterioso, del derecho
positivo...” .2

La lectura de este parrafo indica uno de los aspectos més cuestionables
de la dogmética juridica: € de encubrir la existencia de problemas morales
(que los juristas deberian resolver) mediante la discusion de cuestiones de
clasificacion juridica que, en la mayoria de los casos, no son mas gue
“cuestiones verbales’.

De lo dicho surge en forma clara que la actitud critica resefiada no
desprecia el estudio de los problemas “tedricos’ sino que, por € contrario,
intenta distinguir entre cuestiones tedricas reales (como, por gjemplo, de qué
forma es posible justificar la potestad estatal de regular la conducta de los
individuos) de las ya mencionadas “ cuestiones verbales’, como la discusién
entre los expertos del derecho penal acercadesi € doloestaenel tipooenla
culpabilidad.

Esta propension de los juristas tradicionales a concentrarse en cuestiones
verbales ha dado como resultado que los estudiantes de las facultades de
derecho de nuestro pais estén muy mal preparadosparallevar acabo lafuncion
tipica del abogado, que consiste en resolver problemas concretos.

1. Introduccién al andlisis del derecho, 2a.ed., Buenos Aires, 1987, pag. 326 y ss.
2.0p.cit., pags. 326/327.
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Asi, adiferencia de sus pares en otras partes del mundo, |os estudiantes
argentinos no estan, por lo general, acostumbrados a desarrollar principios
tedricos a partir del estudio de casos concretos sino que, Como consecuencia
casi inevitable de su formacion académica, apenassi se encuentran capacitados
pararesolver casos concretos con | as pobres herramientas que les otorgan las
vagas generalizaciones que se suelen encontrar en los libros de texto. Aparece
asi, en partejustificada, lacélebrefrase dd juez estadounidense Oliver Wendell
Holmes: “Las proposiciones generales no resuelven casos concretos.”

El problema sefialado no selimita, por supuesto, alosestudiantes. Si bienes
cierto que la préctica del derecho permite a los abogados y jueces adquirir en
forma empiricalos principios basicos destinados a resolver casos concretos, no
es inusua encontrar escritos y sentencias judiciales que muestran los defectos
sefidados. El més comun entre elos consste en aplicar, por gemplo, ladoctrinaque
surge de un precedente sin explicitar lasrazones dd empleo dedichadoctring, esto es,
sncomparar las circunstanciasfécticas de precedentejudicid y dd caso aresolver a
efectosdedeterminar s € primero resultarelevante paralasolucion del segundo.

Pero las deficiencias sefial adas en laeducacion juridicatradicional también
tienen consecuencias muy poco satisfactorias en el campo tedrico al esconder
los verdaderos problemas morales que plantean los casos reales y crear la
idea, engafiosa, de que pueden resolverse mediante un procedimiento
meramente clasificatorio.

Las consideraciones que se acaban de formular parecen indicar cuales
son las falencias més notorias de la ensefianza tradicional del derecho y la
posible solucion de aquéllas, que consiste en tratar de integrar los aspectos
tedricos y précticos del derecho.

Es por tal razén que en la Maestria en Derecho de la Universidad de
Palermo se ha creado, como unade las materias regulares, unaclinicajuridica
gue comenzo a funcionar en 1995.

El objetivo de las clinicas consiste en discutir con los estudiantes de la
Maestriacasosjuridicosrealescon €l fin de elaborar unaargumentacion solida
gue permita discutir exitosamente dicho caso ante los tribunales.

Las clinicas juridicas de la Maestria se relinen periddicamente. En estas
reuniones se distribuye el trabajo de los casos en curso y se analizan nuevos
Casos para representar.

LAS FUENTES DE CASOS

L os profesores acargo delacoordinacion de esta actividad estén en contacto
con Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) que suministran casos para
las clinicas. Asi, existen contactos con la Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC), laAsamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH), € Centro
deEstudiosLegaesy Sociales (CELS), laAsociacion Mutud I sraglitaArgentina
(AMIA), CAREF, Poder Ciudadano, FARN, etc. Estas ONGs son fuentes de
casosen temas varios como discriminaci on de di scapacitados motrices 0 mentales,
mujeres, problemas de medioambiente, inmigracion, arbitrariedad policid, etc.

Los casos también llegan a las clinicas en forma azarosa, a través de
individuos que conocen la actividad y sus fines.
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METODOLOGIA DE TRABAJO

Su mecanica es la siguiente: se plantea en la clase un caso real (el caso
puede ser propuesto por el profesor acargo de las clinicas o por cualquierade
los estudiantes). Por o general, debe tratarse de un caso en €l que se aleguela
violacion de derechos humanos fundamental esy que afecte no sdlo alapersona
directamenteinvolucrada en é sino que poseatambién unarepercusion social
considerable. Si existe consenso entre los participantes del curso en que €l
caso reune los requisitos mencionados, se decide entonces redactar una
presentacién judicial con el objeto de defender ante lostribunaleslos derechos
delapersonaafectada. A tal fin, en laclase se discuten las posibles estrategias
y argumentos. L uego, en |os dias subisiguentes, cada uno de |os participantes
prepara una parte del escrito, concentrdndose en un tema determinado de la
presentacién. Dicha preparacion presupone una profundainvestigacion de los
materiales jurisprudenciales y doctrinarios que podrian ser relevantesy -muy
especia mente- laaplicacion concretaque dichos material es podrian tener para
el éxito de las pretensiones del actor. Sin embargo, la citada investigacion no
solo comprende los antecedentes que sirvan para fundar €l éxito de laaccion
sino también aguellos argumentos que podrian ser utilizados por la parte
contraria, de formatal de estar en condiciones de rebatirlos con anticipacion.
En la clase siguiente, cada uno de |os estudiantes presenta € resultado de su
investigacion, el cual es debatido exhaustivamente entre los asistentes.
Finalmente, se realiza un trabajo de compaginacion con los distintos aportes,
se redacta un escrito definitivo y se lo presenta ante el érgano judicia o
administrativo correspondiente.

CASOS ACTUALES

Las clinicas se encuentran trabajando en la continuacion de un caso en el
que se discutié la declaracion judicial de inconstitucionalidad de los edictos
policiales. El caso tuvo origen cuando una persona, junto con otras de su
conocimiento, fue condenada por la Policia Federal Argentina, en gercicio de
sus “facultades jurisdiccionales’, a una pena de multa o, en su defecto, a
prisién, por lasupuestainfraccién al Edicto Policial de Ebriedad. Lanaturaleza
claramenteinconstitucional del procedimiento originé un recurso de apelacion
ante la justicia correccional de la Capital. EI Juez Correccional a cargo del
juzgado n° 19 hizo lugar alaapelacion interpuestay, en consecuencia, declaré
lainconstitucionalidad del edicto sobre ebriedad y otrasintoxicaciones en razén
de que € procedimiento aplicado por la policia era violatorio del derecho al
debido proceso (art.18 de la Constitucion Nacional). Dado que la Policia no
apel6 6 fallo, se interpuso una accidn declarativa de inconstitucionalidad a
favor de nuestros clientes.

Seinicié unaaccion contrala obrasocial de los funcionarios publicos de
la Provincia de Buenos Aires (IOMA) por discriminacion de género. Los
alumnosinvestigaron lossiguientestemas: JurisprudenciadelaCorte Provincial
sobre igualdad en la Constitucion de la Provinciaantes y luego de lareforma,
jurisprudenciadelaCorte Nacional sobreigualdad apartir del articulo 16 dela
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Constitucion Nacional, operatividad delos Tratados I nternacional esrel evantes
incorporados a nuevo texto de la Constitucion Nacional, laviadel amparo en
la Provincia de Buenos Aires, la necesidad del agotamiento de la via
administrativa, etc.

Se hainiciado unademandacontrael Estado por laconductade unajueza
gue confing, sin las garantias del debido proceso, a una mujer a un hospital
psiquiétrico.

Se han comenzado conversaciones con el departamento de discapacitados
delaAMIA paraayudarlos atrabgjar con los nuevos contratos laborales para
discapacitados y paraidentificar casos que permitan aplicar las obligaciones
positivas que tanto el Estado como los particulares asumen a partir de una
serie de leyes y reglamentaciones protectoras.

Alumnos de la Maestria estan trabgjando con expertos en inmigracion
analizando las leyes relevantes y examinando casos posibles para litigar en
diferentes &reas. educacion, salud, debido proceso, derecho de defensa, etc.

LAS CONEXIONES INSTITUCIONALES

L asclinicas se encuentran vincul adas con diversasinstituciones nacional es
einternacionales:

- Con laAsociacion por los Derechos Civiles (ADC), asociacién civil sin
fines de lucro creada por varios abogados dedicados a derecho de interés
publico.

- Con el Poder Ciudadano, la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales
(FARN), el Centro deApoyo a Desarrollo Local (CEADEL), quejunto con la
ADC forman parte del Proyecto de Fiscalizacion Ciudadana y Acciones de
Interés Publico, llevado adelante con el apoyo de la Fundacion Ford.

- Con la Fundacion ASHOKA, Innovators for the Public.

- Con clinicas de Universidades americanas. En la conferencia de la
American Association of Law Schools llevada a cabo el pasado mes de mayo
en Miami, se comenzaron a programar formas de intercambio y apoyo entre
las distintas universidades de Estados Unidos, Canada, India, Australia, etc.
En esaocasion, laUniversidad de Palermo fue representadapor el coordinador
de las clinicas, Prof. Martin Bohmer.

CONCLUSION

La resefia efectuada es una claramuestra de que las dinicas de la Maegtriaya
sonunarealidady no un mero proyecto. Losque participamosde ellas-estudiantes
y profesores- tenemos|aplenaconfianzade que estarealidad tendraimportantes
consecuencias para €l futuro, al facilitar un cambio positivo en la forma de
pensar el derecho y en lajurisprudencia destinada a la tutela de los derechos
humanos.

Clinicas Juridicas
delaUniversidad de Palermo
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