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La justificacion de la igualdad de género en la magistratura:
por qué la diferencia no funciona“
Kate Malleson”

Actualmente, esta tan ampliamente aceptado que el objetivo de laigualdad de género
en € sector publico en general, y en el poder judicial en particular, esun bieninvalorable,
gue preguntarse por qué esto es necesario parece redundante, si no perverso. Sin embargo,
la pregunta es importante por tres razones. En primer lugar, porgque el discurso de la
igualdad debe ser tedricamente sdlido y estar empiricamente fundado, si delo quesetrata
es de proveer |labase de una estrategia exitosa parael cambio. Esto es especial mente asi,
cuando el cambio sblo puede ser alcanzado através de lareformapro-activa. En segundo
lugar, la respuesta determina qué clase de acciones pueden ser legitimamente realizadas
paraal canzar el objetivo delaigualdad de género. Si, por € emplo, seriaaceptable nombrar
aunamujer menoscalificada, en vez deun varén méscalificado. Entercer lugar, determina
gué nivel de participacion femenina es necesaria; si [0 que se requiere es representacion
proporcional 0 si se necesita menor (o hasta mayor) participacion.

A lafecha, son dosos discursos que se han postulado, entorno alajustificacion dela
igualdad en €l poder judicial. El primero consiste en que, cambiando €l equilibrio de género
en lamagistratura, mejorara la calidad de la justicia que se imparta, porque las mujeres
aportan algo diferentealaadministracion dejusticia. El segundo consiste en qued principio
de equidad requiere que las mujeres tengan la misma oportunidad de participar en las
instituciones publicas de toma de decisiones, y que su ausencia socava la legitimidad
democrética de esos cuerpos.

Hastaahora, |os argumentos basados en la diferenciahan dominado € debate, mientras
guelosargumentos delaigualdad y lalegitimidad han jugado un rol complementario muy
limitado. Este ensayo pretenderevertir ese equilibrio. Resaltaladebilidad tedricay empirica
del feminismo deladiferenciaen latomade decisionesjudiciaesy sostiene que debe ser
utilizado con mucha precaucion como discurso paralaigual dad de género en lamagistratura.
Algunos de los problemas que genera son comunes paralateoria de género y la practica
en general, pero otros surgen como resultado de las condiciones institucionales propias
del poder judicial. Por €l contrario, losargumentos basados en laequidad y lalegitimidad,
aunque en la superficie parecen menos atractivos, proveen un discurso més tedrica,
empiricay estratégicamente sdlido acercade laigualdad de género.

e Originalmente publicado como “Justifying gender equality on the bench: why diference won't do”,
Feminist Legal Studies 11: 1-24 2003 (2003 Kluwer Academic Publishers). Publicado bajo el generoso permiso
de la autora y de Springer Science and Business Media. Derechos reservados. Traducido por Marfa Luisa Piqué.

* Profesora de derecho, School of Law, Queen Mary University of London.
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La diferencia en la tarea de juzgar

Por ahora, las criticas hacia la escasa participacion, numérica y funcional, de las
mujeres, en los poderesjudiciales del mundo, reposan en la asuncion de que su ausencia:
“limitalacaidady vision delasdecisiones[judiciales]” (McRag, 1996, p. 9). Se sostiene
gue una mayor inclusion de las mujeres, aportara “una nueva dimension de justicia’
(Goldman, 1979, p. 494). Esto esasi, porquelasmujerestraeran ... diferentesexperiencias
gue influirdn en sus sentencias’” (McGlynn, 1998, p.187). El efecto de esto es abrirle un
espacio alaperspectivafemenina: “con cautela... podemos aseverar que el nombramiento
de mas mujeres en lamagistraturaaumentarialaposibilidad de que unacierta perspectiva
(la simbdlicamente femenina) sea aplicada’ (Grant y Smith, 1991, p. 73). Los mismos
jueces han empezado asostener esteargumento. La Corte Supremade Canad, por jemplo,
haafirmado que:

La creencia profunda que subyacia al impulso en pos de una mayor diversidad en
losnombramientosjudiciales, eraquelasmujeresy otrasminoriasvisibles aportarian
unaimportante perspectivaaladificil tarea dejuzgar.t

Estos argumentos asumen que no es la presencia de las mujeres per se lo que se
necesita en la magistratura, sino aquello que las mujeres haran una vez que lleguen ahi.
Estas diferencias basadas en el género, radican en diferencias bioldgicas (mas
especificamente, en el embarazo, €l partoy e amamantamiento) y en diferencias sociales
(como lamayor responsabilidad domésticay el rol de cuidado que gjercen las mujeresy
Su mayor exposicion alaexperienciadeladiscriminacion). Lasexperienciasdelasmujeres
en estas éreas, se sostiene, les permite entender desde un punto de vista subjetivo ciertos
asuntos en las vidas de las mujeres, tales como ladecisién de practicarse, o no, un aborto:

Probablemente seaimposible paraun vardn solucionar, aun en suimaginacion, semgante
dilema, no sdlo porque esté fuera de su ambito de experiencia personal (aunque este
€S, por supuesto, € caso) Sino porque solo sepuedere acionar con € temaobjetivandol o,
y, por lo tanto, eliminando |os el ementos subjetivos delapsique femeninaque estén
en €l nucleo del dilema. (Jueza Bertha Wilson, Corte Supremade Canadd). 2

Pareciera que muchas juezas comparten esta vision. Una encuesta realizada en los
Estados Unidos en 1993, demostré que un 74 por ciento de lasjuezas estaban de acuerdo
con laafirmacion de que*las mujerestienen ciertas perspectivas Unicasy experiencias de
vida, diferentes delas de | os varones, que deben ser representadas en la magistratura por
las juezas’.® Ademés, mas mujeres que varones parecieran creer que el género es un
factor enlatomade decisiones. Un estudio recienteen €l poder judicial de NuevaZelanda,

1.R. v.S(R.D.) (1997) 118 CCC (3d) para 119. Esta forma de pensar ha sido recientemente adoptada por
la Corte Constitucional de Sudéfrica, President of the Republic of South Africa v. South African Rugby Union
1999 (4) S.A. 147 para 42.

2. R. v. Morgentaler, Smoling & Scott [1988] 1 S.C.R. 170.

3. 85% de los miembros de la Asociacién Nacional de Juezas (National Association of Women Judges) y
63% de los jueces que no lo eran, estaban de acuerdo con la afirmacion (Martin, 1993, p. 169).
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demostré que € 70 por ciento de las juezas, comparado al 39 por ciento de los jueces
varones, estaba de acuerdo con la afirmacion: “los jueces juzgan en funcion de lo que
piensan que es correcto y apropiado, y eso, necesariamente, involucraunaserie devalores
y estandares que estan influidos por el género” (Barwick, 2000, p. 32).

Algunos jueces varones han sostenido publicamente que las mujeres aportan diferentes
valoresalamagistratura. En NuevaZe anda, en 1993, e entonces PresidentedelaCéamarade
Apelaciones, Robin Cookehizo € siguiente comentario acercadelacomposicion del tribunal:

L os seisjueces de los dos tribunal es que hemos intervenido en este caso son todos
varones, la mayoria arriba de los 50 afios de edad. Este es € tipo de caso que
sugiere que € punto de vista femenino seria necesario, en a menos una de las
vocalias, afin de entender el reclamo, la personalidad y la situacion de la mujer
litigante, y deimpartir justiciaentre un varén y unamuijer.*

Estos argumentos basados en la diferencia, se inspiran, directa o indirectamente, en las
ideasentornoala“éicade cuidado” inconfundiblementefemenina, originariamente pensada
por Carol Gilligan (1982).5 Se ha convertido en un lugar comin delos estudiosos de lamujer
en la profesion juridica, sostener que unamayor presencia femenina reorientard e sstema
juridico, aejandolo de métodos de resol uci n de conflictosformalistas, objetivos, universales
y adversarides, y acercandolo alas necesidades subjetivas de los individuos y a unamayor
utilizacion de sistemas de resol uci 6n alternativa de disputas, como lamediacion (Menkel -
Meadow, 1989, p. 231; Sommerlad, 1998, p. 28). Por extension, esta clase de cualidades
son las que, supuestamente, podrian aportar las abogadas si fueran nombradas juezas.

Con el desarrollo del derecho sustantivoy procesal, se afirmaque lasjuezas seran més
proclivesadictar fallos que se basen en laigualdad de género, yasearevirtiendo decisiones
fundadas en un rel ativamente claro prej uicio de género, basadas en asunciones esterecti padas
sobre varones y mujeres (Johnson y Knapp, 1976, Wikler, 1980 Sherry, 1986: 161), o
exponiendoy corrigiendo principiosjuridicos que, aunque supuestamente neutras, son de
uninherente prejuicio de género, como “ el sentido comun” y la“razonabilidad” (McGlynn,
Thornton, Lahey, 1985). En relacién con el proceso de adjudicacion, se sostiene que las
juezas abordaran de otra manera la resolucién de las disputas, buscando técnicas menos
confrontativas, mientras que, a la hora de dictar sentencia, un abordaje basado en la
diferencia, sugiere que las juezas seran mas comprensivas de la posicién de las mujeres,
tanto de victimas como de ofensoras.®

El argumento de que la cdidad de la justicia en los tribunales mejorarg, araiz de las
diferencias que aporten las mujeres ala magistratura superficialmente es muy convincente.

4. Citado en Gatfield, 1996, p. 260.

5. Para una reciente revisiéon critica del trabajo de Gilligan, véase Ward, 2000.

6. En Sudafrica, por ejemplo, el Procurador General (Director of Public Prosecutions) de la provincia Cabo
Occidental, anuncié su intencion de promover el nombramiento de mujeres en la magistratura de esa
provincia sobre la base de que: “Tenemos 4.000 violaciones al afio en Cabo Occidental y sélo una jueza...
generalmente, las mujeres son mas sensibles a las consecuencias de la violaciéon que los varones”. Su visién
fue apoyada por esa Unica mujer, la jueza Van Heerden, quien sugirié que las mujeres aportaban una faceta
diferente y una serie diferente de valores morales en el proceso de dictar sentencia. “More Women Judges
on the Way Says Kahn" African News Service Online 29/12/1998.
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Lapopularidad delasteorias de ladiferencia, en sus distintos matices, es entendible, yaque,
de ser correctas, proveen un argumento irrebatible afavor dela participacion de las mujeres
end poder judicial. Ademas, contrarrestan latradicional primaciadelosatributostipicamente
considerados“masculinos’ y validan a gunos de los rasgos considerados “ femeninos”’, que,
en el dmbito delafuncion pablica, han sido marginados o denigrados. Pero, masalladesu
atractivo inicial, estos argumentos traen aparejados verdaderos problemas empiricos,
tedricosy estratégicos. Algunos de estos son especificosddl poder judicial, concretamente,
relacionados con el tema de la imparciaidad. Otros son generales a las cuestiones mas
amplias del género, e involucran el aparentemente insoluble problema de definir
satisfactoriamente los“ intereses delasmujeres’, sin caer en un esencialismo inaceptable.

Las mujeres, ;juzgan diferente?

Lacreenciade quelasmujeresjuzgan distinto, si bien esta ampliamente arraigada, no
espacifica. Enlos Estados Unidos, lajueza Day O’ Connor, primeramujer miembro dela
Corte Supremade Justicia, hacalificado ala preguntade si las abogadasy juezas hablan,
0no, con “unavoz diferente”, como “ peligrosaeimposible deresponder” (Day O’ Connor,
1991, p. 1557). En & Reino Unido, Dame BrendaHale, unafirme defensoradelaigualdad
de género, ha sostenido que “las mujeres no pretenden afirmar que tienen una vision
distinta de las cosas que los varones, en parte porque esto seria claramente desacertado
en muchos casos y, en parte, porque las haria menos calificadas para ser juezas’. (Hale,
2001, p. 13). La cuestion acerca de si los argumentos basados en la diferencia son
peligrosos, y si socavan la cuaidad de las mujeres para ser juezas, seré considerada en
unaseccion posterior. Lacuestion acercade s, empiricamente, lasjuezasresuel ven distinto
gue sus colegas varones, 0 no, es de alguna manera mas fécil de responder hoy en dia,
gue cuando O’ Connor escribi, hace unadécada, yaque tenemos abundantesy crecientes
investigacionesenlamateria.

Cas todos los primeros trabajos que se redizaron sobre las diferencias de género en la
magistratura, tuvieron lugar en los Estados Unidos araiz del nombramiento de O’ Connor, la
primeramujer en laCorte Suprema. Susvotos eran objeto de un intenso escrutinio, y muchas
feministas decian advertir una diferencia en su manera de decidir, respecto de sus colegas
varones. Suzanna Sherry, por iemplo, sostenia en 1986 que dichos votos demostraban una
inconfundible “voz femenina’, que atravesaba la tradicional dicotomia liberal/conservador
(Sherry, 1986). Sin embargo, estaconclusién hasido desafiadapor otras personas, incluyendo
alapropia O’ Connor (Aliotta, 1995, Davis, 1993, O’ Connor, 1991 Frug, 1990).

Durante las décadas del '80 y '90, a medida que € nimero de juezas creci6, fue
posible emprender estudios sobrelas diferencias de género en el proceso de administracion
dejusticia, utilizando muestras mas amplias, de las cuales se pudieran extraer resultados
generalizables. Las investigaciones sobre los votos de | os jueces en la Corte Supremaen
1993, no hallaron diferencias significativas entre varonesy mujeres (Marshall, 1993). Un
estudio llevado a cabo en 1991 sobre la actuacion de miembros de las cortes supremas de
justiciaestatal es en su primer mandato, también arroj 6 como resultado que susvotoseran
similares (Allen, 1991). La investigacion de Gottshcall en 1983, basada en los jueces
nombrados por € presidente Carter, tampoco hall6 diferencias significativas en susvotos,
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desded punto devistadel género (Gottschall, 1983; Martin, 1993, p. 167). Por el contrario,
algunosestudiosanivel estadual y dedistrito, hallaron quelasjuezastienden méas aapoyar
los intereses de las mujeres (Segal, 1997, Gryski, Main y Dixon, 1986). Sin embargo,
algunas diferencias detectadas en otrasinvestigaciones, no son aquellas que uno hubiese
esperado. El estudio de Walker y Barrow de 1985 sobre unacorte de distrito, hallé quelas
juezas eran menos proclives afallar afavor de derechos individuales y de minorias, que
sus colegas varones.

De manerasimilar, evidenciarecabada en otrasjurisdiccionesy en tribunales de otras
instancias, también demuestra un panorama poco contundente. El estudio de Frances
Raday de 1996 sobre decisiones de la Corte Suprema Isragli, identificd a partir de la
décadadel ’ 80, cuando se nombraron mujeres, unamayor predisposicién hacialaigual dad
de género. Sin embargo, no era claro que este cambio se hubiese generado araiz de la
designacion de mujeres—muchosfallosafavor delaigualdad surgieron dejuecesvarones,
mientras que algunos de los votos menos progresistas fueron de las mujeres (Raday,
1996). EnAustralia, trabagjos deinvestigacion de 1995 sobrejuecesdelasinstanciasmés
bajas, hallaron pocadiferenciaen las decisiones (Laster y Douglas, 1995).

Muchos delos estudios versaron sobre el contenido de las sentencias, y lamayoriano
verifico ningunadiferenciasignificativaentre varonesy mujeres (Steffensmeier y Hebert,
1999, Kritzer y Uhlman, 1977; Gruhl et a. 1981, Naylor, 1992). Dos delos estudios, sin
embargo, concluyeron quelasjuezastendian masaimponer penas de prision alasmujeres,
gue sus colegas varones (Steffensmeier y Hebert, 1999, Gruhl et al. 1981). El estudio de
Gruhl, sin embargo, hallé que las mujeres eran ligeramente menos proclives a condenar,
gue sus colegas varones (1981, p. 344). Se concluy6 que: “a determinar la culpay
mesurar el castigo, varonesy mujeres actlan un poco diferente, pero esas diferencias
sontanidiosincrasicas, que son précticamenteinsignificantes’ (p. 317). Ademas, advirtieron
gue habiamaés diferencias entrelas propias juezas, que entre ellasy los jueces varones. El
reciente estudio, y masamplio, de Steffensmeier y Hebert, 1legd aconclusionessimilares.
Hallaron que, en casi todos|os aspectos, lasformas de votar, eran similares. Sin embargo,
aunque hallaron que las mujeres, alahorade decidir, tomaban més en cuentael contexto,
también tendian aimponer mas penas de prision, y mas el evadas, que los varones. Esta
diferenciasenotaba, particularmente, en € caso delasjuezas que condenaban areincidentes
negros. En relacién con | as decisiones adoptadas por las cAmaras de apel aciones del fuero
penal ordinario, el estudio de McCormick y Job de 1993 dela Camara de Apelaciones de
Albertahall 6 que habia pocadiferenciaidentificabl e estadisticamente en lasdecisionesde
juecesy juezas, aun en areas como las ofensas sexual es (1993).

L asinvestigaciones que acotaron su objeto de estudio aciertas &reas del derecho, mas
particularmente a casos de discriminacion sexual, han revelado de manera més constante
ciertas diferencias en las decisiones (Gottschall, 1983, Gryski et a., 1986; Alleny Wall,
1987; Davis et al., 1993). Mas recientemente, €l estudio de Crowe sobre casos de
discriminacién sexual en el trabaj o ante las cAmaras de apel aciones delos Estados Unidos
entre 1981 y 1996, hallé que las juezas eran significativamente mas proclives a hacer
lugar ademandas por discriminacién sexual, quelosvarones (Crowe 1999). Sin embargo,
en sentido contrario a los hallazgos en los Estados Unidos, la investigacion de Raday
respecto del Tribunal Laboral delsrael (Israeli labour court), en el que méasdelamitad de
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losjueces eran mujeres, no halld diferenciaen las decisiones. A pesar de ciertos g emplos
individuales de algunas juezas con una postura fuerte hacialos derechos laborales de las
mujeres, Raday hall6 que el panorama general no justificaba una diferencia de género,
sino méshien, indicabaquejuecesy juezas solian tenian una postura conservadorarespecto
de los derechos |aborales de las mujeres (1996, p. 546). Ademas, € reciente estudio de
Songer y Crews-Meyer acerca de la manera de votar en las cortes supremas de los
estados, hall6 quelasjuezas eran més|iberal es con relacion alos casos de penade muerte
y obscenidad; ninguno de esos temas estan tradi cional mente consi derados como “ asuntos
de mujeres’ (Songer y Crews-Meyer, 2000).

Resumiendo lasinvestigacionesentorno a contenido delas decisiones hastalafecha,
pareciera que, en términos de sentencias y de administracion de justicia en general, no
existe una diferencia clara o sistemética entre jueces varones y mujeres. Solo cuando el
asunto se rel acionadirectamente con ladiscriminaci6n sexual, emergen diferencias, y aun
en estos casos | os hallazgos son poco claros. Asimismo, alli dondelas diferencias existen,
éstas no necesariamente encajan en los estereotipos de géneros esperados segln teorias
que afirman unadicotomiadelaéticadel cuidado/éticadelajusticia, como laGilligan.

Sin embargo, més recientemente, |ostrabajos deinvestigacion han buscado identificar
indicadores de diferenciamas sofisticados, en lugar de basarse en el simple contenido de
las sentencias, tales como |as percepciones de las propias juezas acerca de la naturaleza
deladiferenciade género enlasdecisionesjudicialesy surol enlamagistratura. El estudio
de Raday sobrelasjuezasdelaCorte Supremade I sraeli, por gjemplo, si bien entérminos
cuantitativos hallé una brecha relativamente reducida entre decisiones de varones y de
mujeres, si detecto diferencias cuditativas. Estas tenian que ver con que, en los votos de
lasjuezas, se advertiaunaexpresion mas contundente afavor delaigualdad de género en
los casos deigualdad de género, y en sus escritos extra-judiciales. En términos generales,
araiz delainvestigacioén, Raday concluy6 que proporcionalmente mas mujeres que varones
enlaCorte Supremalsragli habian adoptado puntosde vistaigualitariosqueimpulsaran la
erradicacion del trato diferenciado haciavaronesy mujeres.

También, en el andlisis de los puntos de vista politicos de jueces y juezas, se pueden
detectar diferencias menos obviasy mas complegjas. Alleny Wall, por gemplo, hallaron
guelasjuezas delas cortes supremas estadual es tendian aadoptar posi ciones més extremas,
yafueraen el arco liberal o conservador (1993, p. 165). Estas diferencias no se traducen,
necesariamente, en diferencias facilmente clasificables en resultados, pero aun asi son
significativass sereprodujeran en otrostribunales. Ademasdelaactitud diferente, algunos
trabaj os deinvestigacién sugieren que lamerapresenciadelas mujeresen lamagistratura
repercute en el poder judicia (Laster y Douglas, 1995, p. 190, Songer y Crews-Meyer,
2000), aunque desentrafiar los efectos causales de dichas diferencias de actitud y su
relacion con cambios en la practicay en latoma de decisiones, no es fécil.

El panorama empirico de las diferencias de género entre jueces, por lo tanto, es
contradictorioy no esconcluyentey tal vez eté, todavia, en unaetapatempranay e emental;
recién se estén empezando adescubrir algunas de las diferencias mas complejasy sutiles.
Lo mejor que puede decirse sobre la base de | os trabaj os de investigacion hastala fecha,
es que puede haber algunas diferencias en |las decisiones en ciertas areas.
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Explicaciones de los hallazgos

En lainterpretacién de estos hallazgos, también hay diferencias. Algunos consideran
gueno logran reflejar el verdadero alcance deladiferenciade género, mientras que otros,
por el contrario, sostienen que sobredimensionan dichadiferencia. Aquellos que sostienen
guelasdiferencias de género no estan del todo reflgjadas, sugieren quelaescasadiferencia
sedebeaquelasjuezas, ad ser unapeguefiaminoriay tener una participacion simbdlicaen
la magistratura, se han visto forzadas a adaptarse a model os masculinos. Un argumento
alternativo pararestarleimportancia, es que el tipo de mujer que cominmente tiene éxito
en & sobremasculinizado mundo juridico es, por definicion, atipico entre las mujeres.
Ademas, puede sostenerse que la naturaleza del derecho sustantivo, del razonamiento
juridicoy del derecho procesal, limitael margen en el que pueden expresarselasdiferencias
(Wilson, 1990, p. 507, Laster and Douglas, 1995, p. 182). También puede sostenerse que
laprécticade deliberar, particularmente en lostribunal es colegiadosy de mayor jerarquia,
ocluyelas diferencias de abordaje basadas en el género que podria haber entrelosjueces.
Alli donde los jueces se sientan juntos a deliberar, la presion de llegar a un consenso
podria provocar que las juezas votasen concurrentemente con los varones, aun cuando,
tal vez, hubiesen tenido un punto de vista diferente sobre el caso.

En contrade esta postura, suele argumentarse que las diferencias que pueden detectarse,
mas que expresar diferencias de género, yasean éstas biol 6gicas o sociales, son € resultado
del tipo de trabajo que suele asignarsele a las juezas, como asi también las diferentes
carreras que han tenido (Roach Anleu, 1992, p. 396). Es més probable que las mujeres
Ileguen alamagistraturacon experienciaen &reas como el derecho defamiliay el derecho
laboral, en las que es mas comun €l uso de técnicas de resolucion de conflicto menos
agresivas y en los que los asuntos relativos a la discriminacién son mas familiares. Es
frecuente también que hayan trabajado en areas no tradicionales y que hayan adquirido
experienciapoco comin (Sandra Day O’ Connor, por €jemplo, después de su graduacion,
tuvo que trabajar como secretaria en un estudio juridico, antes de conseguir un empleo
como abogada). Por |o tanto, los diferentes tipos de trabajos juridicos que las mujeres
realizan antesy después de su nombramiento, explican las diferencias entre las decisiones
judiciales de varonesy muijeres.

El futuro de la diferencia

Asi como puedeinterpretarse que la evidencia empirica, 0 bien encubre € verdadero
alcance de la diferencia de género, o bien la exagera, hay distintos puntos de vista con
respecto asi estas diferencias van a ser mas 0 menos pronunciadas en €l futuro. Aquellos
gue piensan que la poca cantidad de mujeres las obliga a amoldarse a la cultura de la
mayoriamasculina, o fomentalasel eccidn de mujeres atipicas, generalmente creen quela
voz femeninamuy probablemente seamas fuerte amedida que més mujeresingresen ala
magistratura (Menkel-Meadow, 1985, p. 43, Gruhl et a., 1981).

Sin embargo, hay argumentos igual de sélidos como para afirmar que, con el correr
del tiempo, va a haber cada vez menos diferencias de género, a medida que las mujeres
empiecen a trabajar en un espectro mas amplio de areas del derecho y allegar a la
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magistratura con antecedentes profesionales méas similares alos de sus colegas varones.
También esposible que el aumento de nimero de mujeresreduzcalapresion queimplica,
paralasjuezas, sentir que deben actuar afavor delosintereses delas mujeres, seao no su
preferencia, actuar de esa manera. La diferencia entre varonesy mujeres jueces también
podria disminuirse, no a través de un cambio en actitudes y comportamientos de las
mujeres, sino en el de los varones. La presencia creciente de mujeres en la magistratura,
podriagjercer unainfluencia“femenizante” masfuerte enlosvarones (Laster y Douglas,
1995, p. 185. Slatnick, 1984, pp. 527-528). Igualmente, |os jueces varones podrian verse
influidos no solo por la presencia de juezas, sino por un cambio de actitudes af uera del
poder judicial. Si las sociedades democréticas liberales siguen siendo cada vez menos
discriminatorias, y las experiencias de vida de la préxima generacidn de jueces estén
menosinfluidas por e género quelade sus predecesores, sucederaqueladiferenciaentre
jueces varones'y mujeres se reduciraen paralelo con la de la sociedad en general.

Por lo tanto, €l futuro de las diferencias de género en la magistratura, es tan incierto
como lainterpretacion de su estado actual. Estaslimitaciones empiricas quedificultan un
andlisis del acance y naturaleza del presente y futuro de las diferencias de género, se
corresponden con problemas tedricos igual de graves.

Los problemas de la imparcialidad y la coherencia

El primero de estos problemas, es la dificultad de reconciliar la afirmacion de que
mujeresy varonesjuzgan diferente, con el principio delaimparciaidadjudicia. El solemne
juramento, exige que los jueces impartan justicia a toda clase de personas, sin “temor ni
favoritismo, simpatia 0 mala predisposicion”. Tradicionamente, se interpreta que esto
significaque deben dgjar delado todaparciaidad haciacual quieradelas partes o argumentos.
Al menos superficialmente, por lo tanto, si un juez fuese proclive a adoptar una posicién
mas favorable a la prueba, argumentos o intereses de una mujer por sobre los de un
varon, esto no seriacompatible con el principio deimparcialidad.

Este problema no puede resol verse por el mero hecho de sefialar que, enlapréctica, la
parcialidad delosjueces, eslaregla. El hecho de que un principio suelaser violado, nolo
invalidacomo objetivo. Etamuy aceptado quefrecuentemente, losjueces, como sereshumanos
gue son, no van a estar siempre ala altura de | os estrictos esténdares de imparcialidad:

“...Todos sabemos que nolo haceny que probablemente no puedan hacerlo. Siempre
hahabido jueces con mentalidad defiscales, y jueces con mentdidad de defensores. ..
Pero el ideal seriaque trataran de dejar todo esto delado...” (Hale, 2001, p. 13).

La Unica manera de mantener €l ideal de imparcialidad y, alavez, institucionalizar
legitimamente decisiones basadas en € género, es cuestionando la interpretacion que se
ha hecho hasta ahora sobre qué constituye laimparcialidad. Si un juez y una jueza que
interviniesen en el mismo caso, adoptaran una postura mas o menos favorabl e respecto
deun argumento, o delacredibilidad de algunas delas partes, en razén de su sexo, habria,
primafacie, evidenciadeunaviolacion al principio deimparcialidad. Lo quenoesobvio,
essi laviolacion a principio escometidapor el varon o lamujer. Larespuestadependede
cudl de los dos abordajes sea considerado imparcial. Esta es, en (ltima instancia, una
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pregunta normativa. Si se asume que las hormas que sustentan las decisiones en los
tribunal es alafechason esencialmenteimparcial escon relacion al género, el apartamiento,
por parte de los jueces, de estas normas, sera prima facie evidencia de parcialidad. Sin
embargo, S secreequelasdecisiones;udiciaessisteméticamente han favorecido alosvarones
y desaventgjado alas mujeres, entonces |o que se cuestiona es la aplicacion delo que se
consderaserimparcid, y nod principio deimparciaidad en si mismo (Resnik, 1988, p.1922).

Como actualmente es indiscutible que, antes, las sentencias dictadas en nombre de la
justiciaimparcial discriminaban alasmujeres (Abella, 1987; Shientag, 1975), lapregunta
es ¢gqué evidencia hay de que esto se haya acabado y haya sido reemplazado por normas
de imparcialidad de género? Los tribunales no pueden hacer otra cosa que reflejar los
valores de la sociedad en la que operan. Para ser més realistas, como instituciones
inherentemente conservadoras que son, van alazagade, y reflgjan, losvaloresdel pasado
reciente. Dado que los tribunal es estan arraigados en los val ores de | as sociedades en las
guefuncionan, seriaimposible paralosjuecesaplicar, sisteméticamente, normasimparciales
en relacion con € género, en una sociedad de relaciones desiguales de género. Si es
aceptado quelasrelaciones socia estodaviaestan altamenteinfluidas por el género, y que
las mujeres como grupo, en general, siguen aln en desventajapor esasrel aciones, entonces
las normas que los jueces apliquen en los tribunaes, necesariamente deberan reflgjar
aquellasdesventajas. Sesigue de estainterpretacion ques lasjuezas dan masrelevancias
a las perspectivas, intereses y puntos de vista de las mujeres, no estan decidiendo con
“favoritismo y simpatia’ sino més bien, estan corrigiendo la existente parcialidad de las
decisionesjudicialesy promoviendo un poder judicial genuinamenteimparcia, queimparta
avaronesy mujeres, el mismo trato.

Este argumento nos da una respuesta convincente a problema de laimparciaidad a
nivel ingtitucional, pero todavianos dejaunadificultad: el hecho de que, segln su género,
juecesy juezas decidan diferente, socavalacoherenciay tiene como resultado unainjusticia
anivel individua. Desdelaperspectivadd litigante o del imputado, lapresenciade diferentes
patrones en latoma de decisiones, significaque €l resultado del caso dependerade s es
decidido por un varén o por unamujer. Aprobar esto, significainstitucionalizar lanocion
de que €l resultado de caso depende, simplemente, de la suerte que se tenga en €l sorteo
del juez que deberaintervenir en un proceso (Abrahamson, 1984, p. 492).

Tal vez se puedaconsiderar aceptable, entre tribunal es de apel acin o constitucional es,
cierto grado de subjetividad, o unaadministracion de justicia més personalizaday menos
punitiva, donde factores como el género afecten la decisién que se adopte. En esos
tribunales, los jueces definen por primera vez, o redefinen a la luz de condiciones
cambiantes, cuestiones de principio y de politicas. Generalmente se acepta que, en este
nivel, losjuecesvan ainspirarse en suspropiosvaloresy experiencias alahorade elaborar
losresultados (Russell, 1996). Las diferencias entreindividuos basadas en €l género, inter
alia, podrian ser un precio aceptable parapagar, s delo que se trata es de desarrollar un
derecho que seamas sensible alas cambiantes condiciones y normas sociales. Pero enla
mayor parte del trabagjo judicia propio de los jueces ordinarios, esto es, en la tarea de
investigar loshechos, identificar el derecho sustantivoy procesal establecidoy aplicarloa
los hechos del caso, es mucho menos aceptable institucionalizar |a nocidn de que existan
diferentes resultados seguin las caracteristicas individual es de los jueces.
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El problemade |a coherencia es particularmente grave en lasinstancias mas bajas del
poder judicial, por el hecho de quelosjueces ordinarios, generalmente resuel ven solos. En
un caso cualquiera, €l juez o esvarén, o esmujer, y no hay margen paraquelas perspectivas
masculina o femenina permeen un proceso de toma de decision colectivo, de la manera
gue ocurriria en un cuerpo colegiado cuando el cuerpo decide, tal como un comité, un
gabineteolalegislatura. En lostribunalesde mayor jerarquia, laexistenciade un proceso
de toma de decisiones mas colectivo, aun s € tribunal esta dividido en salas, otorga a
varonesy mujeres un margen masamplio paraintroducir al proceso detomadedecisiones
las diferencias de género, sin crear una correlacion tan inaceptablemente burda entre el
género del juez, y la decision que se adopte.

El problemaque generalaexigencia de coherenciaentre los que toman decisiones, es
unadelasrazones por las cualeslos partidarios deladiferenciade género enlamagistratura
suelen expresar laideaen términos bastante vagos, como “ darle expresion alaperspectiva
femenina’, que no termina de explicar si las diferencias entre jueces varones y mujeres
causara, en Ultimainstancia, que lleguen a diferentes resultados en sus sentencias. Si €
argumento consiste en que las diferencias no se manifestaran en el contenido de las
sentencias, Sino mas sutilmente, como en lasensibilidad hacialastestigos, o enlaresolucion
del conflicto con menor confrontacion, entonces la nocion de diferencia es menos
problematica en términos de imparcialidad y coherencia pero, a la vez, pierde mucho
poder como base sobre la cual fundar un discurso para laigualdad de género. Si, por €
otro lado, se sostiene que la diferencia de género si se traduciré en diferentes resultados,
entonces|aconclusion seraque cierto grado deincoherenciaesun precio quevaelapena
pagar, a menos por un tiempo. El defecto de este argumento, y la razén por la cua
raramente es esgrimido por aquellos que apoyan ladiferenciade género en lamagistratura,
es gue socava la base fundamental de los argumentos basados en la diferencia, que son
guelaigualdad de género megjorardlacalidad delajusticiaen lostribunales. Renunciar a
cierto grado de calidad, en aras de llegar al objetivo de laigualdad de género, requiere
hallar un discurso alternativo, que no dependa de mejorar lacalidad delajusticia.

El problema del esencialismo

El segundo de los problemas que se deriva de |os argumentos basados en la diferenciaa
favor delaiguadad de género en lamagistratura, estambién un problemacompartido por la
teoriafeministaen generd —aquel queconsisteenidentificar quéesparticular enlasidentidades
einteresesdelasmujeres. El reconocimiento deque el género es, meramente, unavariablede
diferencia que moldealas vidas de las mujeres, haexplicado por qué no puede interpretarse
gued hechodecompartir € género, implicatambién compartir creencias, necesidades, intereses
0 experiencias, sin que se incurra en una inaceptable forma de esencialismo (Fraser,
1997, p. 102). El reconocimiento de que una mujer, sélo sobre la base de su género, no
puede, necesariamente, representar 10s intereses de otras mujeres, repercute de manera
especial en €l poder judicial, dado el inusua mente acotado extracto del que provienen los
jueces, en comparacion con otras instituciones de poder. En términos de edad, formacion
académica, situacién econdémicay clase, |0s jueces provienen de un grupo extremadamente
pequerio, y laprobabilidad de que aquellos que acudan alostribunal es compartan ese origen
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y caracteristicas, esexigua. Esto significaque, frecuentemente, salvo el género, lasjuezas
no tendran nada mas en comun con las litigantes, que sus colegas varones.

Ademas, aun s lamagistraturase diversificase, y se nombraran mésjuecesde extractos
socialesmenosélitistas, lapropianaturalezadelafunciénjudicial, siempre provocaraque
|0s jueces no representen, en términos descriptivos, la poblacién total. Cualquiera sea el
sistemade nombramientos que se utilice, losjueces casi siempre perteneceran a grupo de
graduados exitosos. En términos de clase y de situacién econdmica, mientras que unos
pocos jueces podran tener raices de la clase trabajadora, a momento del nombramiento
tendran vidas relativamente acomodadas, como resultado de su éxito en la préactica
profesional. Y salvo en el tipo de carrerajudicial del sistema continental, siempre seran
mayores en edad quee litigante promedio. El resultado esquesi |asjuezas pueden proveer
una*“ perspectivafemenina’ serg, por definicion, unamuy particular, y si pueden “hablar
conlavoz’ delaslitigantes, esunavoz que siempre tendrd resonancia solamente con una
pequefia proporcion de las mujeres que tengan enfrente.

Para resumir, aparecen verdaderos problemas cuando se pretende aplicar nociones de
diferenciaa poder judicial, alaluz delanecesidad de imparcialidad y coherenciaen la
tomade decisionesjudiciaesy losproblemasdel esencialismo. Estaconclusién nospreviene
en contra de adoptar, de una manera muy entusiasta, el argumento de que las juezas,
inevitablemente, mejoraran la calidad de lajusticia por las diferencias que aportaran ala
magistratura. Estas dificultades tedricas y empiricas estan acompariadas por problemas
estratégicosigua mente serios.

Los peligros estratégicos de la diferencia

Unaseriedecriticastanto dentro como fueradel poder judicial, han resaltado €l peligro
de que, afirmar que las mujeres tienen una forma particular de practicar el derecho,
recuerdalosviejos mitos quelas mujeres han luchado por superar, y amenazacon establecer
nuevas categorias de “trabajos para mujeres’ a los que las mujeres estan confinadas.
Ademas, estas éreas casi siempre tienen menor impacto econdémico y politico, como €
derecho de familia (O’ Connor, 1991, p. 1557; Grant y Smith, 1991, p. 71; Roach Anlevu,
1992, p. 396; Laster y Douglas, 1995, p. 203).”

Esta guetizacion refuerza la idea de que existen areas de trabajo tradicionalmente
masculinas que no son apropiadas para las mujeres. Aungue la literatura que valora la
diferenciafemenina, en general, no le haconferido demasiado estatus aesetipo detrabgjo,
negar quelasmujeres, en general, tienen muchas habilidades paralastécticas advesariales
agresivas 0 paralos negocios comerciales, inevitablemente refuerzalavision tradicional
de que las mujeres poseen un espectro limitado de aptitudes y limita las opciones de
carreraindividua que las abogadas (y, por lo tanto, las juezas) pueden hacer y, de esa
manera, socavalas perspectivas paralograr unaigualdad funcional en lamagistratura.

Ademas, los argumentos basados en la diferencia, muy féacil e imperceptiblemente,
mutan de “ diferente” a“mejor”. Mientras que ladiferencia puede relegar alasjuezas en

7. Esta guetizacién es notable en la Corte Suprema de Inglaterra y Gales, donde el actado numero de
mujeres designadas han sido desproporcionadamente apifiadas en el drea de derecho de familia.
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ciertas areas, también puede dar lugar a expectativas de superioridad; las juezas pueden
“escuchar” todas las voces diferentes que se alcen en € tribunal —la masculina, porque
han aprendido aescucharla, y lafemenina, porque laviven (Gatfield, 1996, p. 259-260).
Nuevamente, este dilemano es exclusivo del poder judicial. Laafirmacién de quelavoz
femenina no es solo diferente, sino también mejor, es atractiva por razones obvias: s
puede demostrarse que las mujeres superan en su desempefio alos varones, el argumento
de que & nombramiento de mujeresviolaen principio de nombramiento en basea mérito,
no tendrarazon de ser. Sin embargo, los peligrosdel discurso “lo diferente, esmejor” son
igualmente claros. Unavez que diferenciay progreso estén equiparados, y € discurso a
favor delaigual participacion sealadiferencia, entonces, los partidarios delaigualdad de
género deberdn demostrar, no slo que las mujeres trajeron consigo algo nuevo a la
magi stratura, sino también, algo superior.

Ademés, como latareade determinar si las mujeres, efectivamente, lograron esto, estara
en manos de agquellos que ya tienen poder —jueces varones con mucha antigliedad- es muy
probable que cualquier nueva caracteristica que las juezas aporten, sea calificada de forma
menos favorable que aquellas alas que, tradicionalmente, seles ha conferido mayor estatus.
Si escorrecto quelas caracteristicas femeninas han sido sisteméticamente descalificadas,
y seanticipaquelasjuezas aportarén esas mismas caracteristicas, entonces|o més probable
sea que, lejos de que se les reconozca que han mejorado la calidad de la magistratura,
también se las descalifique y, asi se socavaratambién, lajustificacién de su cargo.

En conjunto, la combinacién de las dificultades empiricas, tedricas y estratégicas que
padecen los argumentos basados en la diferencia, socavan su validez como discurso a
favor delaigualdad de género en lostribunales. Lo variado delos hallazgos empiricosy el
margen de interpretaciones igual mente posibles respecto de esos hallazgos, da lugar a
muchaincertidumbre sobre laexistencia, alcancey futuro delasdiferencias de género en
el poder judicial. Si ladiferenciade género eslabase de laigualdad de género, ¢qué pasa
si se probase que no existen diferencias significativas? ¢O que si existen, pero que
desaparecen antes de que las mujeres alcancen unaigual participacion, o que si existen,
pero que no mejoran lacalidad delajusticia?

Una respuesta a estas preguntas podria ser que, a medida que la igualdad de
género se convierta en unarealidad en la sociedad en su conjunto, la necesidad de
proveer unajustificacion paralaigual participacion en el poder judicial, desaparecera.
Laideade que mujeresy varones deberian compartir el poder de tomar decisiones de
maneraigual, seratan auto-evidente, y estaratan arraigada en nuestraculturapolitica,
gue ya habremos superado la necesidad de un discurso, de la misma forma en que,
hoy en dia, no necesitamos justificar laabolicién delaesclavitud. Estavision optimista
de las tendencias futuras, sin embargo, no esta respaldada por la evidencia empirica
del pasado reciente. M as alla de que esté ampliamente aceptado que las mujeresen la
vidapublicaestan en unaprogresivaal za, larealidad de su participacion lenta, irregul ar
y parcial en casi todas las areas, indica que el debate acerca de como alcanzar igual
participacion, y el de por qué dicha participacion es necesaria, probablemente vayan
de la mano en el futuro cercano.

Ademas, lafaltade progreso en materiade igualdad de género en el poder judicial es,
actualmente, tan manifiesta, que justifica el desarrollo de medios més pro-activos y
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controvertidos para promover la participacion de las mujeres. El razonamiento sobre €
cual se basen las demandas a favor de laigual participacion de las juezas, por |o tanto,
debera ser empirica y tedricamente sdlido, si se pretende que dure y soporte la futura
resistencia, y que provea la base para una plataforma mas agresiva, que asegure una
mejoraaceptable en lostiemposy a cance del cambio. El discurso basado en ladiferencia
estan débil, que exige que hayaque buscar otro razonamiento, ademéas de aquel basado en
la mejora de la calidad de la justicia impartida en razon de la diferencia. La base més
convincente paratal discurso se hallaenlosprincipiosdeequidad y legitimidad, que estan
muy relacionados entre si.

Equidad

El argumento de que laiigualdad de género es un requerimiento de la equidad, esta
basado en el principio de que es inherentemente injusto que los varones préacticamente
monopolicen el poder jurisdiccional. Esta afirmacion se funda en ciertas asunciones. En
primer lugar, que no hay cualidades o caracteristicas, sean genéticas o aprendidas, que
haga alos varones més calificados paralavidapublicay justifique su dominacién en los
cuerpos de toma de decisiones. En segundo lugar, que, dado que éste es € caso, la
desproporcionada participacion de los varones en € mundo juridico en general, y en €
poder judicial en particular, es €l resultado de arreglosinjustos, pasados y presentes, que
desfavorece alas mujeres. Estos, pueden ser inherentes alas instituciones tales como los
tribunales y la profesion juridica, o el resultado de condiciones externas, tales como
valores culturaleso latradicional division del trabajo entrelos sexos.

Si bien estas asunciones todavia estan discutidas en ciertos circulos, lo cierto es
gue estan lo suficientemente arraigadas en el discurso politico dominante como para
ser una base tedrica solida parala mayoria de las demandas de igualdad. Mas allade
esto, sin embargo, las limitaciones, en la practica, de los abordajes basados en la
equidad para proveer igualdad, son muy familiares. El historial de goles en contray
contratiempos delas politicas paraproveer igual es oportuni dades basadas en laequidad,
demuestra los problemas que implica convertir un principio tan simple y poco
controvertido en una base préactica para el cambio. Las luchas por pasar de una
igualdad formal aunaigualdad sustantiva, y deladiscriminacién directaalaindirecta,
gue marco los primeros afios de las politicas en pos de laigualdad de oportunidades,
son evidencia de estas dificultades. Sin embargo, esas barreras han demostrado no
ser infranqueablesy el discurso de la equidad ha demostrado ser lo suficientemente
flexible como para adoptarse afin superarlas.

Un desafio mucho mas serio al discurso de la igualdad, basado en la equidad, es la
objecion al uso de la accion afirmativa, dado que se considera una injusticia pasar por
encima a candidatos mejor calificados que pertenezcan a grupo dominante. El exitoso
desafio a cupo femenino en el partido laboristadel Reino Unido después delas el ecciones
de 1997, como una violaciéon a la Ley de discriminacion sexual de 1975, es un claro
gjemplo de esto en lapréctica. El consecuente bajo nimero de mujeres elegidas en 2001,
fue un resultado directo de laremocion del sistemade cuposy llevo, en consecuencia, a
gueel gobierno promovieralegislacidn que excluyeraaspectos del proceso de seleccion
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politico del ambito delaley de 19758, Este temade la accion afirmativa, posiblemente
emerja como una cuestion politica justiciable en los afios venideros. Hasta ahora,
generalmente se ha aceptado que el nombramiento en la magistratura de una mujer bien
calificada, por sobre un varénigual de calificado, no violael principio de equidad, y esta4
justificado como unamanerade promover un poder judicial mésdiverso. Por el contrario,
hay un limite claro cuando lo que se pretende es nombrar a una mujer menos calificada
respecto de un varén mas calificado. Sin embargo, teniendo en cuenta el ritmo tan
dolorosamente lento del cambio, y las pocas perspectivasdelograr laigualdad sin accion
afirmativa, es cadavez més claro que laigualdad no serd al canzada en nuestras vidas, s
No Nos comprometemos con esta cuestion.® Un discurso afavor de laigualdad de género,
gue denegase la posibilidad de la accion pro-activa para promover a las mujeres en la
medida que perjudicase alos varones, no significaria ningn progreso con respecto alos
argumentos basados en la diferencia.

Un abordaje a este problema sin atentar contra el principio de equidad, es repensar la
definiciéntradicional del mérito, detal maneraque otorgue mas peso alasexperienciasy
al tipo de carrera més comunes entre las mujeres. Por si solo, esto puede ser insuficiente
como para posicionar alas candidatas a juezas en un pie deigualdad con los varones, ya
gue no puede contemplar hasta qué punto | as mujeres estén en desventagjaen laprofesion
juridica, delacual provienen losjueces. El Lord Chancellor’s Department ¢ anticipaque,
seguin proyecciones de lacomposicion de género dentro delaprofesion juridica, €l Poder
Judicial, para € 2010, sdlo estara integrado por un 25% de mujeres. Si, por lo tanto,
muchas de estas barreras alaigualdad surgen antes del proceso de nombramientos, y la
evidencia demuestra que esto no sera erradicado en un futuro cercano, entonces la Unica
manera de lograr laigualdad en la magistratura, es através de ladesignacion de mujeres
CON Menos experiencia que sus contrincantes varones.

Un gemplo de como puedeinstaurarselaaccién afirmativa, perosinviolar € principio
de equidad, proviene del proceso de designacion de magistrados de Sudafrica, donde las
groseras desventajas que sufrian |os abogados negros bgjo el apartheid significabaquela
unicamedidaaceptable paralograr laigualdad, eralaaccion positiva. Si bien se mantuvo
el principio de nombramiento segiin el mérito, los criterios de seleccion incluyen la
diversidad como un requerimiento colectivo de competencia. Ademas, la calidad de
“potencial” es tomada como un criterio de mérito, de tal manera que permite €l
nombramiento de aquellos con menos experiencia, que son identificados como proclives
aser buenosjueces. Por otraparte, lapersonaque, en otros aspectos, estdmenos calificada
gue un candidato de un extracto social tradicional, puede ser considerada como igual de
calificada cuando su extraccion es tomada en cuenta como una contribucién a la

8. Ley de discriminacion sexual (eleccion de candidatos), 2002.

9. El Lord Chancellor's Department estima que, para 2010, un 25% de la magistratura estara integrado
por mujeres, 120 anos después de haber logrado la posibilidad de ser electas.

* Nota de la traductora: el Lord Chancellor’s Department era un departamento de gobierno del Reino
Unido, fundado en 1885. Hasta la reforma constitucional de 2005, una de las funciones del Lord Chancellor
era nombrar los jueces. En 2003, el Lord Chancellor’s Department se fusiond con el recién creado
Departamento de Asuntos Constitucionales, que pasé a ser el Ministerio de Justicia en 2007.
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competenciadel poder judicial. De estamanera, el nombramiento de unacandidata menos
calificada que un candidato, seguin los criterios de seleccion aceptados, no constituye un
tratamiento injusto haciael vardn, porqueno es“lamejor personaparael trabajo” cuando
ladiversidad es tomada como un factor de competencia (Cooney, 1993).

Este gjemplo, demuestra que uno de los puntos fuertes del principio de equidad como
discurso afavor delaigua participacion, es que eslo suficientemente flexible como para
permitir e desarrollo de diferentes practicas a favor de la igualdad de oportunidades,
seglin el contexto en el cual se lo aplique. Asi como se avanzo de la discriminacion
directa, hacia la indirecta, y de la igualdad formal, hacia la sustantiva, también puede
amoldarse a interpretaciones més sofisticadas del mérito y de la competencia, que daria
lugar a politicas pro-activas de nombramiento y promocion, afavor de las mujeres.

Pero tal vez, la mayor ventgja de los argumentos basados en la equidad es que no
dependen de lo que pueden, 0 no, hacer las juezas. No les interesan variables como la
eficienciaeconémicao lacalidad delajusticia, sino € requerimiento de quelosindividuos
no deberian verse injustamente favorecidos por factores que no se relacionan con su
capacidad para asumir cierto rol. Independientemente de que las mujeres aporten, 0 no,
unaperspectivadiferente alamagistratura o tengan, 0 no, mejores habilidades parajuzgar
gue sus colegas varones, su presencia es requerida por su propio bien. Ademés, estas
demandas sblo estaran satisfechas a través de la plena participacion, dado que, si las
mujeres no estan disfrutando deigual dad funcional y numérica, entonces puede sostenerse
gue todavia estén enfrentando alguna forma de desventaja directa o indirecta en
comparacion con sus pares varones.

Como contrapartida a estos puntos fuertes, la debilidad de los argumentos basados en
laequidad es que aparentan estar mas preocupados por 10s intereses de |os participantes,
gue por losdelasociedad en su totalidad. En Gltimainstancia, estan basadosen € argumento
de quelas mujeres deberian tener las mismas posibilidades que | os varones de desarrollar
suscarrerasy contribuir alavidapublica. En si mismo, éste esun argumentoirreprochable,
pero no es suficiente como para proveer una base tedricacompletay convincente afavor
de lanecesidad de una participacion igual plenaen el poder judicial o en otrainstitucion
publica. Los argumentos basados en la equidad necesitan estar complementados con un
discurso que demuestre que la igual participacion es un prerrequisito para € correcto
funcionamiento de esainstitucion, pero que no se respalde en los argumentos relativos a
la diferenciay su repercusion en la calidad de la justicia. Esto puede ser hallado en €
concepto delegitimidad.

Legitimidad

En muchos aspectos, lamagistraturaes unacarreraprofesional. Pero ademés, y por €
contrario de otros profesionales como |os arquitectos o los médicos, un juez también es
miembro de uno de los poderes del Estado. Laidea convenciona de que el derechoy la
politicason dosinstituciones separadas en € sistemadel Reino Unido hasido objeto deun
desafio radical en estos Ultimos afios, a punto que se empez6 a aceptar que el poder
judicial esunainstitucion politica. Estareevaluacion no estalimitadaalasinstancias mas
altasdelaCamaradeApdacionesy delaCamaradelosLores. Alli seadoptan lasdecisiones
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politicasméasobvias, pero todoslosdias, |osjueces ordinarios g ercen autoridad coercitiva
sobre la vida de los demés, y afectan su libertad, su economiay su reputacion. Por o
tanto, losjuecesen todaslasinstancias estan gerciendo € poder y, asi, estdn comprometidos
enlapoliticaen un sentido amplio. Comotal, al poder judicial seleaplicanlasexigencias
de democraciay delegitimidad, a igual que cualquier otrainstitucién de poder, como el
legislativo, e gjecutivo, laadministracion publica o |os medios de comunicacion, aunque
de otramanera. Como se trata de un cuerpo que no es elegido, la base de su legitimidad,
tradicionalmente, ha sido la calidad de sus decisiones; la demostracion de una justicia
ecuanimeeimparcial, queesel discurso delaindependenciajudicial. Pero, cadavez mas,
otra base de legitimidad, al igual que en todas las instituciones de poder, es la de su
composicién. La pregunta acerca de quiénes son |0s jueces, cada vez es més vista como
conectada con su legitimidad: “En una sociedad democrética, en la cua todos somos
ciudadanos en un pie deigualdad, esincorrecto en principio que laautoridad seagjercida
por un sector tan poco representativa de la poblacion” (Hale, 2001, p. 18).

Representacion, legitimidad y la composicion de las instituciones de poder

El argumento de que €l poder judicia es unainstitucion politicay, por lo tanto, los
principios democrati cos requieren que su integracion sea diversa, dalugar ala cuestion
mas general de por qué la composicion de un cuerpo de toma de decisiones deberia
impactar en su legitimidad. Tradicionalmente, la respuesta de la teoriay préctica de la
democracialiberal convencional en relacion con los cuerpos el ectivos, hasido que no. Es
lo que un cuerpo democrético hace, y no lo que es, [o que determina su legitimidad como
unainstitucion representativa (Pitkin, 1967). Recientemente, sin embargo, estaideaaceptada
delarepresentacion, hasido desafiada por los reclamos de aquellos grupos que se sienten
marginados del proceso politico por su faltadeinclusion en € cuerpo de representantes
electos. Aun cuando un érgano pudiera promover perfectamente los intereses de otro, la
idea de que un grupo pueda, de modo paternalista, “sustituir’ a otro, es cada vez menos
defendible’:

Cuando aquellos encargados de tomar decisiones politicas provienen,
predominantemente, de uno delosdossexos... secolocaal otro grupo enlacategoria
de minoriapolitica. Permanecen como chicos que deben ser cuidados por aquellos
gue saben mas. Més alla de cuan virtuosos sean sus mentores, este tratamiento
infantil aimportantes sectores de la ciudadania, dificilmente seacompatible conla
democracia... (Phillips, 1995, p. 39).

La centralidad cada vez mayor de los asuntos de género y raza en el debate sobre la
representacion, ha impulsado la nocién de cuan necesaria es la “presencid’ de grupos
antes excluidos de la toma de decisiones, para que estas Ultimas puedan reivindicarse
como legitimas. En Ultimainstancia, estainterpretacién delarepresentacion essimbdlica;
tiene que ver con el reconocimiento publico de laigualdad entre los diferentes grupos.
Mientras que la nocién de representacién simbdlica ha sido aplicada con respecto alas
asambl eas el ectas (Phillips, 1995), el argumento esigualmente aplicableal poder judicial.
Dehecho, por el problemadelaimparcialidad, yatratado, es especia mente pertinente. El
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hecho de que los jueces no sean representativos, no significa que no puedan actuar a
favor delosintereses de ciertos grupos, sino masbien que noreflegjan alapoblacion enun
sentido descriptivo.’® Nuevamente, la necesidad de que €l poder judicial sea més
representativo en este sentido, no depende de que se demuestre como contribuye a la
calidad de lajusticia, ya que no depende de los resultados.

Adoptar una interpretacion de la representacion como presencia, no nos dice nada
acercade qué grupos en particular deberian estar incluidos para considerar legitimaauna
institucion. En lavida publica en general, las categorias de grupos excluidos que deben
ser incluidos en las instituciones de poder, estan en constante cambio y, de hecho, en
expansién - os discapacitados y |0s nifios son las categorias més recientes que requieren
cierto grado de inclusién en latoma de decisiones publicas que los afecta-. En relacion
con el poder judicial, a diferencia de los cuerpos electivos, la exclusion de una amplia
gama de grupos, es aceptable. Podemos discutir acerca de si, aquellos que han seguido
otras carreras juridicas, como los asesores técnicos o los académicos, deberian estar
incluidos, pero, en general, se aceptan como prerrequisitos un nivel educativo superior y
significativaexperienciaen @ derecho. Ladefinicion de unacategoriaaceptabledeexclusion,
essi limitalahabilidad de una persona de hacer su trabajo correctamente. Esto cambiara
a medida que cambie la definicion de “meérito”, pero es claro que € género no es una
categorialegitimade exclusion.

Confianza Publica

Lanecesidad de unalegitimacion, no es sdlo unadelicadezatedrica, sino unaformade
asegurar la confianza publica. Aungue podria pensarse en regimenes einstituciones cuya
legitimidad fuese dudosa, pero que aun asi generasen confianzapublica, larelacion causal
entre legitimidad y confianza, en unademocracialiberal estable, es muy fuerte. Ademas,
mientras que laconfianza publicaesimportante paratodaslasinstituciones de poder, en €l
poder judicia esfundamental. Como reconoci ¢ Alexander Hamilton hace doscientos afios,
el poder judicial, sin la espada ni la bolsa, no tiene los medios, en Ultima instancia, de
gjecutar sus decisiones, especialmente las decisiones menos populares, que, como
institucion contramayoritaria que es, son un rasgo esencial en su funcién. En las
democraciasliberales, las decisiones politicamente sensibles se resuelven, cadavez mas,
en los tribunales, y la condescendencia de los medios de comunicacion decrece. Por o
tanto, si se pretende que las decisiones judiciales sean respetadas e implementadas, se
necesitalaconfianzapablica

En los Estados Unidos, la jueza Gladys Kisser, entonces Presidenta del National
Association of WWomen Judges (Asociacién Nacional de Mujeres Juezas) sostuvo que: “en

10. Este punto de vista, por ejemplo, fue el de Association of Women Barristers en una audiencia ante el
Home Affairs Select Committee en 1996 (Home Affairs Committee, p. vii, para. 11). Nota de la T: £/ Home
Affairs Committee (Comité de Asuntos Internos) es una de las Comisiones de la Camara de de los
Comunes, relacionado con los departamentos de gobierno: se dedica a controlar los gastos, la
administracion y las medidas adoptadas por el Ministerio del Interior y los érganos que dependen de
él. Sesiona publicamente y lleva adelante audiencias publicas, en las que escucha las opiniones y
propuestas de diferentes sectores de la sociedad.
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Ultimainstancia, lajustificacién parabuscar jueces de ambos sexosy detodaslasrazasy
extractos sociales es mantener la confianzadel publico”.* En Inglaterray Gales, €l Bar
Council (Asociacion de Abogados), de manera similar, sostuvo en una audiencia ante €l
Home Affairs Select Committee en 1996 que, afin de asegurar la confianza publicaen el
poder judicial, era importante que la gente viera “en la medida de lo posible, personas
comoelosenlamagigtratura’ .2 Recientemente, ha surgido evidenciaempiricaque respalda
laafirmacion de que lafalta de representatividad tiene un efecto adverso en la confianza
publica, araiz de un estudio a gran escala de las actitudes del publico hacia € sistema
juridico llevado a cabo en 1999 (Genn, 1999). L os hallazgos demostraron un alto grado
de critica, que, en su mayoria, giraba en torno ala cuestién de la composicion. Un 66 %
de los encuestados estaba de acuerdo, 0 muy de acuerdo, con la esta afirmacion: “la
mayoriadelosjueces son gjenosalasvidas delagente comin”. En general, los hallazgos
enlostribunalesy en el poder judicial, llevaron aGenn aconcluir que: “ Aungqueel publico
veaalostribunales como importantes, hay desconfianzaen laecuanimidad delosjuicios,
unacreenciade quelostribunalessirvenalosinteresesdelosricos, y quelosjueces estan
algjados y fuera de contacto” (p. 246).

Finalmente, lanecesidad deresaltar larelacion entrelegitimidad y confianzapablica
y €l peligro particular que el poder judicial enfrentaen este aspecto, tiene unafuerza
estratégica. Generalmente, es mas facil convencer a unainstitucion que priorice un
cambio en su composicién si su bienestar y autoridad futuros depende de él. La
equidad puede ser un principio firme, pero es el auto-interés lo que generalmente
conduce a cambio institucional.

Resumen

El argumento aqui defendido, no rechaza la idea de que las mujeres, tal vez, en
algunos aspectos trabajen diferente que sus colegas varones. De hecho, dadas las
diferentes experiencias de vida, es muy probable que muchas veces|o hagan. Ademés,
claramente hay argumentos so6lidos para decir que la cultura del poder judicial en
general, si no latoma de decisiones en particular, se beneficiara con lainclusion de
mujeres. EI aumento de mujeres en la magistratura puede, de hecho, contrarrestar
los prejuicios de género en algunas areas y permitir que se escuchen las voces de
algunas mujeres, mas que lo que se escuchaban en el pasado. Ademas, mientras que
puede haber poca o nada de diferenciaen el contenido de ladecisién, si podria haber
algunadiferenciaen el abordajey en el estilo. La presencia de muchas méas mujeres
en la magistratura bien puede contribuir a que se lleven a cabo debates en torno a
asuntos de género. Sin rechazar, completamente, la presencia de la diferencia de
género, sostengo que los problemas empiricos, tedricosy estratégicos identificados
con anterioridad, son tales que | os argumentos basados en ladiferencia son demasiado
débiles como para constituir el fundamento principal de laigualdad de género en la
magistratura.

11. Citado en Grant y Smith (1991, p. 65).
12. Home Affairs Committee, p. vii para. 11.
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Una respuesta a esto, podria ser la de sugerir que la diferencia deberia ser empleada
estratégicamente. Cual quierasean susinconvenientes, s tieneunallegadatal que promueva
€l objetivo de laigualdad, puede y debe ser utilizado hasta que ya no sea més necesario,
momento en el cual podra ser desechado. El problema con este argumento, es que es un
armade doblefilo. S € discurso afavor de laigualdad de género en la magistratura se
basase en el valor deincorporar la perspectivafemenina, y surgiese que las decisionesde
las juezas, en muchos casos, fuesen iguales que las de sus colegas varones, y que las
mujeres no aportan una voz diferente en el proceso de adjudicacion, o si las primeras
diferencias desapareciesen a medida que €l nimero creciese, se socavaria la base para
buscar laigualdad numéricadelasjuezas.

Por |o tanto, los argumentos paralaigual dad basados en la diferencia son atractivos
pero insuficientes. Por el contrario, los argumentos basados en la equidad y la
legitimidad, proveen un fundamento mas sélido para la igualdad. Cada uno por si
mismo no provee una base compl eta pararequerir unaplenaigual dad de participacion
y paralegitimar lanecesariaaccion afirmativaparalograr esto, pero en conjunto si lo
hacen. La ventgja clave de estos discursos es que presumen un requerimiento de
paridad numéricay funcional, y que estén basados en laafirmacién de quelaigualdad
de género es necesaria por derecho propio y no depende de que haya mejores
resultados. Esto significa que no son socavados por € hecho de que las decisiones y
actitudes de lasjuezas sean idénticas alas delos varones, ahorao en el futuro. Ademas, y
especialmente, se deriva de esto que podria ser aceptable arriesgarse a sacrificar, en e
corto plazo, un grado de calidad delajusticiaparalograr igual participacién alargo plazo
através del nombramiento de mujeres juezas, que lleguen a la magistratura con menos
experiencia, o experienciadiferente, que los candidatos varones.

A lafecha, lapropuestade que laigualdad podriaser, algunavez, priorizada de tal
manera de arriesgar cualquier impacto en la calidad de la justicia, casi no tiene
partidarios en el Reino Unido. El sistema de nombramientos judicial es basados en €l
meérito, es interpretado rigidamente como “ciego con respecto al género”, antes que
como promotor delaigualdad de género. Lanocion de que serianecesario reconstruir
ladefinicién del méritoy las prioridades del proceso de nombramientosjudiciales, si
delo quesetrataesdelograr laigualdad de género, no goza, hoy en dia, de popul aridad.
L a paciencia que han demostrado tener |os partidarios de laigual dad de género en el
ultimo siglo, desde que las barreras para la participacion de las mujeres en el poder
judicial fueron removidas, posiblemente no dure indefinidamente. A medida que el
nimero de mujeres nombradas en cargos més altos permanezca en un nivel simbdélico,
ano tras afo, lafalacia del abordaje del “goteo haciaarriba’ (trickle-up) que asume
un progreso hatural y automatico hacialaigual dad, sera demostrada. Es muy probable
que aumente la voluntad de “pensar 10 impensable” y de explorar |as opciones para
una accién mas radical, como se ha hecho en otros paises y en otras areas de lavida
publica. Para el momento en que esto ocurra, Si €s que ocurre, Sera necesario
desarrollar argumentos sélidos que justifiquen y respalden la aplicacién de politicas
pro-activas para promover laigualdad de género.
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La diferencia vale la pena, a pesar de todo
Beatriz Kohen”

Es parami un gran honor responder ala solicitud de “reaccionar” al articulo de Kate
Malleson. Se trata de un capitulo excelente, realmente inobjetable que da cuenta de la
jerarquiadelaautoray se encuadra en unalargareflexion suyaen torno delapromocion
delaequidad enlaseleccidn dejuecesy delas posibilidadesdeintroducir acciones positivas
afavor delasmujeresy otros grupos subordinados sin corromper € principio del mérito.

Este debate trasciende el dmbito del Reino Unido y resulta de gran interés para la
mayor parte de las jurisdicciones donde se constata que histéricamente las mujeres y
otros grupos subordinados han permaneci do subrepresentados en las filas de sus poderes
judiciales, asi como su progreso ha sido lento y poco significativo. Esta situacion nos
incita a considerar posibles acciones para revertir dicha tendencia, con e objetivo de
instaurar unajusticiamasacorde con el ideal democratico; o sea, unajusticiamasdiversa,
igualitaria, representativay legitima.

ParaMalleson, €l logro de mayor equidad en €l acceso alamagistraturano requierela
corrupcion del principio meritocrético sino su redefinicion, de modo tal de que selogren
incluir visiones de carrera y habilidades que trasciendan el modelo de los grupos
tradicionalmente dominantes y reflgje las potencialidades, trayectorias profesionales,
intereses, experienciasy culturadelos grupos particulares que han permanecido excluidos
de uno de los tres poderes del estado.

En esa busqueda de una mayor inclusion de grupos particulares como las mujeres en
la justicia, la autora considera las potencialidades persuasivas de diferentes tipos de
argumentacién en relacion con laideade que es necesarialainclusién de méas mujeresen
lajusticia. Malleson rechazalaargumentaci 6n basadaen lacontribucion queéllaspodrian
hacer en términos de mejorar la calidad de la justicia por los efectos contraproducentes
gue podria ocasionar. Se trata de una objecion estratégica ya que, de no constatarse una
mejoriaen cuanto alacalidad delajusticiaapartir delapresenciademésmujeres, desapareceria
lajustificacion paraunamayor inclusién femenina. Laldgica subyacente seriaquesi las
mujeres no fueran diferentes, ni aportaran beneficiosalaadministracion dejusticia, entonces
no habria motivo para incluirlas. De hecho, la tension entre igualdad y diferencia ha
estado presente en lateorizacion y en la practica feminista desde sus origenes.

De esta manera, ella propone gque se utilicen argumentos més relacionados con la
equidad, la representacion y la legitimidad democréticas que ofrecen alternativas mas
sustentables desde €l punto de vista estratégico puesto que su validez esindependiente de
las posibles consecuencias delaincorporacion de masmujeresalajusticia. Asi, envez de
poner el acento en el resultado, ellaoptapor poner el énfasisen ladiversidad mismacomo
aspiracion que no genera controversia en el marco de una sociedad democrética pues se

* Sociéloga (Universidad de Sussex, Gran Bretafia). Maestria en Ciencias Sociales (Flacso). Doctorado en
Sociologia Juridica (Durham, Gran Bretana). Tesis de doctorado: Diferencias de género entre los jueces de
familia en la Ciudad de Buenos Aires. Directora Ejecutiva del Equipo Latinoamericano de Justicia y Género.
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integra dentro de lal6gica misma de lademocracia. No podria estar méas de acuerdo con
ellaen este punto.

ParaMalleson, €l razonamiento afavor de unamayor inclusion de las mujeres basado
en lasventajas que ellas podrian incorporar alajusticiano solo es débil desde el punto de
vista estratégico, sino también tedrico y empirico, en estos dos Ultimos aspectos me voy
apermitir hacer unos breves comentarios que no implican entrar en controversia con el
contenido de este articulo, sino reflexionar apartir de él, en mi calidad de estudiosadela
tematica, argumentando afavor de seguir investigando acercadelasmujeresenlajusticia,
introduciendo ciertas calificaciones que nos ayuden a comprender mejor € fenémeno
minimizando el siempre presente riesgo de esencialismo.

A sumodo de ver, e mayor problematedrico de este tipo de argumentacion reside en
el esencialismo que se pone de manifiesto cuando se esgrime que la inclusién de las
mujeres redundaria un mejoramiento de la justicia. Este tipo de razonamiento ha sido
propuesto mayormente por feministas culturales que se han basado en una lectura
conservadora del pensamiento de Carol Gilligan. Seguin sus opositoras, inspiradas por
corrientes més recientes dentro de la teoria feminista como el postmodernismo y €l
postestructuralismo, Gilligan parte de una concepcién binaria del género, de la premisa
gue todas las mujeres son iguaes entre si y diferentes de todos |os varones. Ellas aducen
gue su pensamiento obscurece las diferencias entre mujeres asi como las similitudes entre
varones y mujeres. Las pensadoras que adhieren a dichas corrientes se pronuncian en
contrade que se entienda el género como fijo, predecibley estéticoy, en cambio, abogan
por una concepcién mas fluida, contingente y sujeta a importantes variaciones, ya que
entienden &l género como un proceso en permanente cambio que no acuerdaal os cuerpos
significados fijos. Obviamente, con el progreso de la teoria feminista, el concepto de
género haevolucionado, se havuelto mas complejo, menos deterministay masinclusivo
deladiversidad dentro de la categoria mujeres.

Esas corrientes han descubierto en el esencialismo a un serio enemigo e instaurado el
terror de ser tachado de esencialista. Asi, el fantasma del esencialismo ha asumido un
enorme poder disuasivo, que hallevado anumerosas estudiosas a descartar por completo
algunos enfoquestedricos como lateoriadelasdiferencias de género. Enrealidad, podria
considerarse laposibilidad de problematizar |a cuestion del esencialismo que esasteorias
sin duda encierran afavor de una mayor agencia politica de las mujeres.

Es éste un aspecto que trasciende la cuestion que nos ocupay se constituye en uno de
los mésimportantes meoll os dentro delateoriafeministaque tiene efectos muy importantes
desde el punto de vista politico yaque, a subdividirse ad infinitum la categoria mujeres,
sepierde d sujeto delateoriafeministay, con ello, laagenciapoliticade lasmujeres. La
cuestion seriacdmo contemplar e problemaverdadero del esencialismo sin perder agencia
Despuésdetodo, apesar delasinnegables diferencias existentes entrelas mujeres concretas,
las mujeres compartimos ciertas experiencias que hacen a nuestra condicién subordinada.
Estas experiencias pueden convertirse en puntos de partidaparalasolidaridad entre mujeres
y revelarseenlosvaloresy en laactividad de quienes gjercen laprofesion judicial en una
inclusion de consideraciones relacionadas con las formas como el género impacta sobre
lavidadelas mujeres, sin por ello comprometer |as aspiraciones universalesdejusticiae
imparcialidad que recaen sobrejuecesy juezas.
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Ello justifica el plantearse la pregunta acerca de los aportes de las mujeres, en su
diversidad, ala administracién de justicia, una pregunta valida, ya seadesde € punto de
vistaacadémico como del punto de vista politico, que no implicanecesariamente avanzar
lahipdtesis de que dichas diferencias resulten en mejoras en lajusticia, aunque, sin lugar
a dudas, a partir de la inclusion de un mayor nimero de mujeres, ésta se tornara més
diversay representativa de lasociedad y, por lo tanto, adquirird mayor legitimidad.

Malleson pasacuidadosamenterevistadelosresultados delasinvestigacionesrealizadas
a fin de identificar las diferencias que las mujeres incorporarian a la justicia. Para la
autora, € problemaempirico involucrado en estetipo deinvestigaciénradicaen €l caracter
poco concluyente de sus hallazgos.

En mi opinidn, por su carécter relativamente reciente, los hallazgos de estos trabajos
deberian ser considerados provisionales. Seria de esperar que eventualmente se logre
alcanzar un mayor refinamiento delas herramientas tedricasy metodol 6gi cas queinspiran
lainvestigacién en el tema, capaz de redundar en una mejor aprehension del fenémeno
bajo estudio.

Entretanto, como forma de evitar caer en esencialismos, me parece crucia que se
incluya un importante grado de complejidad, cautelay rigor en los estudios empiricos
relacionados con las mujeres en la justicia. Que se eviten las grandes teorias, se tome
especia cuidado en que las definiciones operacional es de | os conceptos se correspondan
con los enfoques tedricos que los informan. Que se realicen estudios circunscriptos a
ambitos especificos de accidn e incluyan otras variables que puedan estar afectando €l
comportamiento o los valores de las mujeres juezas. Es importante que los resultados
obtenidos a través de dichos estudios no se extiendan mas alla de esos limites precisosy
gue apunten a otras cuestiones més alla de las decisionesjudiciales, incluyendo aspectos
como, por eemplo, laformacion de juecesy juezas, las formas como varonesy mujeres
jueces son seleccionados, los efectos delainclusién de mujeresen lostribunales colegiados,
las actitudes que su incorporacion despierta entre sus pares varones, las caracteristicas
delas muijeres concretas que se desempefian en distintos ambitosdelajusticia, en particular
su compromiso con laigualdad de género.
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Justicia y diferencia:
la opinion de las Dras. Argibay y Highton

A propésito de la publicacion del articulo de Kate Malleson, la Revista Juridica
contactd a las doctoras Carmen M. Argibay y Elena Highton de Nolasco, las dos
primeras mujeres en ocupar una banca en la Corte Suprema de Justicia de laNacion
bajo un gobierno democratico. Les preguntd su opinion sobre la existencia de una
perspectivafemeninaen laadministracion dejusticia.t A continuaci6n publicamos|as
respuestas.

Dra. Carmen M. Argibay

No creo que exista una perspectiva femenina “ala hora de juzgar”, en primer lugar
porquelasgeneralizacionesno reflgjan larealidad; y en segundo lugar, porquelapreparacion
académicano autorizaa sefidar diferencias.

Si puede haber diferente modo de actuaciony receptividad que, en algunos casos,
puedenincidir en lavaloracion delaprueba. Por ejempl o, las mujeres solemos advertir
detalles que se les escapan a nuestros colegas varones, que tienden a observar el
panoramay no laparticularidad. Pero por cierto que esto no es absol uto, ni muchisimo
menos. Seria lo mismo que afirmar que todos los jueces hombres creen que las
mujeres mienten, y todas las juezas creen implicitamente a cualquier testigo mujer
nada més por serlo.

Sucede, y ha sucedido muchas veces, que una jueza repare méas rdpidamente en
circunstancias que puedan afectar aun declarante (por €jemplo, un exceso de emocion) y
comprometer lacredibilidad del testimonio, lo cual le permitiraponer remedio alasituacion
con mayor celeridad; pero esto no significaque hay juezasinsensiblesaelloy juecesque,
por el contrario, también estadn atentos a tales vicisitudes.

Me parece que hay unaconfusién: lanecesidad de la presenciafemenina, que esta
basada en laigualdad de oportunidades, no necesitamasjustificacion quelos principios
constitucionales. Muchas veces me han preguntado qué le aporta mi presencia (de
mujer) alaCortey suelo responder que eslarepresentacion de lamitad (mas una) de

1. A manera de guia, sugirio las siguientes preguntas: ¢Existe una perspectiva femenina a la hora de
juzgar? Si es que considera que existe, jen qué cree que consiste? ;Cree que es aceptable, o que en
cambio podria conspirar contra el respeto de valores como la imparcialidad de la justicia? A partir de su
experiencia particular como jueza, ¢usted cree que esta perspectiva ha ejercido alguna influencia sobre su
manera de decidir? Si la respuesta fuera afirmativa, ¢en qué casos en particular esta influencia ha quedado
evidenciada con mas fuerza?
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la ciudadania. Con &l mismo sentido, he usado “la voz de una mayoria ausente durante
mucho tiempo” . Esto implicareconocer quelallamada*® perspectiva’ no tiene que ver con
€l género, sino con laidiosincrasiay caracteristicas personales del juez o jueza.

Asi como luchar por laigualdad de oportunidades no importa aprobar cualquier acto
querealice cuaquier mujer sdlo por serlo, tampoco implicajuzgar “distinto” . Estacuestion
se terminara de discutir € dia en que los principios constitucionales de igualdad y
antidiscriminaci 6n se hayan hecho carne enlasociedad y no se necesite buscar justificativos
gue, mas que ayudar, complican.

Dra. Elena Highton de Nolasco

Entiendo que cada uno aporta su perspectivaalahoradejuzgar y queello esaplicable
tanto ahombres como amujeres. Todos hemos tenido nuestras vivencias, nuestros afectos,
nuestras alegriasy padeceres, nuestros fracasosy éxitos. El aporte de cada uno, segin €l
sexo, laraza, lareligidn, la edad, la proveniencia socioecondémica, etc. —en definitiva, la
experiencia de vida- sera diverso. Justamente, ese es el motivo por el cual parala Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, lo mismo que para otros cargos publicos, se impone
como requisito la pluralidad. Este criterio garantiza que toda la poblacién —en mayor o
menor medida- estararepresentada. Todos | os puntos de vista contribuyen, especialmente
s setrata de laintegracion de un tribunal colegiado. La riqueza de los puntos de vista
asegura una mirada més amplia, mayor discusion de los casos y de las alternativas de
solucién. Esto es parte de la democracia y genera confianza en el ciudadano. En una
sociedad tan complejacomo laactual, seriapeligroso quetodos|osjueces/juezas pensaran
y sintieranigual.

Creo que hay que diferenciar entre imparcialidad y neutralidad. Cémo vemos los
problemas 0 cémo los encaramos, indica que no hay dos personasiguales ni con idéntica
experiencia de vida, que nadie es totalmente neutral. Pero ello no impide ser imparcia.
Cuando € juez o lajuezadecidey dictasentencia, se colocaen un punto geno asu propio
sentir, como € cirujano cuando opera. Se concentra en el caso, en los hechos a egados
probadosy €l derecho aplicabley resuelve con objetividad el concreto conflicto.

La sola nocion de que las mujeres como juezas aportan una perspectivafemeninatan
diversa a la de los hombres que su presencia conspira contra la imparcialidad, es
absol utamente discriminatoria.

Mas que ala horade decidir un caso, la perspectivay experiencia personal me ha
motivado a buscar vias de mayor acceso ajusticia, la solucién mas pacificay menos
costosa que €l pleito (no sdlo en dinero sino también en tiempo y energia) con la
promocion de formas alternativas de resolver disputas que deben estar al alcance de
todos. La busqueda de consensos y el aprendizaje democrético hacen necesario que
no todo conflicto se someta a*“ papajuez’/“mamajueza’ sino que cada uno trate de
resolverlo por si mismo, comunicandose adecuadamente con |os demés. Lainstauracién
de ofertas miltiples de acceso a soluciones debe provenir del Estado incluyendo a los
tribunales de justicia, por eemplo, por medio de oficinas de atencion de casos de
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violenciadomeésticadurante las 24 horas del dia, los 365 dias del afio, el seguimiento
0 atencion preferente de casos en que haya menores, discapacitados u otras personas
débilesinvolucradas, etc.

Pero la atencidn preferente hace a la celeridad procesal, esto no quita que cuando
Ilegue & momento dedecidir |o hagacon imparcialidad, como cual quier colegamasculino.
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El debate sobre la publicidad de las declaraciones
patrimoniales de los jueces
Marcela V. Rodriguez® y Nicolds Dassen™

1. Introduccion y objetivo

Lacreacion de un sistemade presentacion de declaraci onesjuradas de caracter publico
es uno de los remedios para prevenir la corrupcion que nuestro pais ha adoptado a
ratificar laConvencion Interamericana Contrala Corrupciony a aprobar laLey de Etica
enlaFuncion PablicaN° 25.188, reglamentariadel articulo 36 delaConstitucion Naciond.

Estos sistemas se han implementado con distinto al cance entre lostres poderes anivel
nacional. El Poder Ejecutivo asegurala publicidad de las declaraciones dentro de las 72
hs. de solicitada, ambas Camaras del Poder L egislativo las hicieron publicasluego deuna
condena dictada en €l marco de una accién de amparo y larealizacion de otras acciones
deincidenciadelasociedad civil coordinadas conlaprensa, aunque aln persisten dificultades
para acceder alos datos rgpidamente, dependiendo de quién sea el solicitante. EI Poder
Judicial recién en 2007 dio apublicidad lasdeclaraciones, apartir delanuevareglamentacion
adoptada por Resolucién del Consegjo de laMagistratura N° 562/06.

La publicidad se consigui6 gracias a proyectos presentados ante €l Consgjo de la
Magistratura—un 6rgano més publico y permeable que la propia Corte Suprema en este
aspecto-, y alas acciones de incidencia conjuntaentre ONG's, periodistas y ciudadanos
determinados en persistir enlaexigenciadd cumplimiento delaley de éticapublicaen €
Poder Judicial, luego de un largo proceso administrativo por €l cual e Pleno del Consgjo
ordend dar apublicidad las declaraciones, no obstante €l silencio o laoposicion expresade
algunosjueces alos pedidos de acceso formulados por periodistasdel diario LaNacidény
laFundacion Poder Ciudadano.

El objetivo deeste articul o consiste en dar testimonio del largo proceso por lapublicidad
del patrimonio de losjueces, y refutar los argumentos que ha dado €l sector judicia para
oponerse adicha publicidad, especialmente, los vinculados alos derechos alaintimidad,
alaseguridad y alareputacion personal.

Para ello, repasaremos la teoria anticorrupcion aplicada al Poder Judicial, cudl esla
utilidad de un sistema de declaraciones juradas, para luego, introducirnos de lleno en la

* Diputada de la Nacion (ARI), ex integrante del Consejo de la Magistratura, Master en la Universidad
de Yale.

** Consultor en Anticorrupcion. Master en la Universidad de Nueva York, Profesor Regular Adjunto de
Derecho Constitucional (UBA) y de Prevencién de Corrupcién en la Universidad de Palermo.

1. Resolucién del Consejo de la Magistratura 581/07, del 27-9-07.
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situacion del Poder Judicial: €l antecedente de laAcordada 1/2000 de la Corte Suprema,
losdebatesen d Consgjo delaMagistraturaparasancionar € nuevo régimeny lasobjeciones
en torno alaproteccion del derecho alaintimidad, alaseguridad y a honor.

2. La Teoria Anticorrupcion aplicada al Poder Judicial

Lateoriaanticorrupcion se apoyaen programas de educaci on, en disefiosingtitucional es
paralaprevenciony control, y en el castigo. Paraalgunos, €l problemaeslafatade una
educacién en valores individuales y colectivos, mientras que para otros, se trata de un
problema sistémico, en €l cual el disefio defectuoso de instituciones alienta las précticas
corruptas.? También hay quiénes creen que lafalta de sanciones gjemplares favorece la
impunidad a mismo tiempo que aienta comportamientos corruptos similares. Para un
enfoque desde la teoria econémica, la lucha de la corrupcién se basa en un sistema de
incentivos, de reducir los alicientes y aumentar los costos para el corrupto.

Gary Becker, premio Nobel de Economiaen 1992, realizaun andlisis econémico dela
conducta humana. Las précticas corruptas pasan a ser una actividad econémicamésy el
funcionario esunindividuo racional que buscamaximizar su utilidad. Haciendo un balance
de costo-beneficio: ¢Qué posibilidades hay de que me descubran y que me sancionen?
¢Cudl esel costo social que debo pagar si esto trasciende publicamente? ¢Y si mi familia,
mis colegas y mis amigos se enteran? (muchos pueden verse persuadidos de no cometer
un acto de corrupcién por lavergiienzasocial que elloleimplicariaen su grupo familiar o
su circulo de amistad); ¢Cud es la recompensa por mi obrar honesto?;, ¢Mi sdario es
acorde alafuncion que cumplo?; ¢A cuédntasy cudles personasvoy ainvolucrar paraque
me encubran o sean participes necesarios -por giemplo, si 1os nombro testaferros? Y, en
ese caso, ¢A qué precio? (aningln testaferro le gustaria ser imputado de encubridor o de
participe necesario, y menos en forma gratuita).

Robert Klitgaard definié corrupcion con la siguiente ecuacion: Corrupcion =
Monopolio + Discrecionalidad — Responsabilidad.* En este contexto, siguiendo aMalem
Sefia, |os jueces gozan de un cuasi-monopolio de lafacultad jurisdiccional, pues sélo
ellos dirimen conflictosy pueden gjecutar sus decisiones, alin con laoposicién delas
partes, através del uso de lafuerzaestatal.> Por supuesto, en lateoria constitucional
este cuasi monopolio estajustificado paraevitar injerencias arbitrarias de los poderes
politicos en los derechos de los ciudadanos. Pero, que un Unico juez pueda tener el

2. Susan Rose-Ackerman, La Corrupcion y los gobiernos, Siglo Veintiuno de Argentina Editores, 2001, ver
especialmente el capitulo 4.

3. Gary S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, Part 3, Law and Politics, pagina 39, The
University of Chicago Press, Paperback Edition, 1978.

4. Robert Klitgaard, Controlando la Corrupcién, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1994, pagina 85.
Traduccién del original Corruption = Monopoly + Discretion — Accountability.

5. Jorge Malem Sefa, La Corrupcion, aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Ed. Gedisa, Barcelona,
2002, especialmente capitulo 4, La Corrupcién de los jueces.
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control delaresolucion delos conflictos, con un mercado cautivo paralaofertay la
demanda de un soborno, requiere de resguardos adicional es.®

L osjueces gozan de un importante grado de discrecionalidad paradirimir un conflicto.
Si unjuez tieneunadiscrecién ampliaen laaplicacion delaley pararesolver el fondo dela
cuestion, parainterpretar reglas de competenciaterritorial y por materia, para conceder
medidas cautelares y fijar 1os hechos objeto del proceso, podria entonces solucionar un
caso de un modo y de una manera diferente otro caso similar. Todo esto terminaria, si se
descubre, en unadenunciaante el Consgjo delaMagistratura, en donde se deberademostrar
gue no se trata de revisar el contenido de las sentencias, sino de una maniobra para
beneficiar aalguien en particular.

Estay otrasrazones mucho mas gravesinclusive, que van mas allade este articulo
(como la manipulacion en la designacion y remocion de jueces) son las que han
Ilevado a que en Argentina poco mas del 70% de la gente perciba al sistemajudicial
como corrupto.”

3. La Investigacion a partir de las Declaraciones Juradas Patrimoniales

Las declaraciones son un punto de partida de unainvestigacién. Dependiendo de la
informaci on que hayaque declarar, pueden servir paradetectar nivelesdevidainjustificados
con los ingresos legales del funcionario y su conyuge, y declarados a las autoridades
fiscales,® y también para detectar potenciales conflictos de intereses o actividades
incompatibles con lafuncién publica.

En general, su utilidad como herramientaparael control del enriquecimientoilicito
esta sobredimensionada. Muy probablemente | as expectativas crecieron alapar dela
altaresistenciaque existe parahacer publico el patrimonio. Los organismos de control
gue reciben las declaraciones juradas pueden iniciar sus investigaciones atraves de
tresvias distintas:

1) decficio, apartir de unaestrategiaproactivaquerevise el contenido delo declarado;
2) apartir de notas periodisticas, iniciar unainvestigacion; o
3) recibir denuncias de particulares.

6. Se habla de cuasi monopolio, porque no se puede desconocer que existe un régimen de apelaciones
para revisar las decisiones, pero los jueces de primera instancia de instrucciéon, por ejemplo, son los que
determinan los hechos que dificilmente pueden ser revisados en el marco de una apelacién. En Ultima
instancia, sostiene Malem Sefia, siempre un juez tendra el monopolio sobre algun tipo de decision jurisdiccional
en algin momento del proceso (ob. cit. supra nota 5).

7. Transparency International, Global Corruption Report 2007, Corruption in Judicial Systems, Cambridge
University Press, 2007, pagina 13.

8. Adviértase las declaraciones pueden igualmente permitir detectar la evasion fiscal, porque suele suceder
que declarantes con importantes ingresos “carecen” de ahorros, autorizando la sospecha de esconder el
patrimonio del fisco.
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Esta Ultima via es la que esta intimamente ligada con la publicidad del patrimonio,
especialmente si el organismo de control adopta una postura pasiva, reaccionando
Unicamente a partir de la presentacién de denuncias. En delitos de corrupcién existe una
seria dificultad probatoria, por lo tanto, ¢como podemos pretender que un ciudadano
acredite primafacieque unjuez tieneun nivel devidadesmedido, o algin bien no declarado,
si no se le provee una herramienta basica como la declaracion jurada patrimonial para
tener un punto de referencia que sirva de contraste con su comportamiento?

El ciudadano comuan no puede solicitar informes aciertos registros de datos (depdsitos
bancarios o gastos de tarjetas de crédito), y en los registros publicos en los que puede
hacerlo (g. registros delapropiedad), debe pagar paraello. No se puede poner en el papel
de investigador al ciudadano, no es su trabgjo, ni su especiaidad. Este impedimento se
suma a que tampoco hay mecanismos que protejan alos denunciantes, especialmente a
los funcionarios que saben que su superior comete un acto de corrupcion. No hay normas
gue garanticen su anonimato en el Consejo de la Magistratura, o normas que o protejan
contra sanciones ulteriores o despidos, 0 que autoricen su traslado con igual salario y
responsabilidades, o que eviten frustrar ascensos alos que pudiera acceder.

Parad control delaevolucion patrimonial, lasinvestigaciones deben cruzar € contenido
de lo declarado, con registros de la propiedad inmueble o automotor, con la inspeccion
genera dejusticiau otrosregistros de comercio provinciaes, y, en casosdeinvestigaciones
judiciales, solicitar €l levantamiento del secreto bancario para acceder a movimiento de
cuentas bancarias y gastos de tarjetas de crédito para anadizar €l nivel de vida de un
declarante. También pueden hacerse estimaciones de la evolucion de los ingresos y la
adquisicién de activos de los funcionarios.®

Tampoco hay gque desconocer maniobrasjuridicastendientesaesconder € patrimonio:
por gjemplo, laposible utilizacion de testaferros paraponer anombre de ell os propiedades,
podriacontrarrestarse con incluir enlosformularioslaobligacion de declarar propiedades
en aquiler o que se disfrutan por cualquier motivo (comodato, tiempo compartido,
usufructos).’® Asimismo, las recomendaciones del GAFI (Grupo de Accién Financiera
Internacional) en materia de control de lavado de activos, pueden ayudar a controlar la
apertura de cuentas bancarias en el extranjero por parte de funcionarios publicos, pues
requieren quelasinstitucionesfinancieras* conozcan asu cliente”, incluyendo su actividad
laboral, y que presten especial atencién alas operacionesbancariasde” PEP'S’, 0 personas
publicamente expuestas.

9. Ver Oficina Anticorrupcion, Serie Estrategias para la Transparencia, Declaraciones Juradas de
Funcionarios Publicos, redaccion a cargo del Ing. Nicolds Gomez, impreso en Gréfica Laf SRL, Buenos
Aires, 2004.

10. Ver Rick Messick, “Income & Asser Disclosure Requirements for Public Officials: How to Establish and
Maintain an Effective Disclosure Program”, abril 2006, publicado en http://www.ethicsworld.org/
publicsectorgovernance/bestpracticesbygovernments.php#incomeandassetdisclosure
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4. El Sistema de Declaraciones Juradas Patrimoniales en el Poder Judicial

4.1. Antecedentes

En 1996, la Corte Suprema dictd laAcordada 57/96 por la que adoptd un régimen de
presentaci on de decl aracionesjuradas patrimonialesen el ambito del Poder Judicial. Sefia 6
en sus considerandos que“ ello esexigenciadel sistemarepublicano pueslatransparencia
de quienes g ercen responsabilidades de gobierno es un elemento constitutivo del requisito
deidoneidad queimponelaCongtitucion Nacional parael desempefio delafuncionpublica’.
Contrariamente con el principio detransparenciainvocado, dispuso quelas declaraciones
sean confidencialesy secretas, y que sdlo podian ser abiertas por los magistradosjudiciales,
0 aguellos funcionarios autorizados por ley o las reglamentaciones que la propia Corte
dictara. Eso noimpidio queun grupo de valientesy pioneros magistrados, autodenominado
“Encuentro de Jueces’, decidiera hacer publico su patrimonio por aquel entonces,
presentédndose como una opcién frente al corporativismo judicial.

Tresanosméstarde, el Congreso delaNacion estableci6 un régimen de declaraciones
juradas de carécter publico, a sancionar laley de éticade lafuncion publica N° 25.188,
disponiendo que toda persona, proporcionando sus datos personales, eindicando € motivo
delasolicitudy lautilizacion delainformacién, podriaacceder asu contenido. Laprimera
actitud contrariaalapublicidad establecida, fue adoptada por laCorte Supremade Justicia
al dictar laAcordada 1/2000, que frustré laconstitucion delaComision Nacional de Etica
Pdblica, organismo de control de la Ley que debia integrarse con representantes de los
tres poderes del Estado. En esa Acordada, la Corte sostuvo que no integraria dicha
Comisién, por ser violatoria de la divisién de poderes, erigiéndose a si misma como
autoridad de aplicacion de la Ley de Etica dentro de su propio &mbito, lo que incluiala
Corte mismay €l resto del Poder Judicial.

A renglon seguido, dicté un régimen propio de presentacion de declaracionesjuradas,
en donde reconoci6 lapublicidad del patrimonio, pero los hechos se encargaron de borrar
cuaquier aspiracion enfavor delatransparencia, puesjamaslaCorte Supremadio apublicidad
unadeclaracion jurada solicitada por ciudadanos u organi zaciones de la sociedad civil.

Parte de laresistencia de |os magistrados a mostrar su patrimonio fue el hecho de que
laAcordada 1/2000 dispuso gque los magistrados y funcionarios declarantes continuaran
completando susdeclaraciones con el formulario aprobado por laAcordada’57/96, disefiado
paraun sistemade caracter “ confidencial y secreto”. Cuando los declarantes notaron que
debian incluir sus domicilios particulares y nimeros de cuenta bancaria en un Unico
formulario, ahora de caracter publico, era comprensible que se opusieran.

Ademés, € sistemade consultaeraengorroso, con traslados paragque losjueces opinaran
sobre los pedidos de acceso ala declaracién, sin plazos para contestar los pedidos, y un
margen de discrecionaidad para los funcionarios de la Administracion encargados de
decidir si se autoriza o no la consulta. Estdbamos frente alo que Michael Reisman llama
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una“ley sindientes.” 1 El citado autor llama*“lex imperfecta” aun grupo de normascon
una caracteristica peculiar: son normas que las €lites gobernantes reforman cuando la
insatisfaccién popular crece, pero que se hacen con deliberada ineficiencia. También
existe un subgrupo de normas a que denomina “lex simulata” , integrado por aquellas
normas aparentemente operabl es (supuestamente bien disefiadas), pero que ni quieneslas
sancionan ni las autoridades de aplicacion cumplen con ellas o se ocupan de hacerlas
cumplir (esto suele corroborarse con la ausencia de casos 0 investigaciones abiertas por
presuntas violaciones ala normativa de que se trate).

Estaactitud dela Corte Supremamotivo lainterposicidn de unaaccion de amparo por
parte de dos ONG's, la Fundacién Poder Ciudadano y el Centro de Estudios Legales y
Sociales(CELS), lacual aiin no fueresuelta(como |osjuecestenian un especial interésen
lacausa por ser también declarantes, se excusaban, hastaque € Unico juez que sedeclard
competente renuncid). También existieron criticas de parte de un Comité de Expertos
creado en el ambito de la OEA, integrado por expertos gubernamentales de los Estados
Parte de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion (CICC), para hacer un
seguimiento de laimplementacion de dicha Convencion en lalegislacién internade cada
Estado. En €l tipicolenguaje diplomatico, al ser evaluado nuestro pais en febrero de 2003
el Comité recomend6 “Mejorar los sistemas para la recepcion a tiempo, € uso y la
publicidad de las declaraciones juradas patrimoniales’, luego de ponderar un informe
oficial y otro elaborado por importantes organizacionesdelasociedad civil ,*? coincidentes
en sefidar lafaltade respuestay datos oficiales por parte de la Corte Supremade Justicia
y del Poder L egislativo Nacional .23

4.2 Andlisis Comparativo entre el proyecto original y la Resoluciéon 562/05

En febrero de 2004, se presentaron dos proyectos que corregian muchos delos defectos
delaAcordada CSIN N° 1/2000*, basados en lanormativaque reglamentd la presentacion

11. W. Michael Reisman, ¢Remedios contra la Corrupcion? Cohecho, cruzadas y reformas, Ed. Fondo de
Cultura Econdmica, México, Capitulo 1 Sistema mitico y codigo practico, pagina 35.

12. Comisién de Seguimiento del Cumplimiento de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion,
Primer Informe, Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, Sede de la Secretaria Ejecutiva, Artes
Gréaficas Candil, Buenos Aires, mayo de 2002. Esta Comision estaba integrada por las siguientes
organizaciones: Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, Asociacion de Abogados de Buenos
Aires, Asociacion de Abogados Laboralistas, Asociacién de Mujeres Jueces, Centro de Estudios Legales y
Sociales, Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal,
Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, Consejo de la Magistratura de la Nacion, Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Federacion Argentina de Colegios de Abogados, Federacién
Interamericana de Abogados, Foro Social por la Transparencia, Poder Ciudadano, Unién Industrial Argen-
tina, asistidos técnicamente por la Oficina Anticorrupcién.

13. El informe pais del Comité de Expertos estd publicado en la pagina web de la OEA, www.oas.org y
en el de la Oficina Anticorrupcién www.anticorrupcion.gov.ar .

14. Proyectos presentados por los Consejeros Beinusz Smukler y Marcela Rodriguez.
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dedeclaracionesjuradas patrimonial es ante la OficinaAnticorrupcion del Poder Ejecutivo
delaNacion, y que habia pasado un control de constitucionalidad ante la Justicia.’®

L uego de debatidalapropuesta, se aprob la Resol ucién 562/06 queintrodujo reformas
a proyecto original que debilitaron su eficacia en torno ala publicidad y a control de
oficio que debiarealizarse sobre el contenido de |as declaraciones.

4.2.a Ladebilidad del control: En cuanto alaeliminacion del control propuesto, se
halimitado a Sistemaajugar unrol reactivo, y aser un mero depositario de formularios.
Nadieen el Consgjo abriralasdeclaracionesparaverificar s todosloscamposdel formulario
estén completos, ni paraanalizar, someramente, si hay algunasospechade enriquecimiento
ilicito, u ocultamiento de bienes (muchos declaran tener importantes ingresos —propiosy
del conyuge-, pero ningun ahorro).

Otro inconveniente es que | as declaraciones deben presentarsea ingresoy d egreso dela
funcién, més una actudizacion anual a 31 de mayo de cada afio. El proyecto aprobado
autorizaaque dé por cumplidalaactualizacion anual con unanotadel declaranteinformando
quesu patrimonio no sufrié modificaciones (el antecedente de estadisposicion eslaAcordada
1/2000). Obviamente, d sistema esta pensado para que fracase todo control de laevolucién
patrimonia del declarante, pues dificilmente un patrimonio quede“ congelado” deun afio al
otro, presumiendo que un declarante gastelatotaidad delosingresos. Estadisposicion dienta
ladesidiade |os declarantes, pues lamayoria de los funcionarios presenta esta nota en tanto
no hayan vendido o comprado ninguin bien registrable. Inclusive, muchos por nota, informan
gue vendieron o compraron tal o cua bien, pero no presentan una nueva version del
formulario, lo que obligaaquien tengaacceso alos datos aconjeturar qué hizo € declarante
con € dinero ingresado, o de donde obtuvo € dinero para adquirir el bien. Nunca la
Administracién del Poder Judicial haformulado estas mismas preguntasalosdeclarantes.

Finalmente, pero no menosimportante, esel temadelainformatizacion delapresentacidn
delasdeclaracionesjuradas paraquelos declarantes envien susdatos por un sitio seguroy de
acceso restringido (no confundir con la publicidad de los datos en Internet, 1o cual nuncase
propuso, ni esta contemplada por la Ley 25.188). Laidea ddl proyecto origina —y que €
Reglamento final mente aprobado noincorporé- eraqued Consgjo estudiaralafactibilidad de
migrar € sissemaaun régimen de presentacion informatizado, paradisminuir e margen de
error en e llenado delosformularios, facilitar e control y bajar os costos del uso de papd y
archivo delas declaraciones, tal como se hace en laOficinaAnticorrupcion en e ambito del
Poder Ejecutivo, y que congtituy6 un modelo parad resto de los Estados Parte dela CICC.

15. Ley 25.188, Decreto 164/99, Decreto 808/00, Resolucidon MJyDH 1000/01. Los casos en los que se avald
este sistema son: Sala 52 en lo contencioso administrativo federal, “Martella, Marfa Silvia ¢/Estado Nacional s/
habeas data” (causa N° 17.743/00, del 6-4-01) y Sala 1ra. de ese mismo fuero, causa “Simoncini, Pedro </
Ministerio de Justicia s/ proceso de conocimiento —causa 6123/01, del 10-5-01), al denegar una medida
cautelar de no innovar, no teniendo por configurada, siquiera, la verosimilitud en el derecho invocado por el
actor que pretendia suspender su obligacién legal de presentar su declaracion jurada patrimonial.

71

DR © 2007. 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

Es sumamente ilustrativo conocer en palabras de dicha Oficina el fracaso de su

antecesora, la Oficina Nacional de Etica Plblica, creada durante la presidencia del ex

Pr

esidente Menem como parte de su anuncio de “tormenta ética’ que finalmente nunca

Ilegd. “Los funcionarios obligados debian completar formularios-tipo que, por su
complejidad y extension —un promedio detreinta hojas por un funcionario con conyugey
dos hijos-, provocaban un altisimo indice de rechazos en su revision, por meros errores
formales. Se presentaron casos en los que se debi6 devolver hasta tres veces la misma
declaracion jurada al funcionario hasta que éste pudo completarla correctamente. Por
otro lado, estas planillas preimpresas debian ser distribuidas a todos los funcionarios
obligados, con los consiguientes costos deimpresion y envio.”

“ El formato papel obligaba, por otra parte, a una exagerada necesidad de espacio

fisico para su guarda. Como el sistema era totalmente centralizado, €l organismo de
aplicacion (la antigua Oficina Nacional de Etica Publica) debia archivar las
aproximadamente 30.000 declaraciones juradas que recibia anualmente, con los
consiguientes riesgos de seguridad y falta de espacio que se ocasionaban.”

“...Unavezrecibidastodas|as declaracionesjuradas—con lasrelatadas devol uciones

por cuestionesformales- comenzaba la tarea de analizar su contenido. Quienescumplian
estas funciones se encontraban con la dificultad que ocasionaba la revision de una gran
cantidad de planillasmanuscritas, con € contratiempo que esto significaba para comprender
algunos de los datos alli volcados. Tampoco se podian realizar analisis automatizados,
como la evolucion del patrimonio delosfuncionarios afio trasafo, o realizar crucescon
otras fuentes de informacién. Este control “ manual” obligaba a mantener una cantidad
importante de analistas de formay de contenido que pudieranrealizar aquellastareas’ . 6

4.2.b Ladiscrecionalidad en la publicidad: En cuanto alapublicidad, laResolucion

562/06 prevé que los magistrados y funcionarios declarantes completen un formulario de
carécter publicoy otro de caracter reservado, de acceso restringido, que se abrird tnicamente
ante requerimiento judicial, o por solicitud fundada de las comisiones de Acusacion y de

Di

sciplinadel Consejo delaMagistratura(ahoraunificadas, por laultimareformaal Consgjo

introducida por Ley 26.080). En este tltimo formulario se declararan ciertos datos que
hacen alaidentificacion precisade ciertos bienes, tales como € domicilio particular del
declarante, sus nimeros de cuentas bancarias, o la patente de su automaovil.*”

16. Oficina Anticorrupcién, Serie Estrategias para la Transparencia, Declaraciones Juradas de Funcionarios

Pablicos, redaccion a cargo del Ing. Nicolds Gomez, impreso en Gréfica Laf SRL, Buenos Aires, 2004, pagina
49/50. Publicado también en www.anticorrupcion.gov.ar
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17. El articulo 11 de la nueva reglamentacion establece que obrara en anexo reservado, sin caracter publico:
a) El nombre del banco o entidad financiera en que tuviese deposito de dinero:
b) Los nimeros de las cuentas corrientes, de cajas de ahorro, cajas de seguridad y tarjetas de crédito
y sus extensiones;
) Las declaraciones juradas sobre impuesto a las ganancias por ingresos extra salariales que perciban,
o bienes personales no incorporados al proceso econémico;
d) La ubicacion detallada de los bienes inmuebles;
e) Los datos de individualizacién o matricula de los bienes muebles registrables;
f) Cualquier otra limitacion establecida por las leyes.
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Ladiferenciaprincipa esque€ proyecto origina preveiadar apublicidad ladeclaracion
patrimonial requeridaen 72 horas, con €l solo requisito paracualquier personade completar
unasolicitud con sus datos personal es antelaAdministracion General del Consegjo—o ante
laCamaraFedera del Interior del pais que gjerzalasuperintendenciadel juez o funcionario
declarante-, mientras que la Resol ucion 562/06 establ ecia un sistemaaltamente engorroso,
gueincluiaa menosen el peor de los casos 6 notificacionesy 2 traslados. Debido aesta
razon, € Consgjo delaMagistraturadecidié simplificar laResolucién 562/06, atravésde
una reforma que establecié que los pedidos de consulta de una declaracion jurada deben
presentarse en forma fundada, y se autorizaran dentro de un plazo no mayor alos diez
diassiguientes. En eseperiodo, € Consejo selimitardaponer en conocimiento del declarante
gue existe un pedido para conocer su patrimonio, pero su negativa no sera vinculante.
Luego deesto, €l peticionante asumirdlaresponsabilidad que le corresponderd por el uso
indebido de los datos que | e seran suministrados'®.

Para comprender 1o auspicioso del Ultimo cambio reglamentario por la Resolucién
734/07, alcanza con una descripcion tediosa del régimen previsto originalmente por la
Resolucion 562/06: ante el pedido de consultade un ciudadano, seformabaun expediente
administrativo, y selenotificabaun traslado a declarante paraque dentro de 72 hs. redlice
un descargo. Unavez cumplida estaetapa, laAdministracion General resolviaentresdias
sobrelaprocedenciadelaconsulta, y notificabasu decision al declarantey al peticionario.
Si laconsultaeradenegada, enformafundada, € peticionario podiainterponer un recurso de
apelacion dentrodelas 72 hs. ante el Plenario del Consgjo. Nuevamente, secorriaun tradado
al declarante por 72 hs. para que conteste el recurso de apelacion. Cumplido, €l Plenario
dd Consgjo debiaresolver, sin que hubieraun plazo paraello. Findmente, laAdministracion
debianoctificar alas parteslaResolucion del Plenarioy, si se hubieradecidido entregar la
declaracién jurada, cumplir con la Resolucién alabrevedad. En total, podian transcurrir
como minimo entre 30 y 45 dias, sumando a los costos operativos la ocupacion de
personal en la confeccién y envio de notificaciones, despachos del expediente, y la
elaboracion de dictamenes paraeval uar 1a procedenciade unasolicitud (articulo 16 dela
Reglamento).

Tampoco habracriterios objetivos parahacer lugar- o rechazar las solicitudes paraacceder
aunadeclaracionjurada-*® TantolaAdministracion General, como € Plenario ddl Consgjo, se
reservan un margen de discrecionalidad paradeterminar s €l objeto delapeticidny d destino
quee solicitante declare se dardesainformacion, son pertinentes, mientras quelapropuesta
desechada del proyecto original preveia en forma excluyente que solo podra negarse €
acceso a una declaracion jurada si los motivos esgrimidos fuera alguno de los fines
prohibidos por el articulo 11 delal ey de EticaPublica (no se puede utilizar lainformacion
para: a) cualquier propésito ilegal; b) Cualquier propésito comercial, exceptuando alos

18. Resolucion 734/07.
19. Estas solicitudes contendran los siguientes datos de los consultantes: nombre y apellido, domicilio, DNI,
numero de teléfono, correo electrénico, ocupacion, objeto de la peticién y destino de la informacion.
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medios de comunicacion y noticias paraladifusion al piblico en general; ¢) Determinar o
establecer laclasificacion crediticiade cualquier individuo; o d) Efectuar en formadirecta
o indirecta, una solicitud de dinero con fines paliticos, benéficos o de otra indole).

Con la postura que prim6, se abria un interrogante sobre los criterios que el Consgjo
adoptariaparaentregar lainformacin patrimonial de un declarante. Por gjemplo, si seiba
atener en cuenta arbitrariamente si la persona o institucion que solicite la declaracion
jurada es una prestigiosa ONG o un medio periodistico, o s se trataba de un ciudadano
desconocido; si corresponde entregar |os datos simplemente por lainvocacion del mero
interés o control ciudadano, o el derecho al acceso alainformacion, o si setratade la
declaracion de un magistrado denunciado por un presunto acto de corrupcién, o de un
declarante que estuviera concursando para acceder a la magistratura.

En los primeros pedidos de acceso a los que se hicieron lugar, € Consgo por la
Resolucién 581/07 considerd quelal ey 25.188 no esrestrictivaen cuanto alosfundamentos
gue deben presentarse parajustificar laexhibicion delosdatosy, en cuanto alamotivacion
suficiente delos peticionarios, se entendid quelapublicidad eslaregla, quedando protegida
laprivacidad por el “anexo reservado” enladeclaracion patrimonial, ademéas detestar los
datos identificatorios obrantes en € “anexo publico” de terceras personas vinculadas al
declarante (nombres, DNI y profesionesdel conyuge, hijos menores, acreedores o deudores).
Este celo en preservar datos intimos puede obstaculizar €l andlisis del contenido de una
declaracién jurada, si tampoco se da a publicidad el nimero de hijos o personas a cargo,
porque no se puede proyectar razonablemente si €l magistrado/adeclarante tieneingresos
suficientes paramantener el nivel devidade su grupo familiar.

Resultainteresante conocer € fallo “ Campos Rios Maximiliano Ulisesc/Legidaturas/
Amparo”.? Alli se hizo lugar auna accién de amparo interpuesta por un ciudadano y una
ONG -aAsociacion Civil paralaDemocraciay € Gobierno Representativo-, ordenando
hacer publicaslas declaracionesjuradas deloslegisladores dela Ciudad de BuenosAires.
El Tribunal sostuvo frentealasexigenciasde motivar unasolicitud de acceso aladeclaracidn
juradade un funcionario:

“Pero cabe estar seguro de que existe un gran nimero de ciudadanos que desean
conocer la situacion patrimonial delosfuncionariosy su evolucion, y suinteréslegitimo
no puede catal ogar se de curiosidad mal sana, ni tampoco hay razones para buscar en esa
curiosidad propositos malignos. Por |o demas, no hay informacion en la causa que permita
deducir oscurasintenciones delosactores, ni menos aun disposicion legal que obliguea
justificar €l objetivo del pedido.”

“Por el contrario, si, como sedijo ya, laregla que debeimperar en situaciones como
la de autos es la publicidad, y el secreto solo adquiere caracteristicas de excepcion,

20. Sala Il de la Camara Contencioso Administrativa y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
de fecha 9 de junio de 2005.
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subordinar la legitimidad del pedido de los actores a una determinada exposicién de
motivos, el principio de prevalencia de la publicidad se vera definitivamente afectado.
Es decir, €l secreto adquirira rasgos axiomaticos y la excepcion estard dada por una
eventual motivacion que justifique su levantamiento. Pero ello, como se dijo, implica
violentar losprincipioslegalesyaaludidosy someter alaregladepublicidad alavaloracién
concreta de un fundamento. Esto noimplica dejar en manosdel mero capricho a solicitudes
como la que aqui setrata, sino afirmar que los motivos de la requisitoria no deben ser
objeto de analisis particular, pues el pedido formulado encuentra su centro de gravedad
en el caracter publico de la actuacién gubernamental. En resumen, si acceder a aquello
gue sereconoce como publico importa previamenteidentificar motivosvélidosoinvalidos,
s6lo estamos ante una apariencia de publicidad, gobernada por un principio contrario a
los fines constitucionales cual es, una vez mas, € secreto. Esta inteligencia, no puede,
por lo dicho, ser admitida”.

De lo transcripto, compartimos el argumento referido a que no se puede rechazar una
solicitud a una declaracién jurada Gnicamente porque sus motivos no nos convencen o
nos disgustan -como podria ser €l interés ciudadano de un particular 0 una ONG-, o
porque el declarante se opusieraaque se dé apublicidad.

Otro articul o cuestionable por consagrar € secreto, esd articulo 19 del nuevo Reglamento,
guedispone*“ Lasdeclaracionesjuradas patrimonial es presentadasen virtud delosregimenes
aprobados por las Acordadas CSIN 57/96 y 1/2000 seran de caracter reservadas’, y sdlo
podran ser abiertas ante orden judicial, o de las Comisiones de Acusacion o Disciplina.

Estadisposicionimplicaunaratificacion alaviolacion alaley de EticaPublica, yaque
las declaracionesjuradas presentadas bajo el régimen delaAcordada 1/2000 antelaCorte
Suprema deben ser publicas. Asi lo dispone la Ley citaday la propia Acordada, por 1o
tanto, no tiene justificacion retroceder y otorgarles el carécter de reservadas.

5. Los argumentos esgrimidos durante los debates

Durante €l tratamiento del proyecto, quienes mas alzaron voces en su contra, fueron
los representantes del estamento de los jueces, ensayando una bateria de argumentos
oponiéndose alapublicidad delas declaraciones.

5.1 El derecho a la intimidad de los funcionarios publicos

5.1.a El enfoque jurisprudencial de la cuestion.

El primer argumento que se opuso a la publicidad de los datos, fue € derecho ala
intimidad de los jueces, y la conceptualizacion del patrimonio como un dato sensible.
Siempre existié unaresistencia casi natural de los jueces aadmitir que ellos son también
funcionarios publicos. Consideramos que es incorrecta la afirmacion de que los datos
patrimoniales son datos sensibles. LaLey N © 25.326 de Proteccion de Datos Personales
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en su articulo 1° los define como “ Datos personales que revelan origen racial y étnico,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filosoficas o morales, afiliacién sindical e
informacién referente a la salud o a la vida sexual”, lo cual fue ratificado
jurisprudencialmente.?

Pero los jueces, tampoco pueden negar, que gozan de una proteccion menor,
justamente por ser funcionarios publicos en un régimen republicano de gobierno.
Existe unacopiosay pacificajurisprudenciaque asi |0 hareconocido, desde el célebre
fallo Ponzetti de Balbin (Fallos 306:1092) donde |a Corte Suprema reconoce que el
patrimonio integrael ambito de intimidad de una persona publica, pero reconociendo
al final del considerando 8°, que*“ sdlo por ley podrajudtificarselaintromision, sempreque
medie uninteréssuperior enresguardo delalibertad delosotros, la defensa de la sociedad,
las buenas costumbres o la persecucion del crimen”, linea argumental que siguio
desarrollando en el considerando 9°.

Estalineajurisprudencial fue retomada por la Corte Supremaen el marco de una
accion en la cual la Direccién Genera Impositiva solicitd la traba de una medida
cautelar contra el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, afin de que
dichainstitucion entregue al organismo recaudador datos referentes alos matriculados
abogados, quienes ni siquiera son funcionarios publicos, tales como nimero de
documento, fecha de nacimiento y de matriculacion (CSIN, inre“D.G.l. ¢/ Colegio
Publico de Abogados dela Capital Federal s/ medidas cautelares, del 13.2.96, publicado
en LL 1996-B-35y JA, 1996-11-295). La Corte Suprema en el considerando 8 del
fallo“DGl c/ Colegio Publico”, sostuvo: “ Corresponde advertir quesi bien esverdad,
gue ‘en la era de las computadoras el derecho a la intimidad ya no puede reducirse a
excluir alostercerosdela zona dereserva, sino que setraduce en lafacultad del sujeto de
controlar lainformacion personal que de él figura en losregistros, archivos o bancos de
datos ... ‘no lo es menos que dicho derecho no es absoluto, sino que, como ha sefialado
claramente esta Corte en el precedente anteriormente citado en € considerando 7° (se
refiereal fallo Ponzetti de Balbin), encuentra su limitelegal siempre que medieuninterés
superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas
costumbres o la persecuciondel crimen’.”

Otros de los argumentos esgrimidos por los jueces en torno a su intimidad, se
refieren al dafio a su honor ante notas periodisticas “ supuestamente maliciosas’ que
publiquen su patrimonio con alguna nota critica o0 en tono de sorna. Esta de mas
recordar laimportanciadelalibertad de prensaen unademocracia, y si en el gjercicio
de ésta se producen excesos, existen remedios ulteriores, como laréplica, las acciones

21. La Cémara Comercial y la Camara Contencioso Administrativo distinguen en innumerables fallos la
informacién de contenido econémico de la sensible. Entre ellos, se puede destacar “Farrel, Desmond A. v.
BCRA", de la Sala 4ta. de la Cadmara Cont. Adm. Fed. (Publicado en JA 1995-IV-350), en donde el Tribunal
sostuvo que “los datos cuestionados no soélo no integran esa informacién sensible —entendiendo por tal
aquella que a la vida intima de las personas, a sus ideas politicas, religiosas o gremiales -, sino que — dado
su caracter estrictamente comercial o financiero - estd destinada a divulgarse entre todas las entidades
financieras del pais...” (ver consid. 8 in fine).
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por calumnias einjurias o los reclamos por dafiosy perjuicios. En cuanto al caracter
de funcionarios publicos de los jueces, la Corte Suprema tuvo la oportunidad de
expedirse en el casodelajueza” SilviaBaguero de Lazcano” (CSIN, 14-10-2003), quien
se sinti6 agraviada en su honor através de una publicacion. El Tribunal reconocio en €
considerando 17 “que cuando las opiniones versan sobre materias de interés publico o
sobrela gestion de quienes desempefian funciones publicas, y tal categoria comprende el
servicio de administrar justicia por parte de los jueces, la tension entre los distintos
derechos en juego —el de buscar, dar, recibir y difundir informaciones u opinionesy €l
derecho al honor, ala dignidad y a la intimidad de |as personas— debe resolverse en €
sentido de asignar un mayor sacrificio a quienestienen en susmanosel manegjo delacosa
publica” (doctrinade Fallos: 310:508, considerandos 13y 14).

5.1.b La publicidad indiscriminada en I nternet y los bancos de datos

Otro punto en debate, respecto a la violacion de la intimidad, se centrd en la
justificada preocupacion de los jueces, que no querian que se conocieran ni sus
domicilios y ni las patentes de |os automoviles que poseian, ni que se publicara su
patrimonio en Internet.

La confusion provino de la propia Corte Suprema, como una prueba mas de que
nunca estuvo en su animo dar a publicidad dichos datos, pues la Acordada 1/2000
dispuso que se sigan utilizando los viejos formularios de la Acordada 57/1996
disefiados cuando las declaraciones no eran publicas sino de caracter reservado.
Esto provocé que los declarantes del Poder Judicial estuvieran obligados acompletar
en un tnico formulario —apartir de del afio 2000 supuestamente publico- su domicilio
particular, cuentas bancarias, y patentes de automoévil que son datos que deben
preservarse.

El Consgjo jamas publicaria los datos por Internet. Quienes tuvieran acceso a la
declaracién juradadeclararian su nombre, domicilio, DNI, direccién, ocupaciény tel éfono.

Si una ONG accediera a las declaraciones para armar un banco de datos, aln por
Internet, o un periodista parapublicar unanota, el resguardo alosdomiciliosexactosolos
nimeros de cuenta bancarias estaria dado por la confeccion del formulario reservado, a
gue nuncatendran acceso losinteresados. Y s |os datos obrantes en el anexo publico se
publicaran, bienvenido, se estaria cumpliendo con unos de los objetivosdelaLey, € de
contar con unasociedad civil activa, preocupadapor cuestionesdeinterés publico, dispuesta
a acercar informacion de interés alos ciudadanos.

5.2 El riesgo de inseguridad

El riesgo ala seguridad fisica de los declarantes fue, ademas, otro de las razones
contrariasalapublicidad. Nadie pone en dudalaola de delitos violentos que azota a
nuestra sociedad y sobre la cual nadie esta exento. Pero es cuestionable la creencia
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de que la publicidad del patrimonio de |os jueces pueda tener algun tipo de relacién
causal con la produccion de delitos. Cuando ya se despej6 la objecién respecto al
conocimiento de los domicilios puntuales de los declarantes, la patente del
automovil, los nimeros de cuentas bancarias e inclusive el rostro de los declarantes
—el sistema no prevé que se incluyan fotografias-, los argumentos se agotan
(nadie ha pretendido aun que los domicilios laboral es sean borrados de las guias
de funcionarios judiciales por esas mismas razones). Tomemos el peor de los
€jemplos para nuestros propdsitos: hace poco, un medio periodistico informé que
hirieron de dos balazos aun fiscal de Lomas de Zamora cuando |legaba asu domicilio
particular con su familia. Las hipétesis del crimen eran dos. que fuera un crimen
comun, o un atentado motivado por laintervencion del fiscal en lainvestigacion del
crimen aun ex comisario bonaerense.? La Ultimade las hipétesis nos permite asegurar
gue no fue necesariala declaracion jurada patrimonial paraaveriguar déndeviviala
victima paraintimidarla. Si hubiese sido un intento de robo o secuestro al azar, los
criminales nunca supieron que se trataba de un fiscal. Si hubiesen escogido a su victima,
yaseapararobar o secuestrar, les a canzacon estimar cuénto vale su casa, o € automévil
gue maneja para estimar su nivel de vida. Si o hicieron sabiendo que se trataba de un
fiscal, evidentemente consiguieron informaci 6n sobre su domicilio particular y su situacion
patrimonial sin acudir a su declaracion jurada patrimonial. A lo sumo, a momento de
negociar un hipotético rescate, ladeclaracion juradaserviriaparasaber €l nivel deahorros
gue tiene el fiscal para acordar el pago del rescate. Pero para eso, deben solicitar la
declaracion jurada dejando sus datos personales. Asumamos gque envian a un tercero
engafiado para solicitar ladeclaracion juradaante el Ministerio Pablico, o que obtuvieron
los datos de un banco de datos de una ONG. No obstante, resulta injustificado que ante
una hipétesis remota se deba echar por tierra toda la implementacion de una politica
publica en materia de ética con objetivos realesy concretos.?®

Hay muchas maneras de hacer inteligenciaparaaveriguar € patrimonio de unapersona.
Todos sabemos cuanto ganaun funcionario judicial estimativamente, y lamayor parte de
los registros patrimoniales son de acceso publico (el de la propiedad, del automotor, las
empresas de evaluacion de riesgo crediticio, la inspeccion general de justicia).
Lamentablemente, las bandas organizadas han dado caba muestra de su capacidad para
conseguir datos aun protegidos por €l secreto fiscal y bancario paraescoger sus victimas,
ademés detareas de seguimiento einteligencia. Si setratase de secuestradores o ladrones
de poca monta u ocasionales (algun ex empleado infiel), cuesta imaginarse que su

22. Diario La Nacién, lunes 28 de noviembre de 2005, pagina 12, Hirieron de dos balazos a un fiscal de
Lomas de Zamora.

23. Prohibir la publicidad de los datos patrimoniales como herramienta de politica de seguridad para
impedir el conocimiento de la capacidad de pago de la victima, seria tan remoto como prohibir que la gente
salga a la calle con mucho dinero al contado en sus billeteras, o prohibir a las parejas que se besen en las
veredas de una casa -porque hubo casos en que estas parejas eran en realidad “campanas” para advertir
a un cémplice que estaba robando una casa cuando su duefio llegara, de manera de huir a tiempo-. O
habria que eliminar los registros de la propiedad que son publicos (creados para proteger terceros de buena
fe, o a victimas o acreedores del duefio/a de la propiedad).
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instruccién ciudadana llegue a punto de que conozcan y utilicen € régimen de ética
publicaparasolicitar unadeclaracion jurada. Si cometen €l delito, habrasido seguramente
por lo quevieron enlacasao enlaoficina, o las conversaciones que hubieren escuchado.

Si estas hip6tesis no convencen, hay datos reales que se pueden utilizar. La Oficina
Anticorrupcién administra cerca de 30.000 declaraciones juradas en el ambito del Poder
Ejecutivo. Ciudadanos, ONG'sy periodistas han tenido acceso a patrimonio de ministros
y secretarios, y hunca se cometi6 delito alguno, ni se utilizaron los datos para algun fin
prohibido por la Ley 25.188, a pesar de los 1952 pedidos de consulta que se recibieron
desde la creacién de la OficinaAnticorrupcion hastajunio de 2005.24

5.3 La posibilidad de la extorsion o la difamacion

Otrosdelosargumentosinvocadosesqueenlapublicidad del patrimonio estael riesgo de
que se utilicen datos paraextorsionar o difamar. Alguna parte perdidosaen un pleito, o un
condenado que sin tener mucho que perder, decida“ ensuciar” el nombre del juez/a®.

En primer lugar, nadie puede sentirse presionado afallar de determinadamanerasi 1o
gue difunden de su patrimonio es cierto. Laextorsion es Gtil cuando sale alaluz un dato
gue se quiere ocultar.

Pero puede ocurrir que maliciosamente existaa guien que quieradifamar al declarante
difundiendo por un medio de comunicacion un dato falso. Admitiendo, hipotéticamente,
gue esto puedapasar con alguien en particular en un universo de mas de 3500 declaraciones
dejuecesy secretarios, paraello existen mecani smos de responsabilidad ulterior contrala
fuente de lainformacion, sean civiles, penalesy de rectificacion®. Esmas, unindicio de
intencionalidad de dafiar podria ser que el medio o la fuente de informacion no hubieran
siquierachequeado ladeclaracidnjuradapatrimonid s éstafueradefécil y répido acceso. En
general, la implementacion de una politica publica no puede ceder ni subordinarse ala
posibilidad de que existan casos aislados en los que se la utilice para fines distintos. Eso
llevariaalainaccion delagestion.

24. Oficina Anticorrupcién, Informe de Gestion Enero-Junio de 2005, publicado en
www.anticorrupcion.gov.ar, paginas 25-26.

25. Quien llevé la voz cantante de este argumento fue la Dra. Pérez Tognola, representante de los
jueces, en aquel Plenario del 10-11-05: “Los magistrados tenemos que resolver cuestiones donde deben
dirimirse intereses y, muchas veces, a una parte la favorecemos. Y la posibilidad de la publicidad de nuestros
patrimonios puede servir como un medio de presién o bien distorsionado cuando el acceso a esa informacion
no esté debidamente reglamentado.

Y bueno, nadie se hace cargo de dénde salié, cdmo salid, donde se publico, qué se hizo. Y puede salir en
un medio de difusion, con lo cual nuestro buen nombre y honor también esta sometido a un juicio distorsionado
de la sociedad.”

26. Ver el fallo “Servini de Cubria”, Fallos 315:1943; o el desarrollo jurisprudencial a partir del célebre
caso “New York Times v. Sullivan”, en Enrique T. Bianchi y Hernan V. Gullco, El Derecho a la Libre Expresién,
en especial, el capitulo Quinto, Responsabilidad por la Inexactitud Factica que Lesiona el Honor, pagina 127,
Ed. Libreria editorial Platense SRL, 1997.
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Igualmente, suele afirmarse que la responsabilidad ulterior no convence porgue la
justicia es lenta, o porque € difamador es insolvente, o porque aunque las réplicas se
publiquen, la sensacion es que llegan tarde, o que la sospecha estainstal ada.

Esos argumentos son algo ingenuosy prejuiciosos. |ngenuos, porquelas* operaciones’
no se dejarén de hacer si las declaraciones juradas fuesen secretas. Mas aln, se han
hecho con datos falsos. A cualquiera le pueden investigar su patrimonio yendo a los
registros de la propiedad, inventar un bien no declarado, o un enriquecimiento ilicito sin
necesidad de acceder aladeclaracion jurada. Y son prejuiciosos, porque generalizan algin
caso en particular, ya que existen adiario infinidad de réplicas de funcionarios que son
aludidos en medios gréficos, radiales y televisivos, y porque se asume que la opinion
publica es un grupo colectivo homogéneo que no sabe distinguir situaciones ni formarse
juicios de valor independientes. Tales posturas implican una opcidn contrariaalalibre
difusion deinformacion de interés publico, debilitando uno delos pilares sobrelos que se
asientael gobierno democratico?.

Continuando esta linea argumental, en el caso delajueza Silvia Baguero de Lazcano
(CSIN, 14-10-2003), la Corte en el considerando 18) sostuvo: “ Que dicha doctrina se
funda en quelas per sonalidades publicastienen un mayor acceso alosmedios periodisticos
parareplicar lasfalsasimputacionesy en que aquéllas se han expuesto voluntariamente
a un mayor riesgo de sufrir perjuicio por noticias difamatorias. Por otra parte, atiende
demaneraprioritariaal valor constitucional deresguardar el masamplio debate respecto
delas cuestiones queinvolucran a personalidades publicas o materias deinterés publico,
como garantia esencial del sistema republicano (Fallos: 316:2416, voto de los jueces
Fayt, Belluscio y Petracchi, considerando 12). Ello obliga a un criterio estricto en la
ponderacion delos presupuestos dela responsabilidad civil, pueslo contrario conspiraria
contra la formacién de una opinion plblica vigorosa, en razon de la fuer za paralizadora
y disuasiva dela obligacion deresarcir (Fallos: 319:3085, voto delosjueces Belluscio y
L 6pez, considerando 6°)”.

Si bien en este caso particular se rechazo la demanda de la Jueza, poco después, la
Corte Suprema hizo lugar a una demanda por dafios y perjuicios que el Dr. Roberto
Lescano, Juez de la Camara del Trabajo, le hizo a un abogado porque éste o habia
denunciado por prevaricatoy difundido lancticiaatravésdelarevistadel Colegio Publico
deAbogados.®

27. Existen infinidad de fallos nacionales y extranjeros que resaltan la importancia de la libertad de
expresion en un sistema democratico. Como sefald la Corte Suprema un sinnimero de veces: “Entre las
libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de prensa es una de las que poseen mas entidad, al
extremo de que sin su debido resguardo existiria una democracia desmedrada o puramente nominal.
Incluso no seria aventurado afirmar que, aun cuando el articulo 14 enuncie derechos meramente individuales,
estd claro que la Constitucion, al legislar sobre la libertad de prensa, protege fundamentalmente su propia
esencia democratica contra toda posible desviacion tiranica.” (Fallos 248:291, entre muchos otros).

28. Caso Lescano, Roberto Jorge ¢/ Hardy, Marcos , CSIN, del 17-2-2004.
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En definitiva, s un/ajuez/ase decidieraahablar en un reportaje pararebatir fal sedades
contrasu persona, inclusive en otro medio queleinspire mayor confianza, selo escucharia.
En dltimainstancia, por laespecial importanciade lalibertad de expresion siempre se ha
preferido tolerar algunos abusos por exceso, mas que por defecto.

Existe unadireccién argumental distinta, con un matiz que sostiene quelos jueces son
funcionarios, pero no politicos, que no eligieron la vida publica. Distinguir si un juez
merece unaigual o mayor nivel de proteccion que un politico, es crear una subcategoria
de funcionarios que no esta creada por la Ley 25.188, ni en la jurisprudencia como €
precedente Baguero Lazcano, ni que merezca crearse en materia de publicidad de
declaraciones juradas. No pasa por ser politico o no; como afirmamos anteriormente, los
jueces también tienen oportunidades para corromperse de manera similar alos politicos.

Ademas, es preciso restablecer laconfianzaplblicaen lastresramasdel gobierno. La
ciudadaniaesta preocupadapor lafatade credibilidad y confianzaen lajusticiade manera
similar asu descreimiento en ladirigenciapolitica. En uninformereciente, sloel 11%de
la poblacidn argentina confia en que lajusticiaesimparcial, y solo el 10% la consideran
confiable en cuanto su honestidad y honradez.?®

6. Conclusion

En primer lugar, consideramos que al Consegjo delaMagistraturale correspondiaser la
autoridad de aplicacion de la Ley de Etica Pdblicaen el ambito del Poder Judicia de la
Nacion, y como tal, debiareglamentarla, sin caer en excesosreglamentarios queviolenla
normasuperior. No le correspondia hacer un analisis politico acercadelaconvenienciao
no de lamedida, o de su acierto o desacierto, lo que demoré afios la cuestion. Eso yalo
hizo el Congreso delaNacion. En Ultimainstancia, si existen funcionariosdeclarantes que
creen conculcado algin derecho constitucional, podrédn impugnar €l régimen lega y
reglamentario en sede judicia —que seguramente seran resueltos por conjueces abogados
imparciaes-, pero ese andlisis no puede hacerse a priori por el Consgjo.

En segundo lugar, la aprobacién del nuevo sistema, con un formulario de carécter
publico y otro reservado, va a traer mayor tranquilidad y, consecuentemente, menor
resistencia para autorizar la publicidad de su patrimonio, a aquellos magistrados que
genuinamente estaban preocupados por su seguridad e intimidad, cuando encontraban
gueenlosformulariosviejosdebian incluir sudomicilio particular o lachapapatente de su
automovil. No obstante, € consideramos que el Consejo de laMagistratura sobreactué al
ordenar testar los datos (nombre, DNI, profesion del o de la conyuge e hijos menores),
porgue la informacién parcial impide realizar investigaciones patrimoniales serias, y
proyectar razonablemente los gastos del grupo familiar.

29. Ver Cardenas, Emilio y Chayer, Héctor, Corrupcion Judicial, FORES - La Ley, 2005, pagina 59.
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En tercer lugar, resta conjeturar qué ocurrira a futuro. El nuevo Consgjo surgido a
partir de la reduccion de 20 integrantes a 13 luego de lareformade la Ley 26.080, hizo
lugar alos pedidos de acceso presentados por Fundacion Poder Ciudadano, periodistas
del diario LaNaciony un ciudadano. El proceso fuelargo, |os plazos previstos estuvieron
lgjos de ser cumplidos, y se rediscutieron |os mismos argumentos invocados durante el
proceso de adopcién delanuevareglamentacion. Lasimplificacion del proceso de consulta
introducido por la Resolucién 734/07 es auspiciosa. De todas formas, a no tener una
reglamentacion clara que garantice la publicidad sin entrar a analizar quién present6 €l
pedido de acceso, cudl es el motivo, y qué uso dara alainformacién, queda abierto un
margen de incertidumbre frente a nuevos pedidos. El Consgjo de la Magistratura no ha
sido unainstitucion respetuosa de sus propios antecedentes en materia de administracion
y en el gercicio de sus facultades disciplinarias y acusatorias contra jueces, més cuando
ha cambiado de integrantes, o los vientos politicos son otros.

En cuarto lugar, la ciudadania debe mantenerse activa presentando més pedidos de
acceso, pero de agui en mas deberd sumar valor agregado: debe analizar el contenido de
las declaraciones paradeterminar si un juez puedejustificar el patrimonio declarado, oun
nivel de vida promedio teniendo en cuenta su composicion familiar, en funcién de sus
ingresos, y si encuentra posibles discrepancias o datos en los formularios que no fueron
completados, ponerlos en conocimiento del Consejo delaMagistratura.
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La toma de decisiones en una democracia: la Corte Suprema
como una institucion que crea politicas publicas*
Robert A. Dahl”

Considerar alaCorte Supremadelos Estados Unidos como unaingtituci n estrictamente
juridica, es desestimar su significado en €l sistema politico norteamericano, ya que, sin
dudas, setratade unainstitucién politica, 0 sea, que decide sobre cuestiones controvertidas
de politica nacional. Aun asi, no es nada habitual considerar a la Corte de esa manera,
sobretodo porque |os norteamericanos no estan del todo dispuestos a aceptar este hecho,
pero tampoco son capaces de negarlo; por lo tanto, o que generalmente sucede es que
tomamos ambas posiciones a la vez. Esto es confuso para los extranjeros, entretenido
paraloslogicosy gratificante paralos norteamericanos comunes quienes, por lo tanto, se
las arreglan para retener lo mejor de ambos mundos.

Unadecisién sobre politicas publicas, puede ser definida como una el eccidn efectiva
entredistintasaternativas sobrelas cualesexiste, al menosinicialmente, ciertaincertidumbre.
Estaincertidumbre puede surgir por faltadeinformacion adecuadasobre (a) lasaternativas
consideradas “abiertas’; (b) las consecuencias que probablemente se produzcan a partir
de laeleccion de una de las dternativas dadas; (€) el grado de probabilidad de que estas
consecuencias, de hecho, se produzcan; y (d) € valor relativo delasdiferentesalternativas,
esto es, como establecer un orden de las alternativas que vaya desde la mas preferible
hasta la menos preferible, que tenga en cuenta tanto las posibles consecuencias como la
probabilidad esperada de que estas consecuencias, de hecho, sucedan. Unae eccion efectiva
es la seleccién de la meor alternativa acompariada de |as medidas para asegurar que la
aternativaelegida, seacumplida.

Nadie, me imagino, discutira la proposicién de que la Corte Suprema, o, en efecto
cualquier tribunal, debe tomar, y de hecho toma, decisiones de politicas publicas en este
sentido. De todas formas, esta proposicion no es realmente Util para la pregunta que
tenemos delante. Si escrucial € margen en el que un tribunal puede decidir y, de hecho,
decide, sobre politicas plblicas, sin tener en cuentalos criterios “juridicos’ establecidos
por los precedentes, por laley y la Constitucién. En este sentido, la Corte Suprema ocupa
una posicion muy particular, yaque una de sus caracteristicas esenciales es que, de tanto

e Publicado originalmente en 6 J. Pub. L. 279 (1957). Re-impresién honoraria como Robert A. Dahl,
“Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker”, 50 Emory L.J. 563
(2001). En el afno 2000, el articulo fue elegido el primer ganador del premio Harcourt Brace College
Publishers, que reconoce a algun articulo con més de diez afos de antigliedad y que haya dejado una huella
duradera en el campo del derecho y de la jurisprudencia. Publicado en la Revista de Palermo bajo permiso
del autor y del Emory Law Journal. Traducido por Maria Luisa Piqué y Maria Victoria Ricciardi.

* Sterling Professor de Ciencia Politica, Universidad de Yale.
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en tanto, sus miembros deciden casos en los quelos criterios juridicos no se adecuan, por
o menos en un sentido realista, asu tarea. Un distinguido miembro dela Corte actual, ha
descripto recientemente latarea de la Corte Suprema en estas palabras:

“ Es esencia mente acertado afirmar quelapreocupacion actual delaCorte consisteen
aplicar aspiraciones fundamentales y lo que & Juez Learned Hand llama “humores’,
encarnados en principios como laregladel debido proceso, |os cual es no fueron disefiados
Nni para ser precisos ni congtituir directrices claras sobre cursos de accion. Aplicar esos
principios en un proceso judicial implica hacer un juicio... sobre la posicion de los
representantes directos del pueblo en relacion con la satisfaccion de las necesidades dela
sociedad, sobrelaposicién delos presidentesy gobernadores, y atravésde laconstruccion
de lavoluntad de las legidaturas, la Corte débil o fuerte, revive las p4ginasinertes de la
Congtituciony delos Cédigos’ .

Frecuentemente, entonces, los casos que llegan ala Corte incluyen alternativas sobre
las cual es existe un serio desacuerdo en la sociedad, como lasegregacion o laregulacién
econdmica; 0 sea, laconfiguracién del caso es“ politica’. Ademas, en general, setratade
casos en los que reconocidos especialistas en derecho constitucional, incluyendo hastaa
los eruditos miembros de la Corte Suprema, disienten; en los que las palabras de la
Constitucién son genéricas, vagas, ambiguas 0 no se aplican claramente; en los que es
posible encontrar precedentes que favorezcan la posturade ambas partes; y enlosquelos
expertosdifieren enlaprediccion delas consecuencias de las alternativas o en €l grado de
probabilidad de que esas consecuencias se produzcan. Tipicamente, en otras palabras,
aungue pueda haber un consenso considerable respecto de las alternativas posibles [(a)],
existe un serio desacuerdo sobre cuestiones facticas, relativas a las consecuencias y
probabilidades [(b)y(c)], sobre cuestiones de valor, 0 sobre como deben ser ordenadas
lasdiferentes alternativas, en funcion deloscriterios escogidos para establecer laprioridad
delasalternativad[(d)].

Si seasumieraquelaCorte esunainstitucion “politica’, no habriaproblemas: sedaria
por sentado que los miembros de la Corte resuelven las cuestiones facticas y vaorativas en
funcidn de ciertas suposiciones subjetivas, propias o de los clientes o e ectorado influyente.
Sin embargo, como lalegitimidad delas decisiones de la Corte se fundaen laficcion de que
No es unainstitucion politica sino exclusivamente juridica, asumir el carécter politico de
laCortesignificariaresolver unaseriede problemasal precio de crear otros. Sin perjuicio
dedlo, y s escierto quelos casos que llegan ala Corte son como los he descripto, entonces
la Corte no puede actuar como una institucion estrictamente juridica. Necesariamente
debeelegir entre aternativas controvertidas sobre politicas publicas apelando, al menos, a
ciertos criterios sobre cuestiones de hecho y valorativas, que no pueden hallarse ni
deducirse, ni de precedentes, ni delaley, ni dela Constitucién. Es en este sentido que la
Corte creapoliticas publicas anivel nacional, y esesterol el que hace surgir el problema
del papel dela Corte en un sistema politico que se jacta de ser considerado democrético.

Voy a hacer de cuenta que, salvo por una cuestion de grado y de presentacion, [o que
he dicho hasta ahora es ampliamente aceptado entre los politélogos y abogados

1. Felix Frankfurter, "The Supreme Court in the Mirror of Justices", 105 U. Pa. L. Rev. 781, 793 (1957).
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norteamericanos. Para quien sostengaque la Corte no disefiapoliticas publicas, ni siquiera
en alguna de sus actividades, la discusi6n que sigue puede parecer irrelevante. Pero para
guien sostiene que al menos uno de los roles de la Corte es trazar politicas publicas
cuando los criterios estrictamente juridicos son inadecuados, surge una cuestion seriay
muy debatida: ¢Quién obtiene quéy por qué? O, en un lenguaje menos el egante: (Qué
grupos resultan favorecidos o desfavorecidos por la Corte? ¢Cémo compatibilizar la
distribucién que hace la Corte de estos premios y castigos con nuestro sistema politico
supuestamente democréatico?

Es posible utilizar dos criterios diferentes y contradictorios en la determinacion y
evaluacion del rol de la Corte: |a regla de mayoriay € criterio de “lo Correcto” o de
“Justicia’ . Cadadisputasobre paliticas publicas puede ser evaluada, al menosen principio,
seguin laregla de mayoria, porque (otravez: en principio) la disputa puede ser analizada
seguin la cantidad de gente a favor y en contra de las diferentes aternativas en juego, vy,
por o tanto, seguin las proporciones de ciudadanos o miembros en posicion de ser electos,
gue estédn afavor o en contra de las distintas alternativas. L égicamente, salvo en un caso
trivial, cada conflicto en una sociedad suele ser una disputa entre la mayoria de aguellos
en condiciones de participar y unaminoriao minorias; o bien podra ser una disputa entre
distintos grupos minoritarios o dentro de una mismaminorig? . Dentro de ciertos limites,
ambas posibilidades son independientes del nimero de alternativasen disputa, y, como el
argumento no se ve afectado significativamente por el nimero de alternativas en juego,
convieneasumir que, en cadadesacuerdo sobre politicaspublicas, solo hay dosalternativas®.

Si todos prefieren unade las dos alternativas, no habraningln problemasignificativo.
Pero es extremadamente dificil que un caso llegue a la Corte Suprema, a no ser que a
menos unapersonaprefieraunaalternativaalaque otrase oponga. Estrictamente hablando,
entonces, mésalldde cémo actlielaCorteal establecer lalegalidad o constitucionalidad de
una u otra alternativa, el resultado de la decision de la Corte debe, o bien (1) estar de
acuerdo con preferencias de una minoria de ciudadanos y contradecir las de lamayoria;
o bien (2) coincidir con preferencias de unamayoriay oponerse alas preferencias de una

2. Si en una sociedad el numero total de miembros fuera par, técnicamente puede ocurrir que una
disputa divida a la sociedad en dos partes iguales, con lo cual no podria hablarse de mayoria o minoria de la
totalidad de miembros. Pero aun en el caso de que el numero fuera par, las probabilidades de una divisién
exacta, en cualquier grupo de mas de algunos miles de personas, es tan remota, que puede ser ignorada.

3. Supongamos que el nimero de ciudadanos, o miembros en condicién de ser elegidos para participar
de decisiones colectivas, es n. Permitamos que cada miembro indique su “alternativa preferida”. De ello se
sigue, obviamente, que el maximo numero posible de alternativas preferidas es n. Es igual de obvio que si
el nimero de alternativas preferidas es mayor o igual a n/2, entonces ninguna mayoria sera posible. Por
rezones practicas, estas limitaciones formales pueden ser ignoradas, ya que estamos lidiando con una gran
sociedad, en la que la cantidad de alternativas posibles para la Corte Suprema es invariablemente pequefa.
Si el numero de alternativas es mayor a dos, es tedricamente posible que las preferencias se distribuyan de
tal forma que ningun resultado sea coherente con el criterio de mayoria, aun si todos los miembros pudieran
priorizar todas las alternativas y tuvieran informacion perfecta sobre sus preferencias; pero esta dificultad
no repara en una discusion posterior y por la tanto es descartada. Para un examen de este problema, se
puede consultar Joseph K. Arrow, Social Choice and Individual Values (1951).
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minoria; o (3) coincidir con preferencias de una minoria y oponerse a preferencias de
otraminoria, que le son indiferentes a resto de los ciudadanos.

En un sistema democrético, con una legislatura mas o menos representativa, es
innecesario mantener una Corte especial para asegurar la segunda clase de resultados.
Podriapresentarse un caso en €l quelaCorte protegieralos derechos de minorias nacionales
en contradeintereses|ocalesen materiafederal. Sin embargo, hastadondeyo sg, el rol de
la Corte como institucion que disefia politicas publicas no suele ser defendido de esta
manera; a continuacion, por lo tanto, propongo dejar de lado |a delicada cuestion del
federalismo y dedicarme solamente aminoriasy mayorias*“nacionales’. El tercer tipo de
resultado, aunque relevante segun otros criterios, es apenas relevante con respecto a
criterio de mayoria, y también puede ser dejado de lado por e momento.

Unade las posturas sobre e rol de la Corte Suprema, muy influyente, es que éstaes,
especialmente, una herramienta para proteger a minorias en contra de la tirania de la
mayoria. En el curso de sus 167 afios, en 78 casos, la Corte revocé 86 diferentes
disposiciones de derecho federal por inconstitucionales* y, por via de interpretacién, ha
modificado otro tanto. Podria sostenerse, por o tanto, que en todos o en una buena parte
de estos casos, la Corte de hecho estaba defendiendo derechos de alguna minoria en
contrade unamayoria“tiranica’. Sin embargo, estainterpretacion sobrelaactividad dela
Corte padece de dificultades muy serias.

Un problema, esencialmente ideol6gico, consiste en lo dificil que es reconciliar esa
interpretacion, con la existencia de un sistema de gobierno democrético, dado que no es
paranadadificil mostrar, apel ando aautoridades tan variadas eimponentescomoAristételes,
Locke, Rousseau, Jeffersony Lincoln, que el término “democracia’ significa, entre otras
cosas, que el poder de gobernar reside en las mayorias populares y sus representantes.
Més aun, partiendo de definiciones totalmente razonables y tradicionales de soberania
popular eigualdad politica, puede demostrarse que laregla de mayoriacomo principio se
deduce por necesidad |6gica.® Por lo tanto, afirmar que la Corte apoya preferencias de la
minoriaen contrade las de lamayoria, es negar la existenciade la soberaniapopular y la

4. En efecto, el asunto es de cierta forma, ambiguo. Aparentemente, hubo 78 casos en los que la Corte
declaré inconstitucionales disposiciones de derecho federal. 64 leyes diferentes han sido interpretadas en
sentido técnico y 86 disposiciones juridicas han sido, en ciertos aspectos, invalidadas. Aqui, me baso en los
graficos y cuadros de la Biblioteca del Congreso, el Servicio de Referencia Legislativa, y las Disposiciones de
Derecho Federal Declaradas Inconstitucionales por la Corte Suprema de los Estados Unidos 95, 141-47
(1936), a las cuales he agregado United States ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S. 11 (1955), y United States
v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946). Hay algunas discrepancias menores en los totales (que no son atribuibles a las
diferencias en las fechas de publicacion) entre este volumen y la Biblioteca del Congreso, el Servicio de
Referencia Legislativa, y las Disposiciones de Derecho Federal Declaradas Inconstitucionales por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, en Constitution of the United States of America, Analysis and Interpretation
(Corwin ed. 1953). La diferencia es producto de la clasificaciéon. El tltimo de los documentos enumera 73
leyes declaradas inconstitucionales (lista a la que habria que agregar Toth v. Quarles, supra) pero, a veces,
se cuentan por separado diferentes secciones de la misma ley.

5. Robert A. Dahl, “A Preface to Democratic Theory” cap. 2 (1956).
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igualdad politica, al menos en sentido tradicional, enlos Estados Unidos; y afirmar quela
Corte debe actuar de estamanera es negar que lasoberania popular y laigualdad politica
deben prevalecer en este pais. Este estado de cosas no es muy deseable paral os defensores
delaCorte; sobretodo en un pais orgulloso de su tradicion democrética, no debe sorprender,
pues, que se haya dedicado tanto esfuerzo alaempresade justificar por quélaCorte, aun
defendiendo sisteméticamente a minorias en contra de la mayoria, es una institucion
verdaderamente “democratica’. Pero por mas manipulacion que se haga de la teoria
democratica, no puede disimularse €l hecho de que un sistema donde prevalezcan las
preferencias de las minorias en materiade politicas publicas, por sobrelosdelamayoria,
€s un sistema que no permite distinguir una democracia de otros sistemas politicos®.
Sinembargo, por suerte esinnecesario abordar estetematan agotado; lavision delaCorte
como protectora de |as libertades de las minorias en contra de la tirania de las mayorias,
estddesafiadapor otrasdificultades—o ideol 6gicas, sino empiricasy |égicas-. Obviamente,
Si uno desea ser absolutamente riguroso, probablemente sea imposible demostrar si una
decision de la Corte es 0 no contraria a las preferencias de una “mayoria nacional”. Es
claro que, salvo que se eche mano a ciertas presunciones en materia de prueba,
especificamente en relacidn con prueba Util paradescubrir preferencias delasminoriasy
delasmayoriasen lapoblacion en generd, lavision bagjo estudio estotalmenteindemostrable.
En sentido estricto, no existe ninguna evidencia adecuada, dado que las encuestas de
opinién tienen un origen relativamente reciente y | as el ecciones nacionales no son mas que
un indicador de preferencias primarias de un nimero de ciudadanos —en los Estados
Unidos este nimero comprende entre €l 40 y el 60 por ciento de la poblacién adulta-
respecto de ciertos candidatos que gjercen la funcidn publica. No quiero decir con esto
gue no existaningunarel acion entre preferencias por candidatosy preferencias por politicas
publicas aternativas. Sin embargo, la conexion es muy tenuey, a partir de una eleccion,
es casi imposible establecer si una mayoria apoya 0 no una de dos, 0 mas, politicas
alternativas, sobre las cuales o miembros de las €lites politicas se encuentran divididos.
Por lo tanto, de gran parte delahistoriadelaCorte simplemente no hay formade establecer
con cierto grado de certeza, si una dternativatenia el apoyo, o no, de unamayoria o de
unaminoriade adultos, o aun de votantes. Antelaausenciadeinformacion directa, debemos
valernos de exdmenes indirectos. Las 86 disposiciones de derecho federal que han sido
declaradas inconstitucionales, inicialmente habian sido aprobadas, por supuesto, por
mayoria de votos tanto en la Cadmara de Senadores, como en la de Diputados. También
tenian laaprobaciénformal del Presidente. Por o tanto, podriamos pensar quelamayoria
compuesta por aguellos que votan en ambas cdmaras, junto con el Presidente, forman
una“mayorialegidativa’. No esnadafécil determinar s semejante constel acion defuerzas
dentro de las elites paliticas coincide de hecho con las preferencias de algunamayoriade
norteamericanos adultos o, a menos, con preferencias de una mayoria compuesta por la
mitad dela poblacion adultaque asiste, en promedio, avotar en las el eccioneslegidativas.
Laevidenciaque tenemos, proveniente de encuestas de opinion, sugiere que el Congreso
nuncase alejademasiado delaopinion pablica, o a menos delaopinion pdblicagque queda

6. Cf., en general, Henry S. Commager, “Majority Rule and Minority Rights” (1943).

87

DR © 2007. 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

luego de descartar las respuestas de las varias personas que caen en la categoria“ no sabe/
no contesta’. Pues bien, si podemos considerar, aun sobre estas bases algo inciertas, ala
“mayorialegidativa’ como equivaenteala“mayorianacional”, podemos someter aexamen
la hipotesis de que la Corte Suprema es un escudo y un medio de proteccién de las
minorias en contra de las mayorias nacionales.

Cual quierasealaposicion que tengamos sobrelanaturalezadel proceso politico, todas
parecerian asumir, al menos en ciertamedida, quela Corte Suprematiene, o podriatener,
€l rol de Galahad* . A lo largo de la historia de la Corte, en promedio se designé un juez
cada 22 meses. Esto significaque un presidente puede tener laexpectativade designar, en
su primer mandato, alrededor de 2 nuevos jueces; si, ante una Corte dividida, estas
designaciones no fueran suficientes como parainclinar labalanzaa su favor, puede estar
seguro dequelolograra, si se mantiene por dos mandatos. De estaforma, Hoover realizéd
3 designaciones; Roosevelt, 9; Truman, 4; y Eisenhower, por el momento, lleva 4
designaciones. Claramente, |0s presidentes no se destacan por designar jueces hostiles a
sus propias concepciones sobre politicas publicas, ni tampoco pueden pretender que la
Camarade Senadores convalide ladesignacion de una personacuyaopinion en cuestiones
clave sea flagrantemente irreconciliable con la mayoria dominante en dicha camara.
Generalmente, los jueces de la Corte son personas que, antes de ser designadas, se
dedicaron alavida piblicay comprometieron piblicamente con las grandes cuestiones
del momento. Tal como recientemente nosrecordé €l juez Frankfurter, es sorprendente la
cantidad de jueces de la Corte, sobre todo de aquellos que dejaron una huella, que tenian
poca o ninguna experiencia judicial previa’. Los jueces de la Corte —y sobre todo los
grandes jueces- nunca fueron personas timidas con una pasién por € anonimato. De
hecho, no es ninguna novedad afirmar que si |os ministros de la Corte fueran designados
por sus cualidades “judiciales’, sin considerar sus actitudes basicas hacia cuestiones
fundamentales de politicas publicas, la Corte no podria tener el influyente rol que, de
hecho, tiene en € sistema politico norteamericano.

El hecho es, entonces, que las opiniones sobre politicas publicas dominantes en la
Corte, nunca son por demasiado tiempo contrarias a las de la mayoria legisativa de los
Estados Unidos. En consecuencia, esirrealistasuponer que la Corte se opondré (al menos
durante mas de unos pocos afios, como mucho) aalgunaalternativafundamental propiciada
por la mayoria legidativa. Rapidamente, por supuesto, vienen a la mente las agonias
judiciales del New Deal; pero las dificultades del Sr. Roosevelt con la Corte fueron
verdaderamente excepcionaes. Si se tiene en cuenta toda la historia de la Corte, las
probabilidades de que un presidente designe a un miembro de la Corte son: una sobre
cinco de que lo hard en menos de un afio; una de dos de que o lograra en un periodo de
dos afios y tres de cuatro de que hara alguna designacion en un periodo de tres afios.
Roosevelt tuvo una mala suerte inusual: tuvo que esperar cuatro afios para su primera
designacion; la probabilidad en contra de que esto ocurra es de cuatro a una.

* Nota de las T.: Un joven caballero en los cuentos del Rey Arturo. La pureza y virtud excepcionales de
Galahad, le permitian ver el Santo Grial en todo su esplendor, mientras que muchos otros caballeros que lo
miraban, no podian reconocerlo.

7. Frankfurter, supra nota 1, en 782-84.
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Cuadro 1:
Intervalo entre designaciones en la Suprema Corte:

Intervalo en anos Porcentaje total de designaciones Porcentaje acumulado

Menos de 1 afio 21% 21%

1 34 55

2 18 73

3 9 82

4 8 90

5 7 97

6 2 99

12 1 100

Total 100 100

Nota: El cuadro excluye las seis designaciones hechas en 1789. Con excepcion de las 4 designaciones mas
recientes, estd basado en datos de la Encyclopedia of American History 461-62 (Morris ed., 1953). Puede
ser ligeramente inexacto porque la fuente sélo muestra el afo de designacion, no el mes. El intervalo de 12
afios fue desde 1811 hasta 1823.

Si hubiese contado con una suerte promedio, la batalla con la Corte nunca habria
ocurrido; aun asi, y aunque €l “court-packing”* formalmente fracaso, hacia fines de su
segundo periodo Roosevelt habia designado cinco ministros de la Corte 'y, para 1941, el
juez Roberts erael Unico vestigio de laeraHoover.

Esesperable, pues, quelaCorte no puedabloguear unamayorialegidativadeterminada
y persistente en materia de politicas plblicas, pero si pueda triunfar sobre una mayoria
déhil; por g emplo, una que ya esté muerta, en transicion, o sea frégil o que sdlo verse
sobre una politica de pocaimportancia.

IV.

Un examen de los casos en los cuales la Corte declaré la inconstitucionalidad de
legislacion federal, confirmara nuestras expectativas. En la historia de la Corte, casi la
mitad de lalegislacion invalidada, 10 fue mas de cuatro afios después de ser sancionada.

* Nota de las T: Asi se denomina a una propuesta del Presidente Roosevelt para reorganizar la Suprema
Corte. El Presidente Roosevelt, frustado ya por una serie de decisiones de la Corte que habian declarado
inconstitucional cierta legislacion necesaria para implementar el “New Deal”, considerd que los jueces eran
“nueve hombre viejos que trabajan demasiado y necesitan ayuda”. Por lo tanto, propuso nominar hasta 6
nuevos jueces, o bien un juez por cada miembro mayor a los setenta afios que no se retirase. El plan fue
fuertemente criticado por los opositores de Roosevelt, que lo acusaron de pretender alterar el sistema de
frenos y contrapesos. Finalmente, el plan fue desaprobado en el Congreso.
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Cuadro 2:
Porcentaje de casos en los que se declaré alguna inconstitucionalidad, ordenados segun el

intervalo de tiempo entre el momento de la sancién de la legislacion y la decision de la Corte
Suprema.

Numero de aios % de legislacion % de otra legislacion % de toda
relativa al New Deal la legislacion
2 0 menos 92 19 30
3-4 8 19 18
5-8 0 28 24
9-12 0 13 11
3-16 0 8 6
7-20 0 1 1
21 0 mas 0 12 10
Total 100 100 100

De las 24 leyes declaradas inconstitucionales en un periodo de 2 afios, 11 fueron
medidas dispuestas en los primeros afiosdel “New Deal”. De hecho, lasmedidasrelativas
alaimplementacion del New Deal constituyen casi untercio detodalalegidacion declarada
inconstitucional dentro de los cuatro afios después de que entraran en vigencia.

Cuadro3:

Casos en los que se declaré la inconstitucionalidad de legislacion dentro de los cuatro afos
posteriores a su sancion

Intervalo en afnos New Deal Otras Total

Numero Porcentaje Numero Porcentaje Numero Porcentaje

2 0 menos 11 29 13 34 24 63
3a4 1 3 13 34 14 37
Total 12 32 26 68 38 100

Es clave examinar aguell os casos en los que la Corte se pronunci6 sobre leyes dentro
delos cuatro afios a partir de su sancidn —donde se presume que lamayorialegislativano
necesariamente es unamayoriamuerta. Delos 12 casosrelativos al “New Deal”, 2 eran,
desde unaperspectivapolitica, triviales; y otros 2, aunquetal vez no fueran triviales, eran
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de menor importancia para €l programa del “New Deal”8. Un quinto® de los casos, se
relacionabacon el “National Industrial Recovery Act” (“NIRA”) que, de cuaquier manera,
iba a expirar dentro de las tres semanas en que la Corte dicto su fallo. Al margen, cabe
agregar quelas normas que fueron declaradasinconstitucionales permitian quelos grupos
industriales dictaran “codigos de competencia leal”, y es justo decir que el Presidente
Roosevelt y susasesores sesintieron aliviadosanteladecisién delaCorte, yaqueerauna
politica que les resultaba cada vez mas embarazosa. Teniendo en cuentalatenacidad con
laque Roosevelt sostuvo todo su programa, esobvio que, si @ hubieraquerido alcanzar €
objetivo que se buscaba con los “ Cédigos NIRA”, como cuando su objetivo fueron, por
gjemplo, lasregulacionesen materialaboral, no habriasido frenado por laparticular teoria
delaCorte acercadelaConstitucion. En relacion con los otros 7 casos'?, creo total mente
correcto decir, mas ala de lo que agunas eminencias de la Corte hayan pensado durante
sus fugaces momentos de gloria, que no tuvieron éxito alahoradeinterponer unabarrera
al alcance de los objetivos de la legislacion; es més, en unos pocos afios casi toda la
interpretacion constitucional sobre la cual descansaban las decisiones, habia sido
disimuladamentebarridabajo laalfombra

Losrestantes 38 casosen losquelaCorte declaré lainconstitucionalidad delegislacion
dentro de los cuatro afios a partir de su sancién, tienden a caer en dos grupos bastantes
diferenciados. aquel queinvolucrabalegidacién que, razonablemente, podriaser considerada
como importante desde la éptica de la mayoria y, por otro, aquel que involucraba
| egislacién menos importante. Si bien ambas categorias pueden superponerse, con lo
cual ciertasleyes deben ser clasificadas bastante arbitrariamente, seguramente haya
bastante consenso en clasificar lasleyesinvolucradasen 11 del os casos como esencial mente
menores para la mayoria legislativa (por méas importante que pueda haber sido su
interpretacién constitucional)!!. Las disposiciones legislativas involucradas en los
otros 15 casos, no tienen una importancia uniforme, pero, salvo por dos posibles
excepciones, parece razonable clasificarlas como politicas publicas esenciales para la

8. Booth v. United States, 291 U.S. 339 (1934), involucraba la reduccién en el pago a los jueces jubilados.
Lynch v. United States, 292 U.S. 571 (1934), repelia leyes que aseguraban a los veteranos un derecho a un
seguro renovable anualmente; hubo sélo 29 politicas destacables en 1932. Hopkins Federal Savings & Loan
Ass'n v. Cleary, 296 U.S. 315 (1935), aseguraba a ciertas asociaciones locales convertirse a federales,
mediante mayoria simple de los votos de sus directorios. Ashton v. Cameron County Water Improvement
District, 298 U.S. 513 (1936), permitia a las municipalidades litigar en los tribunales federales en los procesos
de quiebras.

9. Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935).

10. Carter v. Carter Coal Co., 298 U.S. 238 (1936); Rickert Rice Mills v. Fontenot, 297 U.S. 110 (1936);
United States v. Butler, 297 U.S. 1 (1936); Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935);
Railroad Retirement Board v. Alton R.R. Co., 295 U.S. 330 (1935); Perry v. United States, 294 U.S. 330
(1935); Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935)

11. United States v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946); Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928); Evans v.
Gore, 253 U.S. 245 (1920); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. United States, 219 U.S. 346
(1911); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. United States, 181 U.S. 283 (1901);
Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v. United States, 148 U.S.
312 (1893); United States v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870); Gordon v. United States, 69 U.S. (2 Wall.)
561 (1865). Notese que, aunque las disposiciones legislativas especificas declaradas inconstitucionales pueden
haber sido menores, la legislacién basica puede haber sido de suma importancia en la politica publica
establecida.
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mayorialegidativa?. Esrazonable pensar que la Corte decidiracon mayor rapidez aquellos
casos que involucran cuestiones esenciales de politica legislativa que los que tratan
cuestiones menores, y, como muestra el cuadro que sigue, esto es lo que, de hecho,
sucede.®®

Cuadro 4:

Numero de casos que involucraban legislacién sobre politicas publicas, pero que no se
relacionaban con el “New Deal” y en los que el resultado fue la declaraciéon de inconstitucionalidad
de la legislacion, pasados cuatro afios de su sancién.

Intervalo en afnos Politica importante Politica secundaria Total
2 0 menos 11 2 13
3a4 4 9 13
Total 15 11 26

Por |o tanto, unamayorialegisl ativa cuyo objetivo seaimplementar alguna cuestién
central de una politica publica, va a poder hallar la manera de superar €l veto de la
Corte. Esinteresantey muy significativo el hecho de que el Congresoy el presidente
generalmente triunfen en las batallas contrauna Corte hostil en cuestiones centrales de
politicas publicas.

12. Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v.
Wallace 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Weeds, Inc. v. United States,
255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Knickerbocker Ice Co. v.
Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S.
251 (1918); Keller v. United States, 213 U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908);
Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), 158 U.S. 601 (1895); United States v. Klein, 80 U.S.
(13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).

13. a: Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v.
Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Knickerbocker Ice Co. v.
Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918); Keller v. United States, 213 U.S.
138 (1909); Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908); Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S.
429 (1895).

b: United States v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).
¢ Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921);
Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).

d: Evans v. Gore, 253 U.S. 245 (1920); Gordon v. United States, 69 U.S. (2 Wall.) 561 (1865).
e: United States v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. United
States, 219 U.S. 346 (1911); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. United States,
181 U.S. 283 (1901); Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v.
United States, 148 U.S. 312 (1893); United States v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870).

f: Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928).
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Cuadro 5:
Clases de accion del Congreso después de que la Corte Suprema declarara inconstitucional
legislacion dentro de los cuatro afos de su sancién (sin incluir la legislacién del “New Deal”).

Accion del Congreso Politicas importantes Politicas secundarias Total
Revierte la politica de la Corte 10a 2d 12
Cambia su propia politica 2b 0 2
Nada 0 8e 8
Poco claro 3c 1f 4
Total 15 11 26

Nota: Para los casos de cada categoria, ver la nota 13.

Es particularmenteilustrativo examinar |os casos que invol ucran cuestiones centrales
de politicas publicas. En dos casos que involucraban leyes penales sancionadas por
legisladoresrepublicanosradicalesen contradelos adherentes ala Confederaci 6n durante
laGuerraCivil, laCorte enfrentd auna mayoria que se derrumbabay cuyo certificado de
defuncion como mayoria poderosa se termind de firmar con las elecciones de 1876%.
Tres casos, que denominé “casos confusos’, son dificiles de clasificar. Dos de estos
casos fueron decisiones tomadas en 1921 que involucraban una enmienda realizada a
“Lover Act” de1919 paracontrolar precios®®. Lalegidacion eraimportante, y ladisposicion
en cuestion fue claramente revocada, pero el “Lover Act” quedé sin efecto tres dias
después del fallo de la Corte y € Congreso no se volvié a interesar por € control de
precios hasta la || Guerra Mundial. Esta vez, la decision fue implementada y no hallé
obstaculos constitucionales. El tercer caso de esta categoria excluy6 del alcance de la
Enmienda XV alosdividendos producidos por acciones* . Sin embargo, un afio después
el Congreso aprobd legislacion que gravaba el producido de esas accionest.

Los 10 casos restantes, consistieron en claros reveses de aguellos resultados
derivados de las politicas establecidas por las decisiones de la Corte, aunque no
necesariamente de lainterpretacién constitucional que el tribunal habia hecho. En 4
de esos casos,'’ las consecuencias de la politica surgida a partir de la decision de la
Corte, fueron superadas en menos de un afio. En los restantes 6 casos se requirio
unaluchaun poco més larga. Lasindemnizaciones |aborales por accidentes paralos

14. United States v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).

15. Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921)

* Nota de las T: Enmienda XVI: “El Congreso tendréd facultades para establecer y recaudar impuestos
sobre los ingresos, sea cual fuere la fuente de que provengan, sin prorratearlos entre los diferentes Estados
y sin atender a ningtin censo o recuento”.

16. Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).

17. Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Hill v. Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Keller v. United States, 213
U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908).
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estibadores y trabajadores del puerto fueron invalidadas por la Corte en 1920%; en
1922, el Congreso aprobé unanuevaley quefue asu turno invalidada por laCorteen
1924%%; en 1927, el Congreso aprobd una tercera ley, la cual fue finalmente avalada
en 1932%°, Los conocidos casos sobre impuestos* de 1895 fueron en un principio
desestimados por la Corte misma®; la Enmienda XV| fue recomendada por el
presidente Taft in 1909 y fue ratificada en 1913, casi 18 afios después de la decision
delaCorte. Los dos casos sobre €l trabajo infantil representan la batalla mas efectiva
gue hayallevado |laCorte contralapoliticadeloslegisladores. Lalegislacion original
gue prohibia el trabajo infantil, basada en la“ Commerce Clause” *, fue aprobada en
1916 como parte del “Wilson's New Freedom”. Como Roosevelt afios mas tarde,
podria decirse que Wilson fue bastante desafortunado en sus designaciones en la
Corte Suprema; hizo sbélo 3 designaciones durante sus 8 afios, y una de estas fue
desperdiciada, desde un punto de vista del trazado de politicas, con McReynolds. Si
McReynolds hubiera votado de manera “correcta’, la subsiguiente lucha por €l
problema del trabajo infantil no habria tenido que ocurrir, dado que la decisién en
1918 tuvo lugar con una Corte dividida cuatro a cinco, con McReynolds votando
con lamayoria®®. Inmediatamente, el Congreso se movi6 para burlar la decision por
medio de presiones impositivas, pero en 1922 la Corte bloqued ese intento?. En
1924, el Congreso volvié ala carga, esta vez con una Enmienda constitucional que
répidamente recibi6 el apoyo de un nimero de legislaturas locales pero comenzo a
ser resistida en los restantes estados y terminé en el fracaso del emprendimiento. En
1938, con otro presidente reformista, una nueva legislacién fue aprobada, 22 afos
despuésdelaprimera; y estavez unaCorte que habiaaprendido laleccion, aceptaria
en 19412 poniendo fin a una batalla que habia durado un cuarto de siglo entero.

El record completo de laluchaentrela Cortey lamayorialegislativa, en casosen los
cuales las Corte declar6 inconstitucional leyes dentro de los cuatro afios a partir de su
aprobacién, es resumido en € cuadro 6.

18. Knickerbocker Ice Co. v. Stewart, 253 U.S. 149 (1920).

19. Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924).

20. Crowell v. Benson, 285 U.S. 22 (1932).

21. Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895).

22. Flint v. Stone Tracy Co., 220 U.S. 107 (1911); Patton v. Brady, 184 U.S. 608 (1902); Knowlton v. Moore,
178 U.S. 41 (1900); Nicol v. Ames, 173 U.S. 509 (1899).

* Nota de las T: Articulo 1, Seccion 8 de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: El
Congreso tendra facultad: Para establecer y recaudar contribuciones, impuestos, derechos y consumos;
para pagar las deudas y proveer a la defensa comun y bienestar general de los Estados Unidos; pero todos
los derechos, impuestos y consumos seran uniformes en todos los Estados Unidos.

23. Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918).

24. Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922).

25. United States v. Darby, 312 U.S. 100 (1941).

94

DR © 2007. 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/

La toma de decisiones en una democracia: la Corte Suprema como una institucion que crea politicas publicas

Cuadro 6:
Clases de accion del Congreso después de que la Corte Suprema declarara inconstitucional
legislacion dentro de los cuatro afos de su sancion (incluyendo legislacion del “New Deal”).

Accion del congreso Politica importante Politica secundaria Total
Revierte la politica de la Corte 17 2 19
Nada 0 12 12
Poco claro 6* 1 7
Total 23 15 38

* Esta cifra incluye la legislaciéon NIRA afectada por el caso Schechter Poultry

Laaplicacion del criterio de mayoriaparece demostrar o siguiente: en primer lugar, si
laCorte, en efecto, defendieraalas minorias en contra de las mayorias nacionales, como
tanto sus adherentes y criticos parecieran creer, se trataria de una institucion
extremadamente andmala desde un punto de vista democrético. En segundo lugar, las
elaboradasracionalizaciones“ democréticas’ delosdefensoresdelaCortey la hostilidad
de sus criticos “democraticos’” son en buena medidairrelevantes, ya que las mayorias
|egidativas se han salido con lasuya. Entercer lugar, aunque parecieraquelaCorte nuncaha
tenido éxito en mantener su oposicion indefinidamente, en un nimero muy peguefio de
casos importantes demord la aplicacion de una politica publica como maximo por 25 afios.

V.

¢Como podemos evaluar decisiones del tercer tipo recién mencionadas? Antes me
referi a criterio de “lo Correcto” o “Justicia’ como principio a veces invocado para
describir €l rol dela Corte. Si se parte de este principio puede sostenerse que lafuncion
politica més importante de la Corte es la de proteger derechos que en algun sentido son
considerados béasicos o fundamentales. Se sigue de este argumento que en un pais donde
los derechos basicos son, en cierto sentido, respetados, uno no deberia esperar mas que
un pequefio nimero de casos en los que la Corte se hayatenido que plantar firmementeen
contra de una mayoria legislativa. Pero las mayorias pueden, en raras ocasiones,
convertirseen “tirdnicas’; y cuando lo hacen, la Corte interviene; y aungue lacuestion
constitucional puede, estrictamente hablando, ser técnicamente abierta, |a Constitucion
se convierte en un cuerpo de derechosy libertadesfundamental es, quela Corte protege
através de sus decisiones.

Nuevamente, sin embargo, aun sin examinar los casos actuales, parece, desde un
punto de vista politico, algo irrealista suponer que una Corte cuyos miembros son
designados de laformaen laque, de hecho, lo son, seinclinar por sostener principios de
“Correccién” ode“Justicia’ sustancialmente contrariosalos del resto delaelite politica
Ademas, en otrostiempos eratal vez mésfacil creer que ciertos derechoseran naturales,
auto-evidentes, cuya validez fundamental se podia conocer claramente, al menos para
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todas |as criaturas razonables, como el color de una manzana. Afirmar que, actualmente,
esdificil encontrar defensas articuladas de esa opinion, por supuesto, no es desaprobarla;
es mas bien sugerir que no necesitamos argumentar en contra de ella en este ensayo.

De cualquier manera, lamejor forma de refutar lavisidn de la Corte recién sugerida,
puede hallarse en las mismas decisiones de la Corte. Sin duda alguna, ninguna mente
contemporaneapodradecir quelos 6 casos antes mencionados, enlos quelas consecuencias
deciertas politicas publicas que surgieron de decisiones de la Corte fueron superadas solo
después de largas batallas, constituyen evidencia afavor de la proposicion bajo estudio.
¢Un derecho natural alautilizacién de trabajo infantil en fébricasy minas? ¢Librarse de
impuestos establecidos por € gobierno federal ? ¢Emplear estibadoresy trabajadores del
puerto sin garantia en caso de accidentes laborales? En ninguno de estos casos la Corte
recurrio a esta clase de argumentos; reconstruir sus decisiones en torno a ellos seria
desacreditar sus opiniones.

Hasta ahora, sin embargo, nuestra evidencia hasido extraida de casos en los cualesla
Corte hadeclarado inconstitucional |egislacién dentro delos 4 afios apartir de su sancion
¢Qué sucede con los otros 40 casos? ¢Constituyen evidenciade quelaCorte haprotegido
derechosy libertades fundamental es o naturales en contra de la mano muerta de alguna
tiranialegidativadel pasado? Ciertamente, la evidenciano esimpresionante. En todala
historiadelaCorteno hay un sdlo casoen el cual € tribunal hayadeclaradoinconstitucional
legislacion federal sobre la base de la Enmienda l. Si omitimos considerar los casos de
libertades fundamental es dereligidn, expresion, prensay reunion, encontramos un pufiado
de casos —algo menos de 10- que involucran alas Enmiendas |V a VI, en los cuaes la
Corte hadeclarado leyesinconstitucional es que de algunamanerainvol ucraban libertades
basicas?®. Ahora bien, una inspeccion detallada de estos casos nos deja la sensacion de
gue enrealidad lamayoriay laCorte no estaban demasiado al g/ adas; ademas, claramente
las condicionesfundamentales delalibertad en este paisno han sido alteradas méas que un
centimetro como resultado de estas decisiones. De todasformas, otorguémosle ala Corte
el mérito que se merece; es minimo de todos modos.

Opuestos a estas decisiones debemos tomar en cuentalos aproximadamente 15 casos
en los que la Corte empled la proteccion de las Enmiendas V, XIlI, X1V y XV para
preservar |os derechosy libertades de un grupo rel ativamente privilegiado en detrimento
de los derechos vy libertades de un grupo desaventajado: reconocidos propietarios de
esclavos, en detrimento de los esclavos?; blancos, en detrimento delagente de color?® y

26. En principio, los candidatos para esta categoria serian United States ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S.
11 (1955); United States v. Moreland, 258 U.S. 433 (1922); Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109
(1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516
(1905); Kirby v. United States, 174 U.S. 47 (1899); Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Boyd
v. United States, 116 U.S. 616 (1886); y Justices of the Supreme Court v. Murray, 76 U.S. (9 Wall.) 274
(1870).

27. Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1857).

28. Butts v. Merchants & Miners Transportation Co., 230 U.S. 126 (1913); Hodges v United States, 203
U.S. 1 (1906); James v. Bowman, 190 U.S. 127 (1903); Baldwin v. Franks, 120 U.S. 678 (1887); United States
v. Stanley (The Civil Rights Cases), 109 U.S. 3 (1883); United States v. Harris, 106 U.S. 629 (1883); United
States v. Reese, 92 U.S. 214 (1876).

96

DR © 2007. 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/

La toma de decisiones en una democracia: la Corte Suprema como una institucion que crea politicas publicas

propietarios, en detrimento de asalariadosy otros grupos® . Todos estos casos, adiferencia
de los relativamente inocuos de la serie precedente, involucraban libertades de una
importanciafundamental, enlosque haber establecido lapoaliticaopuesta, habriasignificado
girosdrésticosen ladistribucién delosderechos, libertadesy oportunidades enlos Estados
Unidos; més aun, las paliticas, que como consecuencia de la decisiones de la Corte se
mantuvieron, han sido desde entonces repudiadas en toda nacion civilizada del mundo
occidental, incluyendo la nuestra. De todos modos, si nuestro argumento anterior es
correcto, esinttil -y més aln porque eraladistribucién delos privilegioslo que estabaen
juego- suponer quela Corte podriahaber actuado de unamaneradiferentealaquelo hizo.

VL.

Por lo tanto, €l rol de la Corte como unainstitucion que crea politicas publicas no es
simple; y esunerror suponer que susfunciones pueden ser tanto descriptas como evaluadas
através de conceptos simples elaborados desde lateoria democréticao moral. Aun asi, es
posible deducir a menos algunas conclusiones generales sobre €l rol de la Corte como
unainstitucion que crea politicas.

Lapoliticaanivel nacional, enlos Estados Unidos, como en otras democracias estables,
estadominada por alianzas rel ativamente cohesionadas que perduran por largos periodos
detiempo. Uno recuerdalaalianzade Jefferson, de Jackson, el extraordinariamentelargo
dominio republicano en los afios posteriores alaGuerra Civil, y laalianzaen tiempos del
“New Deal” disefiada por Roosevelt. Cada unade ellastuvo como caracteristicaesencial
el quiebre con politicas pasadas, un periodo de intensa batalla, seguido por uno de
consolidaciény, finalmente, ladecadenciay disolucion delaalianza.

Excepto por breves periodos de transicion, cuando lavigjaalianza se esta disolviendo
y la nueva esté luchando para tomar €l control de las instituciones politicas, la Corte
Suprema, inevitablemente, forma parte delaalianzanacional dominante. Como elemento
esencia parael liderazgo politico de laalianzadominante, laCorte obviamente apoyalas
politicas publicas masimportantes paraesaalianza. Por si misma, la Corte no tiene poder
como paraafectar el curso delapoliticaanivel nacional. Tanto es asi, que en ausenciade
un acuerdo sustancial dentro de laalianza, cualquier intento de la Corte de hacer politica
anivel naciona tiende aterminar en desastre, como |o demuestran la decision “Dred
Scott” y los primeros casos del “New Ded”. Seguramente, |0s casos de las Ultimas tres
décadas que involucran la libertad de los negros, y que culminaron en la ahora famosa
decision acerca de la integracion escolar, son excepciones a esta generalizacion; en un
momento, tendré mas para decir sobre ellos.

29. Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935); Heiner v. Donnan, 285 U.S. 312
(1932); Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928); Nichols v, Coolidge, 274 U.S. 531 (1927); Adkins v.
Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923); Adair v. United States, 208 U.S. 161 (1908); Monongahela Navigation
Co. v. United States, 148 U.S. 312 (1893)
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Sin embargo, La Corte Suprema no es un simple agente de la alianza. Es una parte
esencial del liderazgo politicoy posee algunas bases de poder propias, delascuaeslamas
importante es lalegitimidad atribuida a sus interpretaciones de la Constitucién. La Corte
poneen peligro estalegitimidad si se opone flagrantemente alas politicasesencialesdela
alianza dominante; tal curso de accidn, como hemos visto, no es uno que, norma mente,
tienteala Corte.

Se sigue entonces que, dentro de los estrechos limites impuestos por |os objetivos
politicos basi cos delaalianzadominante, |aCorte puede hacer politicaanivel nacional. Su
discrecionalidad, entonces, no esdiferente aaguellade un poderoso legidador en € Congreso
gue no puede, en general, anular las politicas basicas sobre las cual es existe un acuerdo
sustancial entre resto deloslideresdominantes, pero que frecuentemente puede, dentro
de estos limites, determinar cuestionesimportantes tales como el mangjo delostiempos,
laefectividad y e cumplimiento de esa politica. Por o tanto, la Corte no esmuy efectiva
alahoradeenfrentarse aunamayorialegislativaactual -y, evidentemente, no seinclinaa
hacerlo-. Esmasefectivacuando fijaloslimitesdelas politicas publicas parafuncionarios,
agencias del Estado, gobiernos provinciales y hasta para ciertas regiones, tarea que ha
Ilegado a ocupar una gran parte de lalabor de la Corte®.

Pocas de las decisiones de la Corte en materia de politicas publicas pueden ser
interpretadas sensiblemente en términos de “mayoria’ versus “minoria’. Al respecto, la
Corte no difiere del resto de la ctpulapolitica. En términos generales, la politicaanivel
nacional esel producto del conflicto, lanegociacidny el acuerdo entreminorias; €l proceso
no esni regladelaminoriani regladelamayoria, sino eslo que podriallamarse “reglade
lasminorias’ donde un grupo de minorias consigue politicas contraotro grupo de minorias
agrupadas.

El principal objetivo del liderazgo presidencial es construir un acuerdo de minorias
establey dominante con altaprobabilidad de ganar lapresidenciay unao lasdoscamaras
del Congreso. Laprincipal tareadelaCorte eslegitimar laspoliticas publicasfundamentales
delacoalicion triunfante. Sucede aveces quelacoalicién se muestrainestable en relacion
con ciertas politicas publicas clave; poniendo en grave riesgo sus podereslegitimantes, la
Corte puedeintervenir entales casosy hastapuedetriunfar en establecer lapoliticapublica
Probablemente, en tales casos, pueda triunfar sélo si su accién es conforme o refuerza
unaextendidaserie de normas explicitas o implicitas sostenidas por el liderazgo politico;
normas que no son lo suficientemente fuertes o bien que no estan distribuidas de manera

30. El derecho constitucional y los casos con un trasfondo constitucional, por supuesto que adn son muy
importantes; casi un cuarto de los casos en los que se dejaron asentadas opiniones por escrito (en los dos
ultimos periodos), involucraban tales cuestiones. Revisar los actos administrativos... constituye la categoria
mas importante entre el trabajo de la Corte; un tercio de los casos totales se resuelve sobre la base del
mérito. Las restantes categorias de litigio... involucran cuestiones relativas al derecho publico. Frankfurter,
supra nota 1, en 793.
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tal que aseguren la existencia de unamayorialegidativa efectiva pero que, sin embargo,
sealo suficientemente poderosa como paraevitar ataques alos poderes|egitimantesdela
Corte. Probablemente, éstasealaexplicacion del trabajo relativamente exitoso dela Corte
en ampliar la libertad de los negros para que pudieran votar, durante las tres décadas
pasadas y sus famosas decisiones acerca de la integracion escolar.®

Aun asi, laCorte esmés que esto. Consideradacomo un sistemapolitico, lademocracia
€s un conjunto de procesos bésicos para tomar decisiones. El funcionamiento de estos
procesos presupone la existencia de ciertos derechos, obligaciones, libertades y
restricciones; en sintesis, ciertos patrones de comportamiento. La existencia de estos
patrones de comportamiento, asu vez, presupone un acuerdo extendido (particularmente
entre los segmentos de la poblacion politicamente activos e influyentes) respecto de la
validez y la correccién del comportamiento. Aunque en su historia no faltan las
imperfecciones, en sumejor luz laCorte operapara conferir legitimidad, no simplemente
alas politicas especificas delaalianza politicadominante, sino también a los patrones de
comportamiento bésicos requeridos para el funcionamiento de lademocracia.

31. Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954); Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); Smith v.
Allwright, 321 U.S. 649 (1944); United States v. Classic, 313 U.S. 299 (1941); Grovey v. Townsend, 295 U.S.
45 (1935); Rice v. Elmore, 165 F.2d 387 (4° Cir. 1947).
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Mano dura sobre el castigo. Autogobierno y comunidad (Il)
Roberto Gargarella’

Este escrito es uno de los primeros productos de unainvestigacion de méslargo aiento,
referida alafilosofia del castigo. La investigacion recién esta en sus comienzos, por 1o
cual agui van a encontrarse muchos comentarios y observaciones necesitados de mayor
precisiony refinamiento. Setrata, por tanto, de unas primeras notas orientadas a sel eccionar
areas de problemas mas especificos, atestear intuiciones, y aexplorar respuestas posibles
frente alos problemas escogidos. Lainvestigacion esta pensada desde un marco teérico
definido por lafilosofiapoliticarepublicanay laconcepcion deliberativade lademocracia.

Del pensamiento republicano, sus fundamentos, principiosy posibles implicaciones
institucionales, me he ocupado en otros trabajos.? Aqui, de la triada basica de valores
normal mente asociados con dicha filosofia -ibertad, igualdad, fraternidad- me ocupo
fundamental mente de dos compromisos val orativos intimamente ligados con aquel latriada:
el compromiso con € autogobierno colectivo, y € queresaltalaimportanciadelosvinculos
sociaesy lavidaen comunidad.

La conexion entre republicanismo, “voluntad general,” y democracia deliberativa ha
sido explorada recientemente por una diversidad de cientistas politicos. Notablemente,
algunos de ellos han escogido dicho enfoque para pensar cuestiones basicas sobre los
fundamentosdelajusticiacriminal (de Grieff 2002; Pettit 1997). Esteesel mismo camino
guetransitaremosen las paginas que siguen. Ental respecto, mi andlisis, fundamental mente
exploratorio, versara sobre dos cuestiones deinterés paralateoriapenal. Una, relacionada
con lafaltadereflexion existente sobrelos modos en que las normas penal es son creadas.
Laotra, relacionada con los rasgos més “comunitarios,” integrativosy dial égicos que €
republicanismo podria aconsgjar, a la hora de pensar las posibles respuestas sociales
frente a conductas definidas como reprochables.

Autogobierno y la Creacion de las Normas de la Justicia Criminal

Partiendo del ideal republicano de la libertad como autogobierno -una idea de
autogobierno naturalmente asociada con laidearousseaunianadela“ voluntad genera” y
la plena autoria de las normas que se aplican sobre uno- podemos comenzar a examinar
criticamente algunos rasgos basicos del derecho moderno, en generd. Pienso, en primer

e Este articulo es la continuacién de Roberto Gargarella, “Mano dura sobre el Castigo. Igualdad y
Comunidad (1), publicado en “Nueva Doctrina Penal” 2007/B, del Puerto, Buenos Aires, pp. 91-112.

1. Quiero agradecer especialmente los comentarios que me hicieron llegar a una versién previa de este
trabajo, Marcelo Alegre; Ignacio Anitua; Mateo Bermejo; Ifigo Ortiz de Urbina; Juan Manuel Otero; Maria
Piqué y Luciana Sanchez. También a los participantes de diversas reuniones de discusién realizadas en la
Universitat Pompeu Fabra; la Universidad de Barcelona; la Universidad Di Tella y a los miembros del seminario
que realizo en la Universidad de Buenos Aires.

2. Gargarella 1995 y 2005.
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lugar, en los modos —poco inclusivos, poco reflexivos- en que las normas son creadas. Este
problema, que afectaa derecho en general, resultaespecia mente preocupante en relacién
con el derecho penal, dadas|as clarasimplicaciones que suel en venir asociadas con € mismo:
aqui lidiamos del modo més directo y dramético con el gjercicio de laviolenciaestatal.

Segun entiendo, y éste es un paso que obviamente requiere de unamejor justificacion,
el arregloinstitucional que nos permite acercarnos mejor al exigenteidea dela”voluntad
genera” esd relacionado con formasdeliberativas delademocracia. No por azar, muchos
autores contemporaneos de lingj e republicano, como Jurgen Habermas o Philip Pettit, han
explorado y exploran este tipo de aternativas. Otra vez, aunque este modelo de la
democracia ha sido objeto de versiones diferentes, agui propondré una version peculiar
del mismo, que entiendo es consistente con |o que muchos de sus defensores han escrito
al respecto (Habermas 1996; Pettit 1997b; Nino 1996). De acuerdo con esta vision, en
unademocraciadeliberativa, i) todos|os potencial mente afectados por una cierta norma,
intervienen en su creacion; y ii) € proceso detomadedecisionesquellevaadichacreacion
se caracterizafundamentalmente por unaamplia discusién colectiva; iii) organizadabajo
condiciones de igualdad. La ausencia de alguna de estas condiciones —dirian los
republicanos- aumentalos riesgos de crear normas parcial es, esto es decir, normas sesgadas
afavor de unos pocos; 0 normas creadas por un grupo que, aln actuando de buena fe,
tiene problemas para entender y sopesar adecuadamente los puntos de vista del resto
(Nino 1996). He aqui porqué las normas legales en general, y las penales en particular,
deben ser e producto de un debate inclusivo, realizado en condicionesigualitarias. Solo
luego de ese debate puede surgir, segin los republicanos, la“voluntad deliberada de la
comunidad.” Por supuesto, estas exigentesideas sobre lademocraciay lalegitimidad del
derecho aparecen hoy como inaplicables, cuando vivimos en sociedades plural es, habitadas
por millones de habitantes. Sin embargo, aguellos reclamos sirven todavia como ideales
regulativos, y nosayudan tanto adefinir un horizonte aa canzar, como acriticar situaciones
que difieren de modo significativo respecto del mismo.

Desde una perspectiva como la presentada, seguin creo, no es dificil concluir que €
derecho en general, y € derecho penal en particular, sufren de un déficit democratico
serio. En especial si tomamos en cuenta las condiciones en que se crean las normas
penales en la actualidad, resulta claro que las normas van a resultar, esperablemente,
sesgadas afavor de unos pocos: 10s que suelen escribir esas normas, tienen pocos vincul os
—sociales, de clase, ideol6gicos, etc.- con aguellos que méstienden a sufrir laaplicacién
de las normas creadas. Este resultado solamente refuerza las “ predicciones,” digdmosio
asi, de Rousseau, segun las cuales las sociedades desiguales y fragmentadas tienden a
crear normas que reflgjan la voluntad de unos pocos, en lugar de la*“voluntad general .”
No resulta sorprendente, entonces, que las normas penales actuales -y, sobre todo, su
interpretacion y aplicaci 6n- implique la definicion eimposicion de castigos brutales para
ciertos crimenes, dejando otras conductas—tal vez igual 0 mas gravemente reprochables-
simplemente intocadas (la dominacién gjercida en los lugares de trabajo, la publicidad
engafiosa). Todo ello nos permite advertir de qué modo el derecho penal, y sobre todo,
insisto, los modos en que el mismo esinterpretado y aplicado, terminaapareciendo sesgado
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en términos de género, raza o clase —asi, en las faltas que selecciona (concentrando su
atencidn en los crimenes contrala propiedad); en los tipos de respuestas que selecciona;
en los particul ares sujetos que elige sancionar. Se trata de normas, finalmente, disefiadas
Yy puestas en précticapor individuos compl etamente separados (individuos que no conocen
précticamente nada) de agquellos que tienden a sufrir el impacto de las mismas.

En cuanto alasformas de su creacion, lo que ocurre en paises como laArgentina slo
exagera o caricaturiza un fenémeno extendido en otros paises del mundo, y que David
Garland hadescripto como unaoscilacion entre un litismo tecnocr atico —al queé denomina
penal werlfarismy lo que llamalanueva cultura del control, sobre laque ahoravolveré.
Cuando e péndulo se mueve hacia el €elitismo tecnocrético, € derecho penal aparece
como creacion de expertos gubernamentales y profesionales litigantes —l producto de
“ conocimiento experto einvestigaci n empirica- habitual mente, aunque no siempre, dirigido
afortalecer el resguardo delas garantiasindividual es. Notablemente, sin embargo, dichas
iniciativastienden a ser seguidas por otras—en mi opinion, deraizigual o masgravemente
ditistas- de“ley y orden”, en donde | os expertos aparecen como obj eto de sospechasy las
decisioneslegalesresultan fuertementeinfluidas por |os medios de comunicacion aguello
alo que se denomina opinion publica, u—mésimpropiamente alin- laopinién mayoritaria
0 democrética. Estetipo de reacciones, normal mente aparecen asociadasalos movimientos
neo-conservadores y neo-liberales, y a politicas de “mano dura’ (Garland 2002, 145-6).

En lo personal, coincido con la descripcion de Garland, pero sin embargo quisiera
resistir parte de su descripcién, tanto como su pretensién de derivar ciertas consecuencias
normativas desde | as premisas descriptivas de las que parte. Creo que en su presentacion
aparece una sugerencia segun la cual el nuevo orden represivo es, en un sentido
medianamente sensato del término, democratico. Contra tales sugerencias, me interesa
detenerme, en particular, enlo que podriamos|lamar € “ status democrético” delasnormas
penales que, erréticamente, fueron apareciendo en los Ultimos tiempos. Desde mi punto
devista, estas nuevas normas gque reclaman estar apoyadas en lavoluntad crecientemente
represiva de la mayoria ciudadana, son simplemente el producto de |o que denominaré
populismo penal. Sintéticamente, son el resultado de la creacion -nuevamente- de una
elite politica, que actlia o reclamaactuar en el nombre delamayoria® Podemos entender
mejor qué es lo que quiero decir con dicho término si contrastamos el populismo penal
recién mencionado con el procedimiento que he descripto en relacion con lademocracia
deliberativa. End primer caso, y contrariamenteal o que ocurreen unademocraciaddiberativa,
las normas siguen siendo aqui € producto de una elite que, en todo caso, invoca d estar
actuando en nombre de la voluntad popular; son creadas en ausencia de —o descuidando la
importancia de- una discusion colectiva equitetiva; y emergen en un contexto caracterizado
por lafragmentacion socia y ladesigual dad econémica—lo queimplica, normalmente, un
proceso de comuni cacién publicaque resultabési camente dependiente del dinero. Entonces,
ain si las encuestas de opinion fueran verdaderas, indicando una convergencia entre las

3. Sobre el populismo penal ver Roberts 2002; Garland 2002; Pratt 2007.
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politicas criminales “duras” y la voluntad mayoritaria, todavia tendriamos frente a
nosotros un largo camino atransitar antes de poder decir, razonablemente, que dichas
normas son expresién de lavoluntad democratica. Ellas|o son, en todo caso, tomando
un sentido extraordinariamente pobre de dichavoluntad, en donde lamismase asimila
alo que, en el mejor de los casos, ciertas encuestas de opinién dicen que dice la
ciudadania. Desde el punto de vista de una democracia deliberativa, dicho resultado
tiene muy poco que ver con la democracia. En todo caso, mi propuesta es la de
resistir la rgpida y no-fundada sugerencia de considerar democratica a una norma
creada por una elite en el nombre de la ciudadania. Debemas, en mi opinién, resistir
lainvitacion de honrar a cualquier norma con el adjetivo democrético —final mente,
resistir la invitacion de asimilar democracia con el resultado ocasional de alguna
encuesta u alguna otra muestra mas 0 menos azarosa de opiniones. Aun cuando no
suscribamos unaideadeliberativa de democracia, debemos reconocer que democracia
esy debe ser entendida como algo cualitativamente diferente a ello.

Habiendo dicho esto, quisiera explorar un nuevo enfoque destinado a pensar sobre la
relacion entre democracia 'y derecho penal. Notablemente, este enfoque se vincula con
ciertas propuestas reformistas orientadas a reaccionar frente a populismo penal. En mi
opinion, y contra sus propios propositos, este tipo de tendencias contribuyen a socavar
mas que areforzar latradicion republicano-democraticaque agui meinteresadefender. Y
€llo, seglin creo, esen muchos casos el resultado delafaltadereflexion sobre aquelloalo
guellamamos democracia. Curiosamente, €l principal ejemplo que encuentro parailustrar
estatendencia provienede una personade formacion republicanay, lo que esmés|lamativo
tal vez, vinculada con losideales de lademocracia deliberativa, como o es Philip Pettit.
Pettit parece particularmente preocupado por combatir y enfrentar lo que denomina la
“dinamica del escandalo” o la “indignacién” que opera dentro del campo penal (Pettit
2002, 429). Ladinamicaalaque serefieretomarialaformasiguiente: primero, el Estado
expone a la sociedad un cierto problema; luego, ese problema genera una extendida
indignacion social; y finalmente, esa indignacion “fuerza’ a gobierno ala adopcion de
nuevasy masrepresivas medidas penales(ibid., 430). De acuerdo con Pettit, estadinamica
ha gjercido una influencia creciente en los Ultimos afios, dentro del derecho penal, y
explica muchos de sus (peores) desarrollos recientes. Tal dinamica es impulsada por
medios sensacionalistas, que alimentan |os apetitos “ condenatorios y voyeuristas’ de la
poblacion, activando y liberando sus sentimientos de indignacidn. La respuesta habitual
del gobierno, frente atales reclamos populares, eslade “anunciar el establecimiento de
penas mas severas o, en € caso de que las mismas ya sean |o suficientemente elevadas,
hacer un llamado para politicas de control mas estrictas, o mayores esfuerzos para
aprehender alos ofensores’ (ibid., 435).

Tomando en consideracién dicho escenario —que, para concentrarme en el argumento,
aqui no pondré en cuestidn- Pettit sugiere un remedio basado en la introduccién de ciertos
cambiosinstitucional es especificos. El principal remedio en & que piensaesel de“quitar de
las manos dd parlamento” la politica sobre € establecimiento de penas, para colocar ala
mismabaj o cuidado deunainstitucion del tipo Banco Centrdl. Laideaesretirar dichapolitica
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de“las presionesinmediatas delaindignacion popular” (ibid., 442). El populismo, nosdice,
debe ser rechazado: debe impedirse que“lavoluntad popular, cualquierasea el modo en que
ellasea determinada, gobierne @ proceso detomade decisionesddl diaadia’ (ibid., 449).

De mi parte, disiento con la propuestainstitucional avanzada por Pettit, y pienso que
ellarepresenta un buen gjemplo de aquello que & republicanismo deberiaresistir. Desde
mi punto de vista, alln si aceptaramos su presentacion descriptiva, todavia careceriamos
derazones, como republicanos, paradefender propuestas como las que Pettit defiende. El
problemaimpuesto por € populismo esgrave, pero € mismo no debe enfrentarse socavando
aln méslavoluntad popular. Ante todo, | os republicanos deberian rechazar sus propuestas
porque €llas niegan, antes que honran, a la democracia deliberativa, a sugerir que €
derecho penal debe ser removido delas manosdelaciudadania, y a defender laadopcion
de nuevasinstituciones contra-mayoritarias. Tal movida, segln creo, representaunaseria
violacién de los principios republicanos, ya que se trata de una movida que vuelve, en
definitiva, al elitismo politico. En segundo lugar, s —adecuadamente- reconocemos con
Pettit |os perniciosos efectos de la*“dinamica de laindignacion” empujada por la prensa
sensacionalista; favoreci dapor unacarenciageneralizadadeinformacion; ayudadapor la
ausencia de foros adecuados de debates, luego, nuestra primeray mas natural reaccion
deberiaser, justamente, la opuestaalasugeridapor Pettit. Lo quetal degradado contexto
parece sugerir es la urgente, obvia necesidad de promover discusiones publicas; crear
nuevosforos de debate; disefiar nuevas fuentes de transmision de informacion imparcial,
limitar el peso del dinero en los medios de comunicacion y en la politica; etc. En este
sentido, Pettit parece haber identificado correctamente las fuentes del problema— tanto
como una de las peores soluciones a mismo, como la ofrecida por € populismo penal-
pero nos havenido a ofrecer una solucién que parece ignorar agquellos mismos hallazgos
y que, parapeor, contradicen algunas de | as principal es aspiraciones del republicanismoy
delademocraciadeliberativa

Crimen en la Comunidad Moral: Reparacion

En esta seccion, voy atomar en cuentalas preocupaciones republicanasreferidas ala
integracion enlacomunidad y el fortal ecimiento delosvinculos sociales, parareflexionar
sobrelasformas que podriatomar € castigo en unasociedad republicana. Lapreguntade
laque parto es: ¢Qué deberian decir |os republicanos frente a un crimen cometido dentro
deun contexto deintegracion legal - esdecir, en unasituacion en dondelas precondiciones
delaresponsabilidad delictiva se encuentran razonabl emente satisfechas? En mi opinién,
un republicano deberia sugerir la adopcion de una respuestainclusiva y orientada a la
comunidad, que tome a cada persona como un agente moral (y no slo como un agente
racional), y permitaalacomunidad expresar su reprobacion hacialasaccionesdd ofensor
—es decir, unarespuestaque no es primariamente consecuencialistao retributiva, sino una
i nscriptaen unaconcepcion expresiva/comunicativade lapena. A continuacion, procuraré
aclarar o que quiero decir con esto. Esta tarea nos permitira conocer, segiin espero, una
modalidad particular de criticafrente a castigo (el castigo tal como hoy lo conocemos),
tanto como una modalidad particular para pensar en formas alternativas a mismo.
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Tal vez un buen punto de partidaparaapoyar y ayudar afundar lasdiferenciasentrela
concepcion republicana que propongo y visiones alternativas, se encuentre en el rechazo
a algunos de los supuestos antropolégicos y psicoldgicos que se esconden detrés de
muchos delos acuerdos penal es dominantes—un rechazo que sera seguido, segin veremos,
por la propuesta de una concepcién diferente. En particular, sugeriria que el sistemade
derecho penal actual se ha tendido a articular a partir de una vision empobrecida de
nuestra psicologiamoral, relacionada con el modelo insostenible del homo economicus—
model o que, de distintos modos, |os republicanos han rechazado siempre. Aunque éste no
es € lugar para desarrollar esta discusion, quisiera a menos decir algo al respecto. El
modelo del homo economicus, que parece extenderse (entre otras disciplinas) a derecho
penal contemporaneo, ha sido promovido por tedricos delaaccion racional, con el objeto
deexplicar el comportamiento humano como el producto delasinteracciones estratégicas
de actores instrumentalmente racionales. Suponiendo que las personas tienden a
comportarse estratégicay auto-interesadamente, | os abogados de esta vision sugieren
gue el derecho criminal se organice en consecuencia. Sélo para tomar un ejemplo
simple, laidea seriala de usar la ley para incrementar |os “costos’ asociados con
ciertas acciones, con el objeto de desalentarlas (Ej., imponiendo fuertes castigos a
los secuestros extorsivos, frente aun aumento en el indice de los mismos). El fil6sofo
John Rawls parece compartir tal vision. Dice: “el castigo funciona como una clase
del sistema de precios. modificando los precios que uno tiene que pagar por €l
rendimiento de las acciones, se proporciona un motivo para evitar que se realicen
ciertasaccionesy paraque serealicen otras” (Rawls 1955).4 Supuestamente, actores
racionales pensarian cuidadosamente sus acciones antes de hacer que es capaz de
acarrearles altos costos. Mi impresion es que muchos de los defensores contemporaneos
delaideadeleyy orden (quienes acostumbran a proponernos sistemas detolerancia cero
frente a delito) extraen sus propuestas de una teoria que tiene la imagen reducida e
inadecuada del modelo homo economicus como su punto de partida. El hecho es que este
modelo todavia resulta enormemente influyente sobre nuestros tedricos de la justicia
criminal, apesar delos serios problemas que caracterizan alateoriay propuestas que nos
presentan. ® El modelo propuesto falla, en efecto, porque supone que tendemos a actuar

4. Segun D. Garland, “donde la criminologia correccional tomé la conducta delictiva para ser un producto
de influencias sociables y conflictos psicolégicos, y miré al criminal como un sujeto profundo, no totalmente
al mando de su comportamiento, el modelo racionalista mira los actos delictivos como resultado de conductas
calculadas destinadas a la maximizacién de utilidades, resultado de un proceso franco de la eleccion
individual. Este modelo representa el problema del crimen como un tema de oferta y demanda, con el
castigo operando como un mecanismo de precios” (Garland 2002, 130).

5. Examinando parte de la literatura critica existente alrededor de este tema, Elizabeth Anderson ha
resumido muchas de estas objeciones. Dice: “no somos muy buenos juzgando las probabilidades; no pensamos
en los riesgos en la manera en que los tedricos de decision piensan que debemos. No ordenamos nuestras
preferencias constantemente;...sistematicamente quebrantamos todas las implicaciones logicas de la teorfa
de decision. Probablemente no haya en ninguna disciplina otra hipdtesis sobre el comportamiento humano
tan ampliamente desacreditada empiricamente que aln opere como presupuesto basico de trabajo (Ander-
son 2000, 173). Y este extrafio éxito, como dice, no es debido a la falta de alternativas a la teorfa
racionalista de la eleccion. Hay muchas frente a ella, como la teoria de la racionalidad limitada, la teorfa
prospectiva, la teoria de la racionalidad social, etcétera.
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y razonar en las maneras que son - en |os aspectos importantes - extrafias a una mayoria
denosotros.t Ademas, estaopinion tiende aignorar laimportanciaque damos, en nuestro
diario razonamiento practico, a las opiniones y actos de los otros - en lo que muchos
autores han descrito como la ldgica de reciprocidad (Kahan 2003).” Por supuesto, las
consecuencias de partir de un modelo de eleccion-racional o —por € contrario- de una
teoriadelareciprocidad, son enormes con respecto alas politicas publicas que podriamos
sugerir respecto de cada area del derecho. Si partimos del primer modelo, tendemos a
pensar que € amenazar a los individuos con castigos severos en caso que violen laley
representalamejor solucion parael problemadel crimen. Por € contrario, si partiéramos
de la teoria de la reciprocidad, veriamos a tales soluciones - entre otras cosas — como
ineficientes respecto de sus propiosfines, porquetales penas* expresan ladesconfianzay
laanimosidad propiadelasautoridades’, |o cual - de maneraprevisible—llevardaquelos
sujetos de tales normas se comporten “de modo reciproco, desplegando menor voluntad de
cooperar” y “menor voluntad de obedecer laley” lo cual llevardalanecesidad de prever penas
todavia més severas, |0 que afecta a la cooperacion alin mas’ (Kahan 2003, 101).8

Ahora bien, aunque parece claro que una antropologiay sicologia diversas reclaman
derespuestas diferentesfrente aeventua es of ensas, es necesario pensar més deteni damente
sobre lasformas que podrian adoptar las mismas. Un primer paso, en este sentido, podria
consistir en algunas distinciones simples 'y significativas, recientemente impul sadas por
algunos autores explicitamente identificados con la filosofia republicana, tales como
Braithwaitey Pettit (1990). Ambosautores han venido insistiendo en laideade quereprochar
aaguien por algo no implicacastigarlo (imponiendo sobre él o ella castigos severos), y que
cadtigar adguien noimplicanecesariamenteexcl uirlo/adelasoci edad, tipi camente confinandol o/
aalacarcel. Ladistincién entre reprobacion y castigo es importante, particularmente
dentro de un mundo académico que tiende a usar ambos términos como sinénimos.®

6. Para Lacey “este énfasis de racionalidad ha producido una clase de visién naive de la naturaleza
humana, la que puntualmente ha tenido algunos efectos muy importantes y adversos sobre la idea liberal
del castigo...la motivacion humana, como uno podria esperar, es bastante mas compleja que lo que la vision
liberal indicaria. Este punto es de enorme importancia...impacta sobre la cuestion general del significado
que le damos a la institucion del castigo, que parece ser mucho mayor que la que resultaria justificable
(Lacey 1988, 166).

7. Para Kahan “en el marco de acciones colectivas, los individuos no asumen una postura considerablemente
calculadora, pero si una mas rica, una postura reciproca mas emocionalmente matizada”. Cuando perciben
gue otros estan actuando cooperativamente, los individuos son llevados por el honor, el altruismo, y por la
disposicion a contribuir con los bienes publicos incluso sin el incentivo de lo material. Por contraste, cuando
perciben que otros los estan tomando ventajas indebidas de ellos, los individuos tienden a moverse por el
resentimiento y el orgullo, restringiendo su cooperacién y ain comprometiéndose con formas de venganza
costosas a nivel personal a contener (Kahan 2003, 71).

8. Numerosos estudios psicoldgicos muestran que “las recompensas extrinsecas o los castigos que son
vistos como dominantes o controladores, tienden a debilitar las motivaciones intrinsecas de actuar en la
direcciéon premiada por los incentivos” (lbid., 155). De modo similar, se ha dicho que “la interiorizacién a
largo plazo de valores como el altruismo y la resistencia a las tentaciones resultan inhibidas cuando los
individuos ven a sus acciones como causa de una recompensa o castigo” (Braithwaite 1999, 1739).

9. Otros autores coinciden con ellos, aunque finalmente justifican el castigo por razones preventivas (Von
Hirsch 1993. Ver también Walgrave 2000).
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¢Ahorabien, cudles podrian ser los rasgos distintivos de este reproche? Desde un punto
devistarepublicano, creo, € punto principal debe ser unrechazo alaexclusién como respuesta
a crimen (Braithwaite & Pettit 1990; Duff 2001). Decir esto es importante porque las
respuestas dominantes parael problemadel crimen son todavia de tipo excluyentes, que
implican desvincular alos ofensores, radicalmente, del resto de la comunidad.

Por supuesto, existen numerosos problemas con estas respuestas excluyentes. Primero,
podriamoscriticar lanaturalezay lacalidad de estasrespuestas: ellastienden a estigmati zar
al ofensor; infligirle dolor innecesariamente; y separarlo de la solucion del problema de
gue @ mismo creo - en este sentido, como dirian los abolicionistas, € Estado “expropia’
el conflicto de sus protagonistas (Bianchi 1994; Christie 1977 y 1981; Mathissen 1994).
Ademas, una respuesta excluyente como el encarcelamiento tiende a producir el efecto
contrario a deseado, principalmente porque “cuando tratamos a las personas como
malvadas es més probable que se vuelvan malvadas’ (Braithwaite 1997, 321). Deacuerdo
con Braithwaite, “las prisiones son escuelas para el crimen; los ofensores aprenden las
nuevas destrezas para desempefiarse en €l ilegitimo mercado laboral en la prisony se
sumergen més profundamente en las subculturas delictivas. La prisién tiende a ser una
experiencia deprimente que deja alos of ensores mas enojados con €l mundo que cuando
entraron. Lainterrupcion de unacarreraen el mercado laboral legitimoy el estigmade ser
un ex-convicto pueden reducir las posibilidades del trabgjo legitimo a termino de la
sentencia’ (Braithwaite 1999, 1738). Estos resultados negativos e ineficientes también
son respal dados por firmes estudios psi col 6gicos que demuestran (Io que en psicologiase
denomina) los efectos de reaccion y rechazo que genera el uso de la fuerza genera en
quienessufren laprivacion delibertad (Braithwaite & Pettit 2000, 154; Braithwaite 1997).
Laideaesque, aunquelafuerzapuede producir masdisuasion, “ produce simultaneamente
més reaccion” (Ibid.). De acuerdo con estas conclusiones, “esa reaccion es mas grande
cuando la fuerza controladora es usada en contra de una libertad de tan altaimportancia
parael ciudadano” (Braithwaite 1997).

Nadie puede sorprenderse al conocer que, frente a tales habituales respuestas, el
republicanismo se incline por formulas basadas en laintegracién social. El énfasisen la
i ntegracion resulta obvio para unaposturapreocupada por laigualdad, losvinculos sociaes
y lasrelaciones personaes. Desde e punto de vistarepublicano, todos, pero particularmente
aquellos que experimentan problemas de integracion social, necesitan ser recuperados
como miembros plenos de la sociedad. Contra este tipo de propuestas, otras —de cufio
mas liberal- tienden adescuidar el valor delaintegracion social, alavez queinsisten con
su receta del retiro estatal; mientras otras mas —de tono mas claramente conservador- se
obsesionan por lograr méas respuestas excluyentes, y exclusiones mas prolongadas y
penosas. Parael republicanismo, en cambio, |0 peor que podemos hacer con los delincuentes
es separarlos de aquellos que los quieren y les dan afecto, y “ conectarlos’ (por g emplo,
atravésdel sistemacarcelario) con personas que también han estado actuando de manera
contraria a nuestras convicciones. Cuando (como en la Argentina) la respuesta habitual
frente a crimen eslaexcluyente, luego ¢como sorprenderse a descubrir altos niveles de
reincidencia entre criminales? ¢Qué otra cosa podria esperarse? Finalmente, dirian los
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republicanos, estasrespuestas excluyentes son lasque alimentan diaadiaal ddlito: actuando
de ese modo, €l Estado no muestra buenafe sino furia, a tiempo que generarencor entre

aguellos a quienes necesita recuperar de su lado.

Todo esto es paraindicar que hay buenas razones paravincular el reproche social con
respuestas inclusivas en lugar de excluyentes. Las respuestas de reprobacion de tipo
incluyente pueden adquirir formas diferentes. Una propuestaimportante al respecto esla
gue enlos ultimos afios se havenido asociando con lallamadajusticia restaurativa. 2° De
acuerdo con una definicion conocida, una respuesta de este tipo implica “un proceso en
donde | as partes con interés especifico en un delito resuel ven conjuntamente como lidiar
con €l periodo subsiguiente a delito y susimplicaciones parael futuro” (Marshall 1999,
5). Este proceso aspiraa“ restituir laarmoniasobre la base de un sentimiento de que se ha
hecho justicia’ (Braithwaite 1998, 329), através de un proceso sustentado en un didlogo

quetiene a ofensor y alavictima como protagonistas principal es.

Este tipo de desarrollos parecen ser interesantes desde una vision republicana,
particularmente si tenemos en cuenta las siguientes caracteristicas que caracterizarian (o

deberian hacerlo) a todos los procesos reparadores!t.

i.  Conjuntamente con los abolicionistas penales, losdefensoresdelajusticiareparadora

repudian “laabsorcion estatal delajusticiacrimina” (Braithwaite 1998, 336);

ii. El proceso reparador, que incluye elementos de “empoderamiento, diaogo,
negociaciény acuerdo”, es aquel en donde las voces delos gruposde presion y no
aquellas de los “ profesionales’ son las dominantes (Ashworth 2002, 578). Estos
aspectos “dialégicos’ de la respuesta reparadora son evidentemente coincidentes

con los que | as respuestas republicanas pretenden enfatizar.

iii. El didlogo alentado por losdefensoresdelajusticiareparadoranoincluye solamente
alavictimay al ofensor (siempre que esto sea posible), sino también asus amigos
y parientes, porque se asume gque ambas partes necesitan recibir €l apoyo de sus

10. Para Pettit, la respuesta del Estado frente a un crimen debe ser vista como un “intento por rectificar
el crimen, no como un ejercicio de reprimenda o un modo de maximizar utilidad “ (Pettit 1997, 72). Para

"

Pettit, esta respuesta aparece como

... particularmente atractiva desde una perspectiva republicana”

(Ibid..., 73), en la medida en que sintoniza con una nocién fuerte y republicana de libertad, la idea de
libertad como la no- dominacién. La dominacién estaria presente en las situaciones donde un agente puede
inmiscuirse en la vida o asuntos de otros, de un modo arbitrario (Ibid.). Luego —concluye Pettit - para estar
en concordancia con una filosofia republicana, “el estado penal” debe “hacer todo lo posible para evitar
dominar a aquellos a quienes castiga y, por extension, evitar dominar a aquellos que reconocen esa
condena por un delito, siendo siempre correcta o no, una posibilidad” (Ibid..). Al final, el Estado que
respondié a un delito tratando de rectificar el mal perpetrado podria argumentar apropiadamente que
esta actuando de acuerdo a intereses que el ofensor comparte, y también sostener que no esta ejercitando
ninguna clase de dominacion sobre el ofensor (ver Pettit 1997b). Asi descrita, la respuesta de Pettit

representa una manera interesante de dar cuenta, desde el republicanismo, al problema del crimen.

11 En contraste, sugeriria que los republicanos deberian rechazar los procesos reparadores si éstos no
tuvieran en cuenta cual es el valor del status quo a ser restituido. Como sostuviera Braithwaite “el balance
reparador es aceptable como justicia reparadora ideal solo si el balance entre ofensor y victima que

prevalecia antes del delito era un balance moralmente decente” (Braithwaite 1998, 329).
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seres queridos durante el proceso. Este tipo de iniciativas tornan més visibles las
diferencias que existen entre este tipo de respuestas y las respuestas mas
individualistasfrentea crimen.

iv. El proceso reparador tiende a incluir “iniciativas destinadas a promover la
organizacion comunitariaen escuel as, vecindarios, comunidades étnicaseiglesias’
(Braithwaite 1998, 331)*2.

El objetivo final, para defensores de la justicia reparadora por 10 menos, es el de
conseguir —al menos en muchos casos en donde ello parece posible- la reconciliacion
entre las partes involucradas en un delito, y la reparacion del dafio provocado por el
ofensor. Al respecto, y antes de degjar de lado este tipo de respuestas como demasiado
utopi cas, tiene sentido recordar agunos datos. Primero, €l hecho que“lajusticiareparadora
hatenido avances en algunas de |l as sociedades més punitoriasdel mundo, incluidaSudafrica
(en donde cientos de jévenes ofensores eran anualmente sentenciados al azotamiento
hastalallegadade Mandela), Singapur...y los Estados Unidos’ (Braithwaite 1997, 330).
Paraautores como Braithwaite, en laactualidad, el porcentaje de participantes (victimas,
ofensores, comunidad, policia) que se muestran satisfechos con “10s procesos reparadores
es extremadamente alto, tipicamente 90% - 95%, y en algunos estudios alin mayor;”
ademasdeque*lapercepcion deimparciaidad en las audiencias por parte delos participantes
alcanzanivelessimilarmente atos;” quelamayoriadelasvictimasluego delasaudiencias
preliminares experimentan alivio y se sienten mas seguras que antes; o que “ paratodos|os
tipos de participantes las percepciones de imparcialidad y satisfaccion generalizada son
mas altos en las audiencias preliminares que en los Juzgados o Tribunales’ (Braithwaite
1999, 1744).13

En mi opinién, € modelo reparador representa una respuesta de interés que los
republicanos pueden sugerir antee delito. Sin embargo, no pienso que sealalnicarespuesta
aceptable quelosrepublicanos pueden of recer, 0 que sealamejor o masjustificadarespuesta
deentrelasquetienen amano. |ndudablemente, hay un espacio importante parael acuerdo
entrelosrepublicanosy los defensores delajusticiareparadora, pero, como de costumbre,
€l acuerdo final entre estas dosvisiones dependeradelos detalles— dependerade como es
organizado €l proceso reparador en la practica, o de si se puede organizar efectivamente
un proceso de justiciarestaurativa frente a cierta clase de delitos.

Junto a este tipo de procedimientos restaurativos o de mediacion hay otras formas
alternativas de reprochar un crimen que un republicano podriaproponer. Estas alternativas
pueden incluir formas més conocidas y transitadas, como las multas, la probation y €

12. Para Duff, éstas y otras alternativas no representan “alternativas al castigo”, como N. Christie lo
puntualizara una vez, sino formas alternativas de castigo “que sirven mejor a los objetivos reparadores que
el castigo debe tener” (2001 de Duff, 34).

13. Al mismo tiempo, es importante reconocer que “en una mayorfa de casos, al comienzo, la oposiciéon
principal frente a la justicia reparadora provenia del movimiento de mujeres, por lo menos en lo relativo a
los casos de violencia de género “, aunque “esta situacién también estd cambiando” (Ibid..., 1745).
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servicio comunitario (ver por g emplo Duff 2001, 99-105). Por una parte, todos estos
métodos representan respuestas atractivas frente aun sistema de justiciacrimina que ha
optado por castigar alas personas afectando su viday libertad, en vez de sus bienes (ver
Braithwaite y Pettit 1990). Con respecto a este Ultimo punto, en particular, las multas
gparecen como dternativasinteresantes*. Sin embargo, lalibertad condicional y €l servicio
comunitario resultan respuestas todavia mejores para aquellos que se preocupan por los
procesos de laintegracién social .*®

Con sus pros y contras, todas estas propuestas representan - para republicanos, y d
menos en principio - respuestas méas razonabl esy aceptablesfrentea problemadel crimen.
En todo caso, larevision de estasaternativas no deberiaconfundirnos sobrelo queleinteresa
a republicanismo. Lo quee republicanismo vieneasugerirnoses, antetodo, quereconozcamos
guelos problemas sociales (expresados através del conflicto social) requieren de soluciones
sociaeseintegrativas, y no de soluciones basadas en el uso del derecho penal. Advertido
esto, y solo paralos casos mas extremosy excepcionales, el republicanismo puede sugerir
laadopcion de medidas reprobativas, integrativas y orientadas ala comunidad, antes que
otras de tipo excluyente, individualista, y basadas en el uso de lafuerza).

Crimen en la Comunidad Moral: Deliberacion

Importa reconocer, por lo demés, de qué modo la mirada republicana que aqui se
sugiere se distingue de otras que podemos asociar con concepciones fundamentalmente
retributivas o consecuencialistas. Aqui, € objetivo no es ni el de incapacitar ni € de
atemorizar a ofensor. Aqui no sepretende apelar a célculo o al miedo del agente: lo quese
quiereesdirigirse aédl —comprometiéndolo en un proceso comunicativo- tomandolo como
un sujeto auténomo, capaz de dar y recibir razonar, y capaz de ser persuadido (de Grieff
2002). Para esta vision, tratar a alguien correctamente es dirigirse a él o ella como un
agente mora y no, simplemente, como un actor racional que deberia ser manipulado y/o
motivado en determinado sentido, através de un sistemade premiosy castigos.

Es en este sentido en que esta vision puede ser considerada (como se lallama ahora)
como un enfoque comunicativo sobre la justicia penal (Feinberg 1965; Duff 2001). Lo
gue estos abordajes pretenden es entablar un didlogo moral con €l ofensor, a fin de

14. De acuerdo con Duff, dado el papel que tiene el dinero en nuestras vidas, las multas aparecen como
penas particularmente apropiadas como castigo expresivo, en el caso de crimenes motivados por la codicia
egoista; y como una penitencia a la cual un ofensor puede rendirse voluntariamente” (Duff 1986, 282).

15. Por probation normalmente se entiende la suspension de una sentencia de carcel y el regreso del
ofensor a la comunidad, bajo ciertas condiciones (Ej., una obligacién de regresar al hogar, diariamente,
antes de cierta hora; una obligacion de vivir en un cierto lugar) que van a ser supervisadas por un oficial
probatorio -ver también Duff 2001, 99-100. (Esto no es lo mismo que defender una “prevenciéon especial
positiva”, en otras palabras un programa de re socializaciéon. La idea es, en cambio, favorecer un proceso
de educacién en ciudadania y socializacién). Mientras tanto, el servicio comunitario usualmente se refiere
a una orden judicial dada al victimario, de acuerdo con la cual tiene que realizar tareas no remuneradas en
beneficio de la comunidad local.
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comunicarle el reproche social hacialo que hizo.'® En palabras de Duff, €l sistema penal
no deberia buscar que las personas “obedezcan sus demandas, sino que entiendan y
acepten lo que se requiere de ellos como ciudadanos...Mi objetivo deberia ser que la
persona hiciese lo que es correcto porque a ella le parece correcto; e, implicitos en ese
objetivo, estdn los métodos a través de los cuales podria ser a canzado —solo através de
un proceso de una persuasion moral racional” (Duff 2001, 80-1). De este modo —o sblo
en cuanto a los modos de su creacion, sino también en lo que hace alos contornos que
podrian distinguir a la respuesta frente a posibles ofensas- el derecho penal volveriaa
conectarse explicitamente con una cierta concepcion —deliberativa- de lademocracia, un
encuentro més que prometedor y muy poco explorado, que merece ser objeto de una
mayor reflexion futura (de Grieff 2002).Y

Este modo de pensar € castigo parece claramente compatible con la vision de la
democracia deliberativa defendida en péaginas anteriores. Por ello mismo, resulta
sorprendente el hecho de que autores como Carlos Nino no hayan revisitado su teoria
pena originariaparamodificarlacorrespondientemente, luego delosdesarrollosquehiciera
en materia de democracia deliberativa. En efecto, tanto a comienzo como al final de su
carreraacadémica, cuando yahabiaexpuesto su concepcion “epistémica’ delademocracia,
Nino examiné al problemadel crimen exclusivamente con €l instrumental tedrico propio
de su teoria moral —una teoria que tenia en su centro un fuerte principio de autonomia
individual. Como sostuviera Pablo de Grieff, “laposturade Nino sobre el castigo...quiere
fundar unateoria sobre el castigo solo a través de premisas morales, sin dejar un papel
claro para su vision sobre lalegitimidad democrética. .. El consenso que es crucia en su
posicion no es el consenso que resulta importante para |os tedricos de la democracia

16. Este abordaje no deberfa ser clasificado como consecuencialista porque, como sostienen Duff y Garland,
se propone emprender este esfuerzo comunicativo aun cuando estuviéramos seguros de que el ofensor
permaneceria incolume y no se reformaria a través de nuestras expresiones (Duff y Garland 1994, 15).

17. En este articulo, he defendido un arreglo procesal conectado con la idea de la democracia deliberativa,
como el mejor proceso de toma de decisiones en una sociedad plural. Al mismo tiempo, sin embargo, me
referi también a muchos de los rasgos que podrian caracterizar nuestras respuestas colectivas hacia el
crimen (por ejemplo, que la respuesta deberfa ser inclusiva, orientada a la comunidad). Pero, ;qué sucederfa
si hubiese una colision entre las dos propuestas? En otras palabras, ;qué sucederia si el proceso deliberativo
llegara a resultados que fueran en contra de mis sugerencias (por ejemplo, sobre la importancia de
respuestas inclusivas)? Lo primero que tengo para decir es que la nocién de democracia deliberativa aqui
defendida representa un ideal regulativo que nos ayuda a evaluar y criticar los actuales arreglos institucionales.
Por tanto, no espero contradicciones sino mas bien obvias diferencias entre el ideal y los procesos legales
actuales. Por supuesto, si nuestro sistema institucional estuviese razonablemente cerca del ideal deliberativo
(lo que actualmente me es muy dificil de imaginar), tendriamos fuertes razones para respetar totalmente
sus resultados. Esto es asi por el valor (epistémico, como Nino lo llamaria) del sistema deliberativo, y también
porque, en principio, no disponemos de mejores alternativas institucionales para resolver nuestros desacuerdos
mas profundos (Waldron 1999). Sin embargo, esta actitud de respeto hacia los resultados de ciertos
procedimientos democraticos especificos (que no equivale a respetar cualquier decision tomada por una
mayoria ocasional en cualquier condiciéon) no nos exige perder nuestras capacidades criticas. Por el contrario,
la concepcion normativa que fue defendida en las paginas previas nos ayudan a definir un ideal en relacién
con lo que deberia ser la democracia (un ideal que siempre sera critico hacia las practicas actuales), y a la
vez incluye otros valores independientes —valores que a mi me parecerian convincentes- que pueden
ayudarnos a tomar posturas en las discusiones deliberativas en las que participemos.
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deliberativa, sino un consenso mas amplio, o unalicencia, que losindividuos dan apartir
de las implicaciones que se siguen de sus actos bagjo un sistema de reglas’ (de Grieff
2002, 383). Laomisién de Nino es notable dado que unateoriade lademocraciacomo la
gue defendié durante décadas —una muy similar aa defendida por Jurgen Habermas-
muestra contar con mucha potencia paralidiar con la cuestién del castigo.

Puede tener sentido recordar que, paraNino, la participacion colectivaen ladiscusion
publicadetodos|os potencia mente af ectados representabalamej or garantiade que, para
€l caso en que las reglas de la discusién fueran respetadas, € consenso obtenido se
acercaria al consenso ideal que podria obtenerse a partir de la discusion de agentes
plenamente racionales e informados (Nino 1991, 247). Para él, la democracia ganaba en
“valor epistémico” enlamedidaen que se organizaba de ese modo: apartir de unadiscusion
colectivaequitativa, inclusiva, que apareciaasi como un “método apropiado paraal canzar
el conocimiento moral.” Dicha discusién debia incorporar como “elementos esenciales
tanto la discusién como el acuerdo mayoritario, 1o que nos (permite) acercarnos a la
verdad mora” (ibid., 251). Lateoriade Nino tomabacomo punto de partidael presupuesto
milleano conforme al cual cada persona es el mejor juez de sus propios intereses (dado
gue cada uno tiene un privilegio epistémico en lo que hace a su propio bien). A partir de
aqui, Nino consideraba que unadiscusion col ectiva equitativa permitiaal os parti cipantes
acceder a informacion que, de otro modo, corrian €l riesgo de perder a partir de su
razonamiento individual; recibir y dar criticas; y advertir las reacciones generadas en los
demas a partir de las propuestas de uno. En resumen, la deliberacion permitia que cada
persona corrigiera sus propuestas iniciales, transformando —méas que simplemente
implementando- sus propias preferencias.

Las implicaciones de la concepcion epistémica de la democracia para una teoria del
castigo no son obvias, pero existen muchas conexiones que uno puede establecer entre
ambas. De Grieff, por g emplo, enfatizaque “laidea de persuasién, que es critica parala
vision ingtitucional de la politica provista por la democracia deliberativa...debe figurar
también...en la adopcion de unateoriadel castigo.” Para él, estaidea provee de ciertos
limites tanto frente a los enfoques puramente retributivistas como consecuencialistas
sobre el castigo” (de Grieff 2002, 387). De modo més especifico, uno podria decir, con
él, que muchas de las préacticas hoy dominantes sobre el castigo, “tales como el
encarcelamiento que brutalizayaseaapartir del abuso fisico como apartir delaaplicacion
de detenciones prolongadas‘ son dificilmente compatibles con el compromiso de la
democraciadeliberativacon la persuasion raciona (ibid., 394).

En resumen, lavision que aqui defiendo, que se encuentrainformada por unafilosofia
politicarepublicanay unavisién deliberativadelademocracia, consideraque existesempre
un problema cuando laley es creada s6lo por unos pocos, y predice que las leyes que no
son producto de un didlogo colectivo equitativo van a tender a maltratar a parte de la
comunidad, y adistinguirse por su contenido indebidamente parcial . Por idénticasrazones,
esta postura considera que € castigo no se justifica cuando € mismo aparece como un
intento coercitivo para*“ aplacar alosgolpes’ alavoluntad del criminal (Duff 1986, 272).
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El derecho penal, en definitiva, pierde respetabilidad si losindividuos carecen de buenas
razones paracreer que el mismo reflejade modo apropiado susinteresesy puntosdevista
—si & mismo aparece, como en tantas democracias contemporaneas, como un derecho
penal no-neutral, esto es, como el mero producto de la voluntad del grupo dominante, y
no como lavision deliberada de la comunidad.

Una conclusion provisoria

Lascriticasal castigo engeneral, y alas penas privativasdelalibertad en particular, no
constituyen ningunanovedad dentro delaliteraturapenal contemporanea. Por ello, espero
gue estetransito por algunostemascruciales parael pensamiento republicano contribuyan
a adentrarnos en modos diferentes —en mi opinion mucho més atractivosy promisorios-
de reflexionar sobre cuestiones basicas sobre la filosofia del castigo y la critica a las
visiones hoy predominantes en la materia. Creo que son varios los temas que quedan
sugeridos, como merecedores de un mas detenido analisis futuro: la critica democrética
tanto sobre el elitismo tecnocrético como sobre e populimo penal; la distincién entre
reproche y castigo; la reconsideracion sobre los presupuestos de homo economicus que
subyacen detrés de los enfoques penaes hoy dominantes; e énfasis en las respuestas
inclusivas y expresivas como modo de honrar compromisos republicanos elementales;
las promesas de la alternativa restaurativa; o la propuesta de una mirada comunicativa
sobre el castigo, arraigada en una concepcion deliberativa de lademocracia. Lareflexion
sobre estos temas, seglin entiendo, se ha tornado cada vez més urgente. Finalmente, la
criticafundada frente alos enfoques penal es dominantes puede ayudarnos decisivamente
enlatareade poner finamuchasdelasinjusticias que ellosalientan, consagrany refuerzan
cotidianamente.
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Algunos comentarios a “Mano dura sobre el castigo. Autogobierno y
comunidad”

Diego Freedman

El trabajo de Roberto Gargarella “Mano dura sobre el Castigo. Autogobierno y
Comunidad”, al igual que susanteriores articulosy sus exposiciones orales masrecientes
significan unabocanadade airefresco en e debate penal, yaquelograintroducir teméticas
poco abordadas o propone nuevos enfoques que son sumamente enrigquecedores.

En este texto reflexiona en particular sobre tres temas de lateoria del castigo en una
sociedad democréticay republicana, a saber: ¢Cémo deberian ser producidas las normas
penales?, ¢Quétipo de sanciones deben ser aplicadas?y ¢Cudes son losfinesque persiguen
esas sanciones?

Creo que los planteos de Gargarella chocan de pleno frente a miedos y reparos que
tienen los principal es doctrinarios penalistas en nuestro paisy, probablemente, enlamayoria
de los paises latinoamericanos. Vamos air desarrollando cada uno de estos planteos con
mayor profundidad y arealizar algunas observaciones personales.

Los miedos del Dr. Stockmann

Laprimeraideaque esboza Gargarellaes quelas|eyes penal es deben ser producidasa
través de la deliberacién democratica. Esto significa que debe garantizarse la mayor
participacion posible delas personas en ladeliberacion pliblica o sucedaneamente lamejor
representacion de sus intereses. Desde ya cabe mencionar que esta idea deviene del
reconocimiento del valor epistémico de ladeliberacién democrética, que yahadefendido
en nuestro medio CarlosNino* . Evidentemente, si creemos que lademocraciaes el mejor
sistemaparaproducir lasreglas que regulen las conductasintersubjetivas, debemos aceptar
gue las leyes penales deben ser creadas de forma democrética. Creo que esta idea es muy
dificil derefutar s estamosconvencidosdequelademocraciaesd mejor régimen degobierno.
Lo contrario, seria ponernos en la situacién del Dr. Stockmann, el persongje de laobra“Un
enemigo del pueblo” y considerar que “la mayoria Siempre se equivoca’ negando que la
democracia es un medio paratomar buenas decisiones en términos técnicosy morales’.

1 “Para esta postura la democracia tiene un valor epistemolégico. Se trata de un método valido para
acceder al conocimiento moral, que incluye entre sus componentes esenciales tanto al debate como al
acuerdo mayoritario y nos acerca asf a la verdad moral”, Nino, Carlos, La relevancia moral epistémica de la
democracia en “Los escritos de Carlos Nino, Derecho, Moral y Politica”, Tomo II, editor Gustavo Maurino,
Ed. Gedisa, Buenos Aires, 2007, p. 229. Para un desarrollo mas extenso de la teoria democréatica de Carlos
Nino, Constitucion de la democracia deliberativa, Ed. Gedisa, Madrid, 1997.

2. En el acto cuarto de la obra hay una célebre escena en que el personaje se enfentra ante la multitud
gue no quiere reconocer que el balneario es peligroso para la salud. Alli, el Dr. Stockmann llega a afirmar
que "jY yo digo que no! jLa mayoria no tiene razén nunca! [...] jla mayoria tiene la fuerza, pero no tiene,
desde luego que no, la razén! La razén la tenemos yo y algunos otros”.
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Por supuesto, es posible que una decision democratica pueda ser errada en términos de
racionalidad técnica (utilizé un saber cientifico que es refutado) o en términos morales.
Pero, en lo personal, estoy convencido que es un mecanismo, como ya sostuvo Carlos
Nino, por € cual es menos probable que tomemos decisiones erradas®. Por supuesto, es
mucho més confiable que realizar unadel egaci 6n permanente aun individuo o aun grupo
deindividuos, por més que seaunaeliteintelectual o moral*. Por otro lado, cabe tener en
cuenta que en muchas ocasiones podemos justificar que las decisiones democréticas han
sido erradas, precisamente, porque en € mecanismo deliberativo seintrodujo informacion
falsa®, no se permitio la participacion de determinado grupo de personas o no fueron
tenidos en cuenta sus intereses®.

Ahora, pese a estos argumentos, hastalos penalistas més progresistas son bastantes
reacios a la participacién ciudadana en temas penales’. Hay una resistencia a

3. En este sentido, Carlos Nino afirma que “la aceptacion de las decisiones democraticas no implica

someterse a un imperativo o a una prescripcion sino admitir ser guaidos por una una presuncién epistémica”,
La relevancia moral..., ob. cit., p. 230.

4. Nino trata de explicar las ventajas frente a la reflexion individual cuando sefala que “un individuo que,
sin reflexionar, o por via de la reflexién individual aislada, formula juicios morales, no siempre asume que en

condiciones ideales hubiesen sido aceptados unanimente por los interesados. Es altamente improbable,
aunque no imposible, que alguien tome en cuenta la totalidad de los intereses de todas las personas

afectadas por una medida si no hubo antes una confrontacion de intereses. La discusién con otros, ademas,
nos permite ver los errores de razonamiento que se esconden detras de algunas convicciones morales”, La

relevancia moral..., ob. cit., p. 229.

5. “La comunicacion publica —la deliberacion— puede inducir a la gente a adoptar creencias causales
que son enganosas y que favorecen los intereses del emisor del mensaje”, Stokes, Susan, Patologias de la

deliberaciéon en La democracia deliberativa, comp. Jon Elster, Ed. Gedisa, Barcelona, 2001.

6. Ver los problemas que genera la representacién como mal necesario en La constitucion de la Democracia
Deliberativa, ps. 184 y ss. Ver también los déficits en la representacion en la Introduccién de Roberto
Gargarella al libro Derecho y grupos desaventajados, Ed. Gedisa, Barcelona, 1999.

7. Por ejemplo, Eugenio Zaffaroni en una entrevista cuestiona la participacion de las victimas y parece
defender cierto elitismo en la decisién sobre la politica criminal. Al respecto expresa que “Le voy a decir
exactamente lo que pienso, actualizado a los ultimos dias. Nunca estuve enfermo de cancer pero comprendo
el dolor ajeno. Me solidarizaria con cualquier enfermo de cancer. Mas aun. Si no le diesen tratamiento, o si

el tratamiento fuese inadecuado, saldria con él a pedirlo. Pero si el enfermo me dice que el tratamiento

adecuado es la yerba de Dofa Maria, y que por el solo hecho de sufrir, él sabe mas que el oncélogo, yo no
lo sequiria. Porque la yerba de Dofla Maria no sirve, no salva”, ver http://www.paginal2.com.ar/diario/

elpais/1-40339.html.

Cuestionando esta postura, podemos citar un formidable parrafo de John Ely, “los valores que los jueces
probablemente sefalaran como fundamentales, en la medida en que tal seleccién no refleje, sin mas, las
predisposiciones politicas y éticas de los individuos, parecen bastante prejuiciados. Serdn —y no seria
razonable esperar otra cosa si la tarea esta definida en esos términos— los valores de aquellos a quienes
Henry Hart solia llamar, sin ironfa, ‘los abogados de primera calidad’. La objecion a la ‘razén’ como fuente
de valores fundamentales se formularia entonces mejor en la alternativa siguiente: o bien es una fuente

vacia, de la misma manera como los ‘principios neutrales’ resultaron serlo, o bien, si no es vacia, es tan

flagrantemente elitista y poco democratica que deberia ser rechazada de inmediato. Nuestra sociedad no
adopté la decision constitucional de avanzar hasta el sufragio casi universal sélo para contradecirse e
imponer los valores de los abogados de primera calidad sobre las decisiones populares. Como lo ha observado
Roberto Dahl. ‘Después de casi veinticinco siglos, casi las Unicas personas que parecen estar convencidas de
las ventajas de ser regidos por filésofos-reyes son [...] unos pocos filésofos'”, Eiry, John, Democracia y

desconfianza. Una teoria del control constitucional, Ed. Siglo del Hombre, Universidad de los Andes, Bogota,

1997, p. 81.
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establecimiento del juicio por jurados, a menos a conformarlos integralmente por
ciudadanos legos®. Asimismo, las Ultimas reformas penales impulsadas por
representantes de las victimas (la diputada Mirta Pérez, Juan Carlos Blumberg)
generaron también ciertaresistenciaaladiscusion democréticadelas|eyes penales®.
Actuamente, he estado trabajando en este punto en particular y no tengo dudas de
gue la participacion de representantes de ciertas victimas de determinados delitos
(secuestro, homicidio en ocasién de robo, homicidio culposo en un accidente de
trénsito) han fortalecido lo que se ha dado en llamar neopunitivismo'®. Esto ha
provocado reformas legal es que incrementan el ejercicio del poder punitivo estatal
de diferentes formas (agravamiento de las condiciones de aplicacion de la pena
de prisién o de reclusion, posibilidad de aplicacion de penas privativas de la
libertad més extensas) sin tener en cuenta las garantias constitucionales, ni un
estudio serio delos datosdelarealidad y del sistemajuridico vigente. En términos
politicos, refuerzan laideade construccién de una comunidad sefialando un enemigo
(la persona que comete o esta sospechada de cometer determinados determinados
delitos como secuestro, homicidio en ocasion y homicidio culposo en un accidente

8. También Zaffaroni expresa que “El juicio por jurados no funciona en ningun lado, si por jurado
entendemos el modelo tradicional. No funciona porque tiene un inconveniente técnico: no se puede
distinguir del todo la cuestién de hecho de la cuestién de derecho. Nadie puede decidir si hubo o no
una legitima defensa, un estado de necesidad, un error invencible de algun tipo o una incapacidad
psiquica, si no sabe lo que es. Y eso no se explica en cinco minutos por el juez. No hay juez capaz de
explicarle a un lego todo el derecho penal que ensefiamos en dos o tres afos de universidad en cinco
minutos. ¢La Constitucion impone el jurado clasico o, en una interpretacién progresiva, lo que
manda es alguna forma de participacion popular, de las que se han introducido en el mundo en los
Ultimos 150 afios? Me inclino por una interpretaciéon progresiva en el ultimo sentido, o sea, por los
escabinos, una mayoria técnica y una minoria de ciudadanos legos ejerciendo control con su voto. En
los Estados Unidos sélo un tres por ciento de los casos van al jurado, al resto los extorsionan con la
‘negociacién’: si no acepta lo que el fiscal ofrece declarandose culpable, lo mandan al jurado, donde
lo destruyen, salvo que lo defienda un abogado muy prestigioso, al que pocos pueden pagar”. Ver la
entrevista publicada en http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subnotas/76068-24551-2006-
11-12.html.

9. Cuestionando al fenémeno generado por Blumberg se dijo “¢/Entiende?, a la manera de la
pregunta, incorrecta linglisticamente, de la persona titular del movimiento popular indicado en el
titulo. Mi respuesta es: jno!, me parece que nadie comprende y que sélo unos pocos, escasas
excepciones, han comprendido. ;Cudl serd nuestra mentada diferencia con los animales? (que no sea
favorable a los animales)”, Maier, Julio, Blumbergstrafecht, Revista Nueva Doctrina Penal, 2004/8B,
Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. VI.

10. Al respecto se lo definido como una “corriente politico-criminal que se caracteriza por la renovada
creencia mesianica de que el poder punitivo puede y debe llegar a todos los rincones de la vida social, hasta
el punto de confundir por completo [...] bajo, la proteccion civil y el amparo constitucional con el derecho
penal mismo. El neopunitivismo, que se manifiesta en la llamada expansién penal, es la cuestion central de
las reflexiones politico-criminales de los ultimos afos, motivo por el cual corresponde asumir que el derecho
penal actual (0 ‘moderno’ como suele denominarselo) constituye un nuevo derecho penal, contrailustrado,
cuyas caracteristicas deben ser estudiadas bajo la designacién de neopunitivismo, en tanto que el rasgo
distintivo de este estilo de derecho penal, que engloba todos sus componentes, es su marcada
deshumanizacion y un recrudecimiento sancionador creciente”, Pastor, Daniel, La deriva neopunitivista de
organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanos, Revista Nueva Doctrina
Penal, 2005/A, Ed. del Puerto, Buenos Aires, p. 74.
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de transito)™. Frente a esta realidad, no nos debe extrafiar que los penalistas tengan
reparos con la participacién popular, incluso € propio Gargarella cuestionael populismo
penal. Sin embargo, la apuesta de este autor es mayor. No se convence con privar de la
participacién a las victimas o reducir el ambito de discusion democrética de las leyes
penales. Gargarella apuesta por fortalecer ladiscusion democratica.

Creo que si nos tomamos en serio la democracia, debemos apoyar su tesitura y
reconocer que esta reci ente experiencia en nuestro pais no debe ser consideradacomo un
indicador. En el estudio que he estado realizado de los proyectos presentados por los
legisladores que representan a las “victimas® se verifica su parcialidad, representando
sblo aun grupo de victimas. Aparte, sus representantes alegando un profundo dolor son
sumamente reaciosamodificar de opinidn ante laargumentaciony deliberacion producida,
lo cual afecta en forma severa un presupuesto de la democraciat?. Por otro lado, cabe
destacar que alln nuestro sistema electoral deja afuera a las personas condenadas de la
participacion politica. Lo cual dificulta que sus intereses sean tenidos en cuenta en la
discusion democréticat®.

La inclusiéon a través del derecho penal

La segunda propuesta que plantea Gargarella se origina en el cuestionamiento a la
sancion penal como un disuasivo general basado en la concepcidn personal de homo
economicus, por la cual, los individuos actuarian razonablemente y se abstendrian de
cometer delitos por |laamenaza de un mal de ciertagravedad. Comparto estalacritica. Es
maés, |os estudios de campo verifican que esta concepcidn es completamente errada, a

11. La tragedia clasica nos da un caso de construccién de comunidad a través de un enemigo comun con
la obra “Filoctetes” de Esquilo. En este texto, se aprecia que Neoptdlemo podia construir comunidad con
Filoctetes si definian un enemigo comun, en este caso, los aqueos, principalmente Odiseo. En cambio, le
resultaba imposible constituir comunidad utilizando otros valores en comun o invocando beneficios individuales
y colectivos.

En particular, en un estudio sobre Juan Carlos Blumberg como lider de opinién, se ha sostenido que “La
primera frontera que traza este discurso es la que divide a los ciudadanos de los delincuentes. Lo que
constituye a la Cruzada y a la ‘gente’ victimizada es la amenaza comun de los delincuentes, lo que las obliga
a salir a la calle ‘por la vida de sus hijos’. De esta forma, la sociedad estd amenazada por ‘la delincuencia’,
definida de manera simplificada y esquematica, como un grupo homogéneo de individuos sin cédigo, en un
doble sentido: por un lado, los delincuentes no conocen moral, lo cual se pone de manifiesta en las violencia
extrema con la que tratan a sus victimas inocentes; pero al mismo tiempo, se considera a los delincuentes
incapaces de cualquier tipo de reflexion y civismo. En este punto se distinguen de la gente decente, que se
sacrifica llevando una vida disciplinada para sostener un nivel de vida que los hace dignos”, ANnunzIATA, Rocio,
Mauro, Sebastidn y Suipak, Daniela, Blumberg y el vinculo representativo. Liderazgo de opinién en la democracia
de audiencia en Cheresky, Isidoro (comp.), Ciudadania, sociedad civil y Participacién politica, Ed. Mifio y
Davila, Buenos Aires, 2006, p. 160.

12. Desde ya, si cada persona entra a la deliberacién publica con el Unico fin de imponer nuestros
intereses y sin estar dispuestas a cambiar su posicion original tras el debate de ideas, pierde valor espistémico
el procedimiento democréatico. Esta caracteristica se ha denominado la posibilidad de transformacion de las
preferencias. Ver Nino, Carlos, La constitucion..., ob. cit.,, p. 142.

13. Al respecto se ha sostenido que “no estaria justificado, por ejemplo, hacer exclusiones basadas en la
comisién de crimenes [...] La voz del criminal deberfa ser escuchada para justificar una cierta soluciéon”, Nino,
Carlos, La constitucion... ob. cit., ps. 186y 187.

120

DR © 2007. 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/

Los miedos de los penalistas

menos paralos delitos violentas contralaintegridad fisical. Frente aesto, Gargarellano
sequedacon unameracriticadesconstructivista, por €l contrario, propone quelarespuesta
frente a un crimen de un republicano debe ser inclusivay orientada ala comunidad. En
este sentido tratade darle unafin positivo alarespuestay no actuar como un desincentivo
general o0 especial acometer delitos.

Probablemente, alos penalistas estetipo de respuestas e suenen similaresal positivimo
criminol 6gico. Sin embargo, cuando Gargarelladetallalas respuestas propuestas (justicia
restaurativa, multas, servicio comunitario, obligaciones de conducta) ya se advierten
diferencias a menos en cuanto al grado de restriccién de derechos que significan estas
medidas (la mayoria de los positivistas terminaron legitimando la pena privativa de la
libertad con un tratamiento carcelario). Discrepo con lo que sefiala en la nota 15, que
estas medidas en si, no estan dirigidas de alguna forma a modificar su conducta por lo
gue la comunidad ha definido como aceptable. Es mas, creo que establecer un dialogo
con lavictima (justiciarestaurativa) o brindar un servicio comunitario, ponen al autor del
delito en una situacion en la que probablemente se provoquen cambios en su conducta
moral. Puede ser que esos cambios no se hagan efectivos, pero creo que las medidas
tienen como fin, poner alos autores del delito en ese tipo de situaciones. Por ende, noto
gue poseen un fin preventivo especial, en un sentido positivo'®, o sea, incluyente. Desde
ya, estasmedidas no tienen laintensidad, ni laambicién quelapropuestapor los positivistas
criminol ogicos, queimplicaban diferentestipos detratamientosy permitian su prolongacion
hastaladefinitiva“correccién” del invidividuo'. Sin embargo, no creo que laprevencién

14. En este sentido, Gabriel Kessler cuando indaga sobre la delincuencia juvenil verifica que no hay un frio
calculo costo-beneficio sino que “por ahora no oponemos una idea de accion irracional a la de eleccion
racional, sino que suponemos una presencia de logicas diversas en distintos tramos de la accién. En un
extremo, juicios del tipo ‘estdbamos ahi y vimos pasar una vieja y nos mandamos” pueden hacer pensar en
la preeminencia de acciones que excluyen el calculo costo-beneficio o repentistas. Ahondando en la
descripciéon de las acciones, puede detectarse algln tipo de evaluacion de riesgo, pero en general muy
acotado al tiempo inmediato. En el mismo testimonio citado, se advierte una evaluacién previa, pues se ha
elegido a ‘una vieja' , la imagen por antonomasia de la victima facil que no puede oponer resistencia. Es
decir, el tipo de célculo que parecen desplegar en las acciones es muy limitado, porque son acciones rapidas,
el blanco se elige al tanteo, sin mucha premeditaciéon. En muchos casos, salen y cometen un ndmero
importante de acciones, con poco cuidado al elegir una victima que los proveerd de un escaso botin; hay
entonces una relacion entre la escasa planificacién de la acciéon y el bajo rendimiento esperado”, Kesster,
Gabriel, Sociologia del delito amateur, Ed. Paidés, Buenos Aires, 2004, p. 57.

15. En relacion con el fin preventivo especial positivo, Zaffaroni ha explicado que “Siguiendo el modelo
moral y mas tarde el médico-policial, se intento legitimar el poder punitivo asignandole una funcién positiva
de mejoramiento sobre el propio infractor”, Zaffaroni, Eugenio, Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro, Derecho
Penal. Parte General. Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 59.

16. «La pena perdera su vieja ténica de severidad, y hasta los restos de expiacionismo seran radiados con
el nombre de la pena, que seran substituido por el de medida tutelar y aseguradora, mas conforme con el
nuevo contenido [...] La pena, pues, no serd tal pena, y no habra, por tanto, que enumerarla y mucho
menos tasarsela a priori: todos los medios que se empleen seran de duracién indeterminada [...] Los jueces
del nuevo sistema penal gozaran del més absoluto arbitrio, como lo tienen hoy los médicos y maestros |[...]
el juez futuro debe decidir cuando el sujeto es peligroso [...] los nuevos jueces no serdn juristas, sino
verdaderos médicos sociales [...] Las viejas carceles seran reemplazadas por Reformatorios, Instituciones
tutelares y Asilos manicomiales [...] cuando el sujeto a tratamiento esté corregido y cuando deje de ser
peligroso, deberd ser reintegrado a la vida social”, Jivénez De Asua, Luis, El derecho penal del futuro en «El
mundo de la posguerra», Editorial Mundo Atlantico, Argentina, 1948, p. 51 a 53.
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especial positiva esté asociada en formainseparable al positivismo. En este sentido, se
advierte que la posicion de Gargarella presenta diferencias marcadas con el positivismo,
fundamentalmente, por la concepciodn de personalidad de la que parte. En la postura de
Gargarella, las personas son agentes morales autbnomos y el sistema politico debe
garantizarlo. El sistema de respuesta ante hechos conflictivos no puede negar estar
autonomiay, por lo tanto, las medidas de respuesta deben tratar de persuadir alas personas
gue deben cambiar su comportamiento. En cambio, €l positivismo presuponia que las
personas no eran auténomas, por razones fisicas, psiquicas o sociales, y trataba de
desarrollar respuestas a los delitos que no respetaban esa autonomia®’ . Probablemente,
por carencias cientificas, termind recayendo en mecanismos de castigo similares a la
prision'®. Pero creo que un positivista se hubiera conformado con otros tipos de tratamiento
como el dela“Naranjamecanica’ 0 uno menoslesivo (supongamos unainyeccion). A un
positivistano leimporta convencer a individuo, darle buenas razones, sino que lastrata
deimponer’®. Lo cual, es bastante razonable, ya que considera que alas personas que no
sufren lasimposi ciones delos positivistas, sufren otrasimposi ciones de su propianaturaleza
fisica o psiquica o de su medio, que los hace comportarse “mal”. Justamente, en la
peliculala“Naranjamecanica’, hay unaescenamuy interesante entre un curagque cuestiona
el tratamiento, porque &l protagonistacomienzaaportarse“ bien” paraevitar unacoaccion
interna, no porgque obedece a una normamoral.

17. «El positivista intenta explicar cientificamente el delito pensando en un tipo de accion social que tiene
las mismas cualidades (ni mas ni menos) que las cosas o los objetos del mundo natural. Teniendo esto
presente, priva a la accion de todo significado, de toda eleccion moral y de creatividad. Para poder estudiar
cientificamente el comportamiento, este deber ser similar al mundo no humano, este debe estar dominado
deterministicamente por reglas semejantes a las leyes, debe ser cosificado, es decir, tener las cualidades de
las ‘cosas’», TAvLor, lan, Watton, Paul ¥ Young, Jock, La nueva criminologia. Contribucion a una teoria social de
la conducta desviada, Amorrortu editores, Argentina, 1997, p. 41.

18. Al respecto, José Ingenieros expone que “los delincuentes” deben ser reformados en instituciones
carcelarias con una permanente instruccién religiosa y moral y la posibilidad de acceder al trabajo. Ver
Criminologia, Ed. Hemisferio, Buenos Aires, 1916, p. 233. Incluso era un movimiento critico de la prision.
Lombroso sefialaba que “puede deducirse la conclusion paraddjica de que la carcel apenas produce el
efecto de intimidacién y de horror que se persigue [...] {No es una locura pretender inculcar la sociabilidad
en el hombre, dandole Gnicamente la celda, es decir, lo contrario de la vida social, levantdndole hasta las
apariencias de una gimnastica moral, regulando de la mafiana a la tarde los menores detalles de su jornada,
todos su movimientos y hasta sus pensamiento? ¢No es esto colocarlo fuera de las condiciones de existencia
y alejarlo de la libertad para la cual se pretende prepararlo? jAh! Bajo el pretexto de moralizacién, se
encierra entre los cuatro muros de una celda a un robusto campesino, acostumbrado al aire de los campos
y a los rudos trabajos de la campiia; se le da una ocupacion cualquiera, nada que represente un gasto
suficiente de energfa fisica; se lo entrega a los guardianes que, en muchas ocasiones, le son socialmente
inferiores; se lo abandona a esta suerte durante largos afnos, y cuando el cuerpo y la inteligencia han
perdido su agilidad, abrese la puerta de su prisiéon para lanzarlo debiitado y desarmado, a la lucha por la
vida, sin tener en cuenta que, a la larga, toda pena consume y que los dias transcurridos en la prisidn
engendran un habito, el de la menor accion positiva”, Los criminales, Ed. La Nave, Buenos Aires, 1959, p. 37.

19. “El condenado, en otros términos, el hombre juzgado demasiado peligroso para ser puesto en
libertad, permaneceria en la prision, no durante un tiempo determinado de antemano; ni mas o menos
caprichosamente calculado, segun la relativa gravedad de su falta, sino hasta borrar lo que pudiéramos
llamar su mancha moral. La detencién prologariase, en tanto que él, con su trabajo, reparase el dafio
causado por su delito, asi social como privadamente; hasta que él mismo se rehabilitase, hasta que buscara
por si su propia libertad”, Lomeroso, César, Los criminales, ob. cit., p. 39.
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Sinembargo, laposturade Gargarellaencierraun peligro compartido con el positivismo,
yaque considera alas medidas de respuestaa crimen como un “bien” parael individuo.
Por ejemplo, si seadoptalaprobation y selebrindaal individuo unacapacitaciénlaboral,
indudablemente consideramos esta medida como positiva, no se le esta provocando un
dafio. En el mismo sentido, los positivistas consideraban a su tratamiento como una cura
y esto les permitiarelgar todos|ostiposde controlesjuridicos. ¢Paraquévamaosacontrolar
con intensidad una actividad que produce un “bien” al individuo?® Esindudable que los
mecanismos de control juridico de una escuela son menores o son distintos que los que
deben existir enunacarcel. El hecho de asumir quelarespuestaa hecho conflictivo esun
“mal”, a menos nos asegura que tratemos de monitorear con lamayor intensidad posible
esa situacion para evitar abusos y desarrollemos mecanismos de control permanentes
(jueces, defensores, fiscales). Cuando se asume que la respuesta tiene caracteristicas
positivas e inclusivas, probablemente, se reduzcan los mecanismos de control o se
establezcan criterios mas flexibles. Desde ya, en abstracto, uno aceptaria una respuesta
con caracteristicas positivas (por g emplo, dar educacién o capacitacién a una persona)
antes que unamedida con caracteristicas negativas (por € emplo, encerrarlo en unaprision).
Pero, e miedo segenera cuando mediante eufemismos selesdadiscursivamente caracteristicas
positivasarespuestas material mente negativas™. Esto ocurrio con e Derecho pena demenores
en laArgentinay en otros paises americanos desde fines del siglo XI1X y durante gran
parteddl siglo X X%, Entonces, se aplicaunamedidaperjudicial (internacion) con menores
controles juridicos y los operadores cuentan con una legitimidad muy intensa de sus
acciones, yaque actlian en arasderealizar el “bien personal”. Por ejemplo, si larespuesta
eslaasistenciaaunainstitucion educativa, nadie se opondria, ni se preocupariademasiado
en controlar que no se cometan abusos, ya que suponemos que no es un ambito violento.
Pero si esa ingtitucién funciona como una carcel, tenemos un problema, sino no se le
reconoce tal condicion y no existen fuertes y permanente mecanismos de control.

Desde ya uno no puede negar que el sistema penal, teniendo en cuenta sus practicas,
gjerceviolenciapersona enformadesmedida. Resultadificil no caificar como torturasy
tratosinhumanoslasituacion en laque se ven a ojados | as personas privadas de su libertad
en la Argentina, gran parte de ellas meramente procesadas. De todos modos, hay que
tener en cuenta que en €l plano normativo se establecen una serie de garantias procesales

20. En relacién con esta problematica de la teoria de la prevencion especial positiva, Zaffaroni ha
considerado que “En el plano tedrico este discuros parte del presupuesto de que la pena es un bien para
quien la sufre, sea de caracter moral o psicofisico. En cualquier caso, oculta el caracter penoso de la pena
y llega a negarle incluso su nombre, reemplazéandolo por sanciones y medidas. Si la pena es un bien para el
condenado, su medida sera la necesaria para realizar la ideologia re que se sostenga y no requerird de otra
limite”, Zarraroni, Eugenio, Atacia, Alejandro, Stokar, Alejandro, Derecho Penal...,, ob. cit., p. 60.

21. Muchos de los mayores abusos se cometieron con el discurso de proteccion. Resulta grafico un pasaje
de “Viaje al fin de la noche” de Ferdinand Celine «Os lo digo, infelices, jodidos de la vida, vencidos,
desollados, siempre empapados de sudor; os lo advierto: cuando los grandes de este mundo empiezan a
amaros es porque van a convertiros en carne de candén».

22. Para una descripcion del sistema tutelar ver Piatt, Anthony M., Los «salvadores del nifo» o la
invencién de la delincuencia, Editorial Siglo XXI, Buenos Aires, 2001. En nuestro medio, puede consultarse,
Betorr, Mary, Un modelo para armar jy otro para desarmar!: proteccion integral de derechos del nifio vs.
derechos en situacion irreqular en Los Derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, 2004.
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y sustanciales(ley previa, culpabilidad, lesividad, debido proceso, defensa), lo cual puede
reducir y limitar con ciertaracionalidad el poder punitivo. Por ello, lo que hay evitar esque
las préacticas lleven a que las sanciones inclusivas impliquen la aplicacion material de
sanciones penalesy, asu vez, laprivacion de las garantias. Claramente, esto nos pondria
en una peor situacion que con nuestro Derecho penal.

Por otro lado, quiero resatar que en algunas situaciones conflictivas, laretiradapunitiva
del Estado no significa siempre una menor violencia interpersonal. Estoy pensando en
concreto en casos de violencia y abuso sexual en € ambito doméstico, en donde se
pueden llegar adar conductasdeintensay persistenteviolenciainterpersonal similaresala
tortura?®. Por ende, hay que tener extremo cuidado a momento de determinar laformaen
que va a intervenir el Estado en estos casos, la mera retirada del sistema punitivo con
sanciones excluyentes no bastapor si solaparareducir laviolenciainterpersonal . Por otra
parte, no siempre es posible aplicar 1ajusticiarestaurativa mediante una mediacion entre
partes cuyo poder es extremadamente desigual.

Comunidad y derecho penal

El ultimo aspecto que desarrollaRoberto Gargarellaeslafuncion que desarrollalasancion
penal en la construccion de la comunidad. En este sentido, considera que la sancién
procuracomunicar y persuadir respecto alaimportanciade ciertos val ores comunitarios.

En general, alos pendlistas se nos eriza la piel cada vez que escuchamos la palabra
“comunidad”. Lo cual, sejustifica en que los mayores abusos se cometieron en nombre
de comunidad, basta recordar laley de “extrafios ala comunidad” sancionada durante el
régimen nazi2*. Cadavez que se apel 6 ala proteccién delacomunidad moral setipificaron

23. En relaciéon con la forma de ejercicio del poder en el ambito familiar, Secaro, Rita, Las estructuras
elementales de la violencia, Ed. Prometeo, 2003, p. 11.

Otro ejemplo que me viene a la mente es la historia del libro “Desgracia” de J. M. Coetzee. En este libro,
el protagonista y su hija sufren un terrible ataque violento por parte de un grupo de personas de origen
africano. El protagonista ve como le roban su auto, le queman la cara y violan a su hija. Sin embargo, la hija
no quiere que intervenga el Estado, se justifica diciendo que “Quieres saber por qué no he puesto en
conocimiento de la policia una acusaciéon en particular [...] La razén es bien sencilla: por lo que a mi respecta,
lo que me sucedid es un asunto puramente privado. En otra época y en otro lugar, tal vez pudiera
exponerse a la consideracion de la comunidad, e incluso ser un asunto de interés publico. Pero en esta
época y en este lugar, no lo es. Es un asunto mio y nada mas que mio [...] La culpa y la salvacion son
abstracciones. Yo no actlo de acuerdo a con meras abstracciones”, Esta falta de intervencion del Estado
no implica un menor sufrimiento interpersonal. En particular, la hija del protagonista expresa que “—Estoy
de acuerdo: es humillante, pero tal vez ese sea un buen punto de partido. Tal vez sea eso lo que debo
aprender a aceptar. Empezar de cero, sin nada de nada. No con nada de nada, sin nada. Sin nada. Sin
tarjetas, sin armas, sin tierra, sin derechos, sin dignidad. —Como un perro. —Pues si, como un perro”.

24. La fundamentacion del régimen de los extrainos a la comunidad expresaba que “La experiencia de
decenios ensefia que la criminalidad se alimenta continuamente de las raleas (Sippen) menos valiosas. Los
miembros concretos de estas raleas se encuentran siempre con los miembros de otras igualmente provocando
asi, que lo que menos vale no sélo se herede de generacién en generacion, sino que frecuentemente se
expanda en la delincuencia. La mayoria de esta gente ni quieren ni son capaces de integrarse en la
comunidad. Llevan una vida extrafa a la idea de comunidad, carecen incluso del sentimiento comunitario,
a menudo son incapaces o incluso enemigos de la comunidad y en todo caso extrafios a la comunidad
(Gemeinschaftsfremde) [..] el orden social requiere una base juridica para poder controlar coactivamente
de manera suficiente a estos extrafios a la comunidad mas alla de las posibilidades que ofrece el Derecho
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conductas que no afectaban ningdn bien juridico, entendiendo este como un derecho
individual o colectivo. Deali quesehadificultado al extremo paralospenalistasjustificar
€ castigo en una sociedad liberal sin apelar al fortalecimiento de vinculos comunitarios,
debiendo recaer en € retribucionismo donde no se le asigna ninguna funcion positiva® o
en la prevencién general negativa donde se mediatiza alas personas®. Creo que en este
punto, Gargarellahatratado de brindarnos unarazén vélidaen una sociedad democrética
pararesponder ala pregunta“ ¢Para qué aplicamos sanciones penales?’.

Sin embargo, creo que se puede ahondar en estarelacion derecho penal y comunidad.
En primer lugar, debe reconocerse que un derecho penal con mayores garantias procesal es
y sustanciales, con sanciones inclusivas y de alcance minimo no desincentiva la
construccion de una comunidad democrética. Por el contrario, la construccion de una

de asistencia [...] Pero al Nacionalsocialismo no le preocupa el individuo en absoluto cuando se trata de la
comunidad [...] Pero para los extranos a la comundiad, que sélo producen dafo a la comunidad del pueblo,
no es necesario la asistencia, sino la coaccion policial que pretende, o recuperarlos con las medidas adecuadas,
o evitar que produzcan nuevos danos en el futuro. El fundamento de ellos es la proteccion de la comunidad
[...] Para ello se piensa en primera linea en la vigilacia policial, una vigilancia que se entiende con imposicion de
especiales tareas, mandatos y prohibiciones. Cuando estas medidas de vigilancia no sean suficientes, el
Proyecto crea la base juridica para que estos extrafios a la comunidad sean internados en centros publicos de
asistencia. Pero si tampoco este internamiento fuera suficiente, el extrafio a la comunidad sera internado en
un campo de concentracién (Lager) de la policia.”, Mufioz Conde, Francisco, La otra cara de Edmund Mezger:
su participacion en el proyecto de ley sobre gemeinschaftsfremde (1940-1944) en “Revista de Derecho Penal.
Garantias constitucionales y nulidades procesales”, 2001-I, Rubinzal Culzoni, Santa Fé, 2001, 677 a 680.

25. Immanuer Kant sobre la base de una teoria absoluta sostiene que la pena “no puede nunca aplicarse
como un simple medio de procurar otro bien, ni aun en beneficio del culpable ¢ de la sociedad; sino que debe
siempre serlo contra el culpable por la sola razén de que ha delinquido; porque jamas un hombre puede ser
tomado por instrumento de los designios de otro ni ser contado en el nimero de las cosas como objeto de
derecho real; su personalidad natural innata le garantiza contra tal ultraje”, Principios metafisicos del Derecho,
traduccién de G. Lizarraga, imprenta de José Marfa Pérez, Corredera Baja 27, Espafa, 1873, p. 195.

26. Uno de los mayores esfuerzos en la teorfa liberal moderna lo realiza Ferrajoli combinando la prevencién
general negativa y la proteccion del autor de las respuesta de las victimas y de su grupo de pertenencia, lo
cual asume cierto paternalismo. En relacion con la proteccion del autor del delito afirma que “Hay sin
embargo otro tipo de fin al que cabe ajustar el principio de la pena minima, y es la prevencion no ya de los
delitos, sino de otro tipo de mal antitetico al delito que suele ser olvidado tanto por las doctrinas justificacionistas
como por las abolicionistas. Este otro mal es la mayor reacciéon -informal, salvaje, espontanea, arbitraria,
punitiva pero no penal- que a falta de penas podria provenir de la parte ofendida o de fuerzas sociales o
institucionales solidarias con ella. Es el impedir este mal, del que seria victima el reo o incluso personas ligadas
a él, lo que representa, me parece, el segundo y fundamental fin justificador del derecho penal. Pretendo
decir que la pena no sirve sélo para prevenir los injustos delitos, sino también los castigos injustos; que no se
amenaza con ella y se la impone sélo ne peccetur, sino también ne punietur; que no tutela sélo a la persona
ofendida por el delito, sino también al delincuente frente a las reacciones informales, publicas o privadas”,
Ferrasoul, Luicl, Derecho y Razon, traduccion de Perfecto Ibafez y otro de Diritto e Ragione, Editorial Trotta,
Espafa, 1995, p. 332

Otro gran esfuerzo es realizado por Nino con su teoria consensual, que nos explica porque una persona
gue esta en una sociedad debe aceptar ser castigada, pero no nos dice para qué castigamos. Al respecto
sostiene que “El individuo que lleva a cabo un acto voluntario -un delito-, conociendo que la pérdida de su
inmunidad juridica respecto de la imposicion de una pena es una consecuencia necesaria de ese acto, presta
su consentimiento para esa consecuencia normativa, del mismo modo que una de las partes de un contrato
presta su consentimiento para las consecuencias normativas que se desprenden del contrato. Este
consentimiento, mediante el cual la persona acepta estar sujeta a la imposicién juridica de una pena tiene,
al igual que en el caso de los contratos y de la aceptacion del riesgo, caracter irrevocable, y es independiente
de la actitud del agente respecto del evento que constituye el objeto de la caracterizaciéon normativa”,
Nino, Carlos. Una teoria consensual de la pena, traduccion Gabriela Haymes, mimeo.
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comunidad democréticase dificulta, apesar del efecto comunicacional, cuando se aplican
sanciones excluyentes o injustas por haberse violado las garantias. En conclusion, e
sistema penal puede dificultar la constitucion de una comunidad democrética.

Otro punto adesarrollar es que tradicionalmente lateorialiberal establece doslimites
alacreacion deleyespenales: Lalegaidad y lalesividad. El primero significaquelaley
penal, que disponelas conductas prohibidasy las sanciones penales, debe ser establecida
por €l Poder Legidativo. Lo cual exige que exista una deliberacion plblicay se genere
cierto grado de consenso sobre la necesidad de reprochar penal mente estas conductas. El
segundo limite es la exigencia de que la conducta lesione o ponga en peligro un bien
juridico. Las posiciones més extremasidentifican bien juridico con el concepto de derecho,
algunos hasta formulan que debe ser un derecho humano o un derecho constitucional® .
Por ende, s6lo se puede prohibir conductas que provoquen dafios o peligrosalos derechos.
Con esto sequiereevitar laprohibicién de establecer delitos abstractos, reprimir conductas
autolesivas o criminalizar meras desobediencias a normas estatales. Estos son las
herramientas del liberalismo parafrenar lainflacion penal, es decir, la continua creacion
de nuevos delitos amplificando el campo de aplicacion del poder punitivo estatal. Sin
embargo, €l auge de |os derechos que son reconocidos en nuestro ordenamiento juridico,
inclusolos quetienen carécter fundamental y laliviandad quetieneladeliberacion pablica
cuando se discute la creacion de delitos penales debido a que no implican directamente
unamayor asignacion presupuestaria, hademostrado que no han servido paracontener la
inflacion penal.

Creo que d reconocer que el Derecho pena se justifica porque trata de persuadirnos
respecto a la necesidad de obedecer cierto valores para constituir una comunidad
democréticaseledaunamayor sustancialidad aambos principiosliberaes. Esqueresulta
necesario que la sancién penal reproche una conducta que realmente ponga en riesgo
valores de relevancia en nuestra comunidad, no basta sélo con que afecte un derecho
fundamental. Desde ya, decidir cudles son estos valores nos retroceden al primer tema,
yaque es necesario un debate democratico, en el cual, 1os penalistas somos solo unavoz
més entre tantas otras.

27. Se ha sostenido con cita en Luigi Ferrajoli que “la Constitucién establece en su articulo 19 un principio
claro en punto a la punibilizacién primaria. Es decir que el legislador sélo estd habilitado para criminalizar
conductas en tanto y en cuanto estas lesiones en modo grave derechos subjetivos constitucionales cuya
titularidad activa le corresponde a ‘personas de carne y hueso’”, Finkelstein Nappi, Juan Lucas, Sistema penal,
Estado Constitucional de Derecho y bien juridico afectado. Aproximaciones para un cambio de paradigma
desde una perspectiva critica, Revista Lecciones y Ensayos, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 260.
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"Neopunitivismo” y (re)educacion republicana.
Respuesta a Diego Freedman
Roberto Gargarella

Ante todo, quisiera agradecer a Juan Gonzaez Bertomeu el haber promovido este
debate, que en lo personal necesito tanto, y a Diego Freedman el haber intervenido en é
del modo en que o hizo. Uno —finalmente, un inmigrante sin papeles para el derecho
penal- corre siempre el riesgo de ser expulsado de cualquier territorio nuevo al querecién
Ilega, por lo cual agradezco especialmente laamabilidad de su recibimiento.

Los comentarios de Diego me dan una buena oportunidad para re-pensar y aclarar
algunas cuestiones que considero esenciales, en lareflexion sobre los finesy limites del
derecho penal, y el castigo en particular. Me concentraré, especificamente, en dostemas,
uno relacionado con e contenido democrético de la propuesta republicana; y € otro
vinculado con la critica alas respuestas penales de tipo excluyentes.

Contra el “"neopunitivismo.” Por qué democracia y (sobre todo) qué idea
de democracia?

Laprimeradelas cuestiones sobrelas que quisieradetenermeeslareferidaalarelaciéon
demoacracia-derecho penal. Este es un punto sobre el cual conviene andar con especial
cuidado, particularmente si tenemos en cuentalahabitualidad con que serelacionalaidea
de “democratizacion” con la de “decision por parte de las victimas,” y més ain si
reconocemos €l fuerte vinculo que existe entre el mayor protagonismo de las victimasy
el crecimiento delas denominadas visiones“ neopunitivistas.”

Como bien lo sefidla Diego, me interesa criticar este “neopunitivismo,” y lo hago a
partir de las objeciones al “populismo penal.” Dentro de lanocién de “ populismo penal”
incluyo alas corrientes que pretenden que el derecho penal tomelaformaquelaciudadania
reclama, particularmente através de sus voces mas salientes o resonantes en el tema, que
suelen ser las de lasvictimas del crimeny sus allegados. Es contra dicha posibilidad que
setornaespecialmenteimportante clarificar cudl eslaideade democraciaquetenemosen
mente, cuando hablamos de democracia. Segln entiendo, la idea de democracia que los
“neopunitivistas’ y “populistas’” sugieren es tan pobre que resulta inaceptable:
fundamentalmente, setratade unapropuesta en donde democraciaparece asimilarsea*“lo
guereclamalagente (conlaque conversamosenlacaleoend bar),” 0“lo queescuchamos
gue gritala gente (luego de la comision de algin crimen horrendo).” En el mejor de los
casos, laidea de democracia propuesta desde este campo es la que se deriva de algunas
encuestas de opinion. El derecho penal, segln estaidea, debe seguir el (alarmado) ritmo
gue le imponen las demandas ciudadanas, expresadas a través de encuestas periodicas.
Conforme diré, dichas expresiones merecen ser resistidas por alguien que —como es mi
caso- piensaen unanocién masrobustay exigente delademocracia, como larelacionada
conladeliberacién colectiva
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Por supuesto, la nocién de democracia deliberativa nos remite a un ideal —a un ideal
regulativo. Sin embargo, dichacircunstancia, justamente, nos ayudaasefialar importantes
cuestiones de grado y nos permite reconocer, por €jemplo, el poco valor delas expresiones
manifestadas por unas cuantas personas, en una encuesta. Ello, entre otras cosas, porque
uno reconoce que las cuestionesrel acionadas con los derechosy la justicia—queinvolucran
preguntas de interés publico, y en donde las decisiones de cada uno afectan de modo
relevante a los deméas- no merecen ser resueltas como pueden serlo las cuestiones
relacionadas con € consumo y el mercado. En éste Ultimo caso, pero no en € primero,
puede tener sentido que se le pregunte a cada uno por sus preferencias personales, y que
se tome a tales respuestas como base decisiva parala accion (tiene sentido, por jemplo,
construir mas autos con cajas de cambios automaticas si unamayoriade lagente prefiere
tener ese tipo de automoviles). En cambio (y esto es, a menos, |0 que sostienen quienes
proponen una justificacion epistémica de la democracia) cuestiones relacionadas con
principios de justicia no deben depender de los gustos particulares de nadie (ni de una
mayoria), sino que deben ser objeto de un debate colectivo, en € cual todos, pero
especial mente aquellos que van aser particularmente af ectados por dichas normas, deben
tener la oportunidad de testear y corregir sus ideas con los demas.

Podemos disentir, entonces, acercadelos modos en que acercarnosal ideal ddliberativo—
en sutriple exigenciade igualdad, inclusion y debate- pero eso no debe obstar aque seamos
capaces de criticar y/o degjar de lado (en tanto aternativas que tienen la pretension de ser
consideradas“ democréticas’) aaquellas propuestas que descuidan o directamente socavan a
los principios que definen a aquel idedl. Las soluciones sugeridas por d “populismo,” por
caso, sebasan en laabsol utaausenciade debate; conllevan € protagonismo casi exclusivo de
lasvictimasen € disefio delasrespuestas pendes; auspician € (consiguiente) silenciamiento
delossujetos que son princi pales objeto del reproche pend ; y asumen demodo incuestionado
un punto de partidamarcado decisivamente por laexistenciadefuertesdesigud dadesmaterides.
Estas sol uciones distan exageradamente delas que podrian proponerse desde unaconcepcion
ddiberativay, por ello mismo, deben ser sefidladas como lo que son: soluciones que muy
dificilmente pueden hacerse acreedoras del adjetivo “democratico.”

Del mismo modo (aungue no me detendré en €l punto, yaque no fue objeto especia de
los comentarios de Diego), en mi texto me interesd mostrar que quienes parten de una
nocién robusta de democracia, también tienen razones para rechazar la alternativa
tecnocr atica que normal mente se contrapone alas soluciones del “populismo.” El punto
me parece importante, sobre todo, cuando advertimos de qué modo aun autores
comprometidos con ideales exigentes de la democracia —tal como es el caso de Philip
Pettit- aparecen suscribiendo este tipo de “ escapes tecnocréticos’ ante el horror que les
genera la amenaza “populista’ (en € caso de Pettit, la propuesta es la de un “Banco
Central paraladefinicion delaspenas,” capaz deresistir la“ dinamicadel escandalo” que
parece jugar un papel decisivo en los desarrollos contemporaneos del derecho penal).

Como comentario final sobre el punto, agregaria solamente que no creo que la
experiencia propia de nuestro pais deba dejarse de lado, por su carécter excepcional, tal
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como lo plantea Diego. Por € contrario, dichaexperienciadebe ser objeto de nuestramas
detenidaatencion, entre otras cosas porque ellailustra especial mente bien losriesgosalos
gue nosreferimos mas arriba. Por un lado, histéricamente, en nuestro pais hemos oscilado
entre alternativastecnocraticasy aternativas“ populistas’ pretendidamente democréticas,
con los resultados conocidos. En los Ultimos afios, por o demas, nuestro pais se ha
caracterizado por darle unagran acogidaalas soluciones* populistas,” que hanterminado
por desfigurar € rostro de nuestro yadeforme derecho penal. En este sentido, laexperiencia
argentinaes extraordinariamenteilustrativa de todo aguello que un demdcratatiene razones
pararesistir.

Sobre (los riesgos de) las pretensiones educativas del republicanismo

Algunos de los puntos mas importantes de entre los comentarios de Diego Freedman
aparecen en el apartado segundo de su texto. Generosamente, Diego ayuda a mostrar —
con todarazén, agregaria- de qué modo mis planteos no deben ser asimiladosalo quela
tradicion dogméticaha denominado el positivismo criminol égico. El punto esimportante,
entre otros motivos, dado a justificado desprestigio en que han caido las soluciones de
dicho positivismo, tanto como por la premura de algunos penalistas para asociar con €
mismo atodas aquellas alternativas alas respuestas de tipo excluyente (como la prisién)
hoy dominantes en el derecho penal.

Sobrelacuestidn, silo agregariaunas breves notas alaamabl e reconstruccion presentada
por Diego. Ante todo, insistiria en sefialar 1o que debiera ser obvio, es decir, que los
problemas sociales no deben ser tratados a través del derecho penal, sino por medio de
politicas sociales. Luego, insistiria también en laidea de que las respuestas penales que
conocemos, de tipo excluyente, tienden a ser ineficientes respecto de los fines que ellas
mismas se proponen (reducir el delito, inducir aque el delincuente no reincida), alavez
gue resultan objetables para quienes parten de unamirada republicana de la sociedad —es
decir, una mirada preocupada por la integracién de la comunidad y la fortaleza de los
vinculos sociaes. Para quienes parten del paradigma de laintegracion social, la radical
exclusion de la sociedad de algunos de sus miembros —{uego de que se pruebe que ellos
han cometido alguna falta reprochable- no puede ser vista sino como una respuesta
absolutamente inapropiada. Finalmente, y esto es o que mas me interesaba sefialar, me
preocupa dejar en claro € modo en que concibo alas respuestas “incluyentes.”

Sostuve en mi texto que las respuestas republicanas que proponiano debian ser vistas
como intentos de “regenerar” a* sujetos desviados.” Este tipo de respuestas me resultan
inaceptables, por un lado, por presuponer la superioridad moral de quienes imponen las
penas, y por otro —en buena medida, un punto que es contracara del anterior- por
desconocer, menospreciar o dejar de lado la autonomia propia de quienes cometen una
ofensa. La propuestarepublicanano se orientaamodificarle el carécter anadie, sino que
procura asegurar €l igua status de todos. Por ello, pretende que todos participen més
activamente en el disefio de las normas que van a aplicarse luego sobre ellos; y por eso
también quiere que nadie sea privado de su status de igual ciudadano. El republicanismo
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toma a cada persona como un agente moral, como alguien capaz de entender y razonar.
En dicho contexto, quienes quebrantan algunareglabasicadelaconvivenciano deben ser
“reformados,” obviamente, dado queelloimplicarianotomar alosofensorescomoiguales.
Porgque se presume que los ofensores son agentes morales, como todos los demas, €l
derecho debe apelar a entendimiento de aquellos para comunicarles que € resto de la
comunidad desaprueba—y tiene razones para desaprobar- la conducta que han llevado a
cabo. Dichacomunicacion, eventualmente, puede ser acompafiadadelaimposicion dealguna
sancién —por caso, la obligacion del ofensor de reparar € dafio que harealizado- y/o con €
inicio de un proceso de educacién en € respeto de los derechos de los demas. Pero aqui €
principio sigue siendo & mismo: como se asume que cada personaesy merece seguir sendo
tratada como un sujeto autbnomo, ningln proceso “educativo” puede ser respaldado s
pretendeimponer un“lavado de cerebro” sobreel ofensor, o intentaque el mismo “aprenda
laleccion” a partir de la fuerza. En el mundo penal republicano —al menos el que yo
concibo- sélo la persuasion tiene sentido.

Puede ocurrir, entonces, que alguien no quiera atender razones, desprecie a su
comunidad, y rechace cualquier intento de entrar en contacto con funcionarios publicos
penales. Ello puede ocurrir, y no debe ser visto como un problemagrave: cualquieratiene el
derecho de “ ser dgjado en paz.” Ahorabien, s € sujeto en cuestion acompaiia su posturade
desprecio alacomunidad con agresiones hacialos demas, €l respeto de la autonomia de
los demés exige la proteccion de los Gltimos, y puede conllevar agin tipo de reproche
sobreel eventual agresor. El agresor puede ser respetado en las conviccionesquelo llevan
al aislamiento social, pero a mismo tiempo verseforzado arestaurar €l orden que haroto,
por g emplo compensando econémi camente aquieneshan sido susvictimas. Estasituacion,
por lo demas, es compatible con € principio que dice que el Estado no debe abandonar
nunca sus mejores esfuerzos por lograr recuperar como ciudadanos plenos a cadauno de
sus miembros, y debe persistir en su intento por hacerle entender atodos laimportancia
del igual valor delos demés. Este bésico compromiso con lacivilidad, segiin entiendo, no
puede ni merece ser descrito como una forma de perfeccionismo estatal.

Diego Freedman, de todos modos, ve un riesgo en esta propuesta, porque entiende que,
enlamedidaen que estetipo de respuestas sean asumidas como un “bien” parae individuo,
ellas no van a ser objeto de los controles que siempre son necesarios frente al Estado.
Esto eslo contrario alo que ocurre con el derecho penal tradicional. Como dice Diego,

(el) hecho de asumir que la respuesta a hecho conflictivo es un mal, a
Menos Nos asegura que tratemos de monitorear con la mayor intensidad
posible esasituacion paraevitar abusosy (desarrollar) mecanismos de control
permanentes. Cuando se asume que la respuesta tiene caracteristicas
positivaseinclusivas, probablemente, sereduzcan |os mecanismos de control
0 se establezcan criterios mas flexibles...Por gemplo, si larespuestaesla
asistencia a unainstitucién educativa, nadie se opondria, ni se preocuparia
demasiado en controlar que no se cometan abusos, ya que suponemos que
no es un ambito violento. Pero si esainstitucion funciona como unacarcel,
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tenemos un problema, sino no se le reconoce tal condicién y no existen
fuertes y permanentes mecanismos de control.

Creo, detodos modos, que larespuestaa problemaque é sefiala aparece en sumisma
presentacion, en lasuposicidn de que “ esainstitucion funcion(e) como unacércel.” Creo
gue Diego tiene en mente casos como losdelos | nstitutos de M enores, que a egaron tener
unafuncion educativay terminaron siendo laverglienza que hoy son. Pero en ese caso, la
explicacién no le corresponde al republicanismo: si alguien disefia una institucién con
forma de carcel, habitaciones con barrotes, guardias, encierro forzado y controlado por
personal armado, y luego pretende denominar alamisma‘institucion educativa,” resulta
claro que es esa misma persona la que nos debe una explicacion acerca de por qué
pretende que veamos como republicana a una institucién puramente represiva. Mucho
mas si nuestra pretension no es la de coercionar a nadie para que deje de pensar o hacer
algo, sino lade apelar alarazén y alabuenafe de cada uno. En este sentido, concluiria
diciendo que la salida que propone € republicanismo es, simplemente, la antitesis de
cualquier respuesta represiva. Por ello es que podemos ir sin cuidado y sin complejos
frente agjemplos como € sefiaado, que subvierten enteramente |os principios, mediosy
fines que dan formaal pensamiento republicano.
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Sin etiquetas
Laura Saldivia”

“| operatein society asaman. | usethe men’sroom. Never the urinals, alwaysthe
stalls. Inthemen’slocker roomat my gym| even shower, albeit discreetly. | possessall
the secondary sex characteristics of anormal man except one: my inability to synthesize
dihydrotestosterone has made me immune to baldness. I’ ve lived more than half my
life asa male, and by now everything comes naturally. When Calliope surfaces, she
does so like a childhood speech impediment. Suddenly there sheisagain, doing ahair
flip, or checking her nails. It's a little like being possessed (...) On the side walk I'll
feel her girlish walk take over, and the movement brings back a kind of emotion, a
desolate and gossipy sympathy for the girls | see coming home from school (...) The
sick fluid of adolescent despair that runsthrough her veins overflowsagaininto mine.
But then, just as suddenly, sheisleaving, shrinking and melting away inside me, and
when | turn to see my reflection in a window there's this. a forty-one-year-old man
with longish, wavy hair, a thin mustache, and a goatee. A kind of modern Musketeer” .

Jeffrey Eugenides, Middlesex, p. 41-42

l. Introduccién

Nueva evidencia cientifica prueba que lasidentidades sexual es de | os seres humanos son
tan Unicas como pueden ser sus personalidades. En la actualidad, no existe ningin método
biol égico cientifico que permitadeterminar con certeza qué es un hombre o unamujert. Por
€l contrario, existen buenas razones paraafirmar que tal es categorias obedecen en gran parte

a creaciones historicas y socio-culturales®. Por dllo, las categorias sociales fundadas en €

sexolgénero delaspersonas®, como estambién € caso del color depid olardligion, deberian

* Profesora de Derecho Constitucional, Universidades de Buenos Aires y de Palermo; LLM'05 y Candidata

JSD, Yale Law School. Todas las traducciones del inglés en el texto son mias.

Agradezco mucho a Pablo Suarez las infinitas discusiones y sus comentarios a este trabajo. Agradezco

también a Robert Burt sus comentarios a una primera versién del mismo.

1. Para una excelente descripcion sobre esto véase Anne FAUSTO STERLING, Sexing the Body, Perseus

Book Group, 2000.

2. Para un andlisis historico exhaustivo de la construcciéon de dichas categorias véanse las obras de Michel
FOULCAULT, Historia de la Sexualidad, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2006, Thomas LAQUEUR,
Making Sex. Body and Gender from the Greeks to Freud, Harvard University Press, 1992 y Alice DUMARAT

DREGER, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, Harvard University Press, 1998.

3. El término sexo se relaciona con la estructura anatémica de una persona, mientras que el término género
se relaciona con una condicion psicolégica y social impuesta o adoptada, en otras palabras, se refiere a la idea
gue tiene la sociedad acerca de como nifas y nifios y hombres y mujeres se espera que se comporten y como
deben ser tratadas. Véase Milton Diamond, “Sex and Gender are Different: Sexual Identity and Gender
Identity are Different”, en http://www.hawaii.edu/PCSS/online_artcls/intersex/sexual | G_web.html (Ultima
vez visitada 1/9/07). Dado que todavia vivimos en una sociedad que toma al sexo biolégico como la base para
definir el género de una persona, aqui en general hago referencia a ambos conjuntamente (sexo/género).
Esto no debe leerse en el sentido de que ambos términos son sinénimos, ni como que uno prevalece sobre el
otro, ni como que uno preexiste al otro. Como espero surja de este trabajo, mas allad de la materialidad
concreta del sexo biolégico, ambos términos descansan en una construccién y entendimiento cultural. Todo
esto sin desmedro de que para las personas intersexuales y transexuales la distincion entre sexo y género sea

importante, a efectos estratégicos, para sus reclamos de derechos y reconocimiento.
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ser esencialmenteirrelevantesenrelacién al rol que cada personadesempefiaen lasociedad
y parael disefio de arreglosinstitucionales.

¢Por qué debeindicarse en los certificados de nacimiento el sexo de unapersona? ¢Es
el hecho de tener un pene o unavaginalo suficientemente relevante como paradictar el
destino de una persona en la sociedad seguin el estereotipo asignado socialmente a cada
uno de los dos sexos? L os accidentes biol 6gicos siempre han determinado lavidade las
personas. Ser primogénito ha significado la capacidad de heredar. Haber nacido dentro o
fuerade un matrimonio también haconferido privilegiosy privaciones sociales, econémicas
y juridicas. Haber nacido judio o conlapid oscurahaimplicado -y alnimplica- ostracismo
y exclusion paramuchagente. Haber nacido con unavaginahasignificado—y alin significa-
lo mismo paralamitad delapoblacién mundial. Durantelasegundamitad del siglo veinte,
lacomunidad internacional y lagran mayoriadelos paises han reconocido lasuperfluidad
de la mayoria de estos accidentes hioldgicos en la determinacion del papel que le
corresponderajugar alas personas enlasociedad -y delos derechos que selesreconocer&’.
Accidentes hiolégicos tales como una vagina o0 un pene, no deben seguir siendo
considerados criterios rel evantes parala determinaci 6n del reconoci miento de derechosni
parael disefio de instituciones sociales 0 model os de conducta.

Envirtud deladesigualdad que ocasionautilizar como criteriosde exclusion einclusion
social accidentes biol6gicos tales como laraza, € sexo y la orientacion sexual, muchos
arreglosinstitucional es han sido objeto de serios cuestionamientos, siendo |os casos més
resonantes la embestida contra el transporte publico segregado por la raza en Estados
Unidos, dondelosafro americanostenian prohibido vigjar junto alosblancos, y lasnormas,
también en el mismo pais, que prohibian el casamiento entre personas de distintasrazas®.
Asimismo, en muchos paises del mundo, la institucion nupcial esta siendo blanco de
profundas transformaciones en virtud de la exclusién que significa para muchas parejas
del mismo sexo el hecho de no poder acceder a una serie de beneficios econdmicos y
sociales que en cambio si pueden adquirir las parejas de distinto sexo®. Existen buenos
indicios para pensar que en un futuro, cercano tal vez, el requisito de que el matrimonio
debe realizarse necesariamente entre un hombre y una mujer, ya no seré necesario.

4. Véanse las clausulas referidas a la prohibicion de discriminar contenidas, con mayor o menor alcance
en su proteccién, en los tratados internacionales y regionales de derechos humanos.

5. Véase el caso de la Corte Suprema norteamericana “Loving v. Virginia”, 388 U.S. 1 (1967).

6. Holanda fue el primer pais en reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo en 2001. Luego
le siguieron Bélgica, Canada, Sudafrica, Espana y el estado de Massachusetts, EEUU. Solo en Canada y en
Espana el estatus legal del matrimonio entre homosexuales tiene exactamente el mismo estatus que el del
matrimonio heterosexual. Por una decisiéon de la Corte Constitucional Sudafricana la legislacion referida al
matrimonio del mismo sexo debe ser totalmente armonizada con el heterosexual. La Corte Suprema de
Israel reconocié el matrimonio llevado a cabo en otros paises, aunque sigue siendo ilegal en dicho pafs. Por
su parte, las uniones civiles del mismo sexo estan reconocidas en Andorra, Colombia, Croacia, la Republica
Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Islandia, Israel, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Noruega,
Portugal, Eslovenia, Sudafrica, Suecia, Suiza e Inglaterra. También la han reconocido las siguientes ciudades:
Buenos Aires, Rio de Janeiro, California, Connecticut, Hawaii, Maine, New Hampshire, New Jersey, Oregon,
Vermont, Washington y el Distrito de Columbia. Véase Yuval MERIN, Equality for Same Sex Copules, The
University of Chicago Press, 2002 y William ESKRIGDE y Darren SPEDALE, Gay Marriege: For better or for
Worst? What we have learn from the evidence, Oxford University Press, 2006. Estos autores discuten los
desarrollos de las uniones civiles y matrimonios entre personas del mismo sexo en Estados Unidos y Europa.
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L os bafios publicos han sido otro sitio de cruzadas politicas y culturales. En Estados
Unidos, durante mucho tiempo, los afro americanos tuvieron prohibido el acceso alos
mismos barfios que utilizaba la gente blanca -que por supuesto eran ademas mucho mas
higiénicos y comodos. A medida que las mujeres fueron ganando terreno en e dmbito
publicoy fueron obteniendo empleo en trabaj ostradiciona mente reservados parahombres,
tuvieron gque luchar porgue se construyan bafios para mujeres donde antes solo |os habia
parahombres. En sentido parecido, |as personas con di scapaci dades motrices han luchado
durante afios para que se creen bafios publicos que sean accesibles para ellas’. En la
actualidad, los bafios publicos son el nuevo terreno donde se desarrolla lalucha politica
contraladiscriminacion sexual®.

El mayor desafio parala construccion socia binaria de sexo/género, mujer/hombre,
proviene delas personas transgénero eintersexual es que son quienes estan conduciendo esta
discusién hacia un nuevo entendimiento de la sexualidad humana. Estas personas delatan €
pacto de poder que subyace a orden binario y biocéntrico de los géneros, obligandonos a
replantearnos arreglosy estructuras existentes quetienden ainvisibilizarlas. Por su parte,
s6lo quienes han teorizado sobre |as personas de sexo/género variado han cuestionado la
divisién esencialistaque socia mente existe hastael momento entreel hombrey lamujer®.

En @ primer apartado, me propongo discutir s € idea de sexo/género binario es una
construccion social o natural. Investigaciones cientificas muestran que la biologia establece
un limite dentro del cual, por medio de lainteraccidn social, se moldean los roles de género.
No obstante, todaviaquedaun gran espacio demaniobraenladeterminacion delaconfiguracion
de las caracteristicas de dicho género. En particular, me interesa presentar el caso delas
personas intersexual es (también |lamadas hermafroditas o0 seudo hermafroditas) ya que
Creo que con su mera existencia cuestionan ladivision dual dominante en la cual hasido
construida la sexualidad humana. L os cuestionamientos de las personas de sexo/género
variado son contundentes porque van al corazén mismo dela (arbitraria) division dual del
sexo/género, al cuestionar € entendi miento dominante de lo que es normal 0 ambiguo®.

En segundo lugar, propongo una perspectiva que ve a la sexudidad humana como un
‘continuo’ (‘ continuum’) de distintas variantes de sexo/género, esdecir, como unapermanente
variacion dedternativas disponibles de sexo/género conlas que puedeidentificarse unapersona.

7. Asi los movimientos por los derechos de personas con discapacidad consiguieron que se sancione en
1980 la Ley de Estadounidenses con Discapacidades que incluye directrices para la creacién de bafos
publicos accesibles.

8. Véase Patricia LEIGH BROWN, “A Quest for a Restroom That's Neither Men’s Room Nor Women's
Room”, The New York Times, 4/3/2005, Paisley CURRAH y Shannon MINTER, Transgender Equality. A
Handbook for activist and policymakers, The Policy Institute of The National Gay and Lesbian Task Force),
2000, Peeing in Peace. A Resource Guide for Transgender Activist and Allies, Publication by Transgender
Law Center, San Francisco, 2005 y Martine ROTHBLATT, The Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom
of Gender, Crown Publishers, 1995.

9. Tal es el caso de Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, Alice DUMARAT
DREGER, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2 y Judith BUTLER, Bodies
that Matter, Routledge, 1993.

10. Alice DUMARAT DREGER, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2, p.
6. Esta autora sostiene, “[tlendemos a pensar que lo normal existia antes de encontrarnos con lo anormal,
pero es realmente sélo cuando nos enfrentamos con lo que pensamos que es ‘anormal’ que nos encontramos
luchando para articular qué es lo ‘normal’”.
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Como excusa para discutir algunas consecuencias que € ‘continuo’ del sexo/género
puede tener en e disefio de instituciones y arreglos sociaes que se aparten de la actual
construccion binariadel sexo/género, enlatercerapartedel trabajo examino lainseguridad
cotidiana que significa paralas personas de sexo/género variado ladivision de los bafios
publicos conforme los dos sexos/géneros tradicionalmente disponibles y propongo la
construccién de bafios sin etiquetas.

Por su parte, en la Ultima parte sostengo que los reclamos de las personas con sexo/
género variado contralaconcepcion binariadel sexo/género, eslo suficientemente fuerte
como paraque lasociedad y el Estado revean los disefios socio-culturales que son causa
de exclusién socia para mucha gente por no poder dar cuenta de laficcion que significa
la construccién bipolar del sexo/género.

Antes de adentrarme en el andlisis prometido, caben realizar algunas aclaraciones. En
primer lugar, ¢qué se entiende por personas transgénero? En la década del " 90 se acufio
estetérmino como unasuerte de paraguas parareferirse aaguellosindividuos cuyaidentidad
0 expresion de sexo/género no se adecuaalas expectativas social es tradicional es respecto
del sexo asignado o determinado al nacer!!. Las personas transexualesy las personas que
se ‘mueven’, ‘transitan’, entre los dos sexos/géneros socialmente aceptados (mujer y
hombre), componen este grupo.

Como toda etiqueta, €l término transgénero en algunos casos No representaa personas
con sexo/género variado que no seidentifican con ninguno delos dos géneros disponibles
socialmente en la vida de una persona, como es el caso de muchos intersexual es, debido
aque“ser intersexual implicaunavariedad de condiciones congénitas donde unapersona
no tieneni laanatomiaestandar de unamujer ni ladeun hombre’*2. Por ello, aqui prefiero
adoptar laidea de personas con sexo/género ‘variado’ (variant) en lugar de‘ambiguo’, ya
gue creo dacuentatanto delas personastransgénero como delas personasintersexual es®.
Suzanne Kessler, sostiene que “un modo de mirar a la variacion de género consiste en
verlacomo validando lacontinuidad de estamisma caracteristica, brindando de este modo
evidenciade queexisten categorias arbitrariasy marcadores subjetivos de aceptabilidad” 4.

No obstante, cabe reconocer que la utilizacion del término transgénero en sentido
amplio einclusivo haservido como estrategia del movimiento de lucha por |os derechos
de las personas transgénero, dado que sirve para nombrar de algin modo la experiencia
comun de opresion y exclusion que sufren muchas personas ignoradas por la tradicional
concepcion binaria del sexo/género. Es en este sentido amplio y politico que en este
trabajo seutilizadl término transgénero intercambiablemente con el de género/sexo variado.

11. Paisley CURRAH y Shannon MINTER, Transgender Equality. A Handbook for activist and policymakers,
cit. ut. supra nota 8, p. 3.

12. Alice DUMARAT DREGER, “A History of Intersex: From the age of gonads to the age of consent”, en
Intersex in the Age of Ethics, Hagerstwon, MD: University Publishing Group, 1999, ps. 5-6.

13. Para Kessler la idea de ‘ambigliedad’ pareciera denotar que algo tiene que hacerse respecto de la
ambigliedad —por ejemplo cirugias de reacondicionamiento del sexo y/o tratamiento hormonal-, pero no es
tan claro que sea necesario hacer algo respecto de la ‘variacion’, Suzanne J. KESSLER, Lessons from the
Intersexed, Rugers University Press, 1990, p. 8.

14. Ibidem.
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Un problema que se presenta al escribir sobre estos temas consiste en como nombrar
aunapersonaque, justamente, estaponiendo en jague alatradicional construccion sexual
binaria. Los articulosy referencias femeninas o masculinas de | as pal abras no dan cuenta
de la compleja realidad de la sexualidad humana; es mas, terminan reproduciendo el
estereotipo que las personas de sexo/género variado buscan cuestionar dado que
necesariamente €l idioma marca la forma de ver las cosas®™. Por consiguiente, agui he
optado por utilizar términos ‘neutros' cuando ello es posible®®. Asi, en lugar de nifios o
nifias he preferido emplear lapalabrainfante; enlugar de‘individuo’, heelegido * persona’.
En casodeserimposible‘ neutralizar’ lareferenciaal sexo/género dealgunasdelaspaldoras
aqui empleadas, he decidido suprimir susterminaciones&/o, as/os. Asi, en lugar de‘ otras/
oS he optado por ‘otr’. También podria haber elegido utilizar una vocal que no haga
referenciaal sexo/género masculino o femenino, comola‘e’,la‘i’ ola‘u’Y’. Sinembargo,
no me parece que esta opcion represente una neutralidad sino mas bien pareciera estar
denotando un tercer sexo. Por su parte, el simbolo @ la gente cotidianamente lo utiliza
para hacer referencia alos dos sexos dominantes conjuntamente, no a una neutralidad.

Paralaelaboracion de este articul o utilicé en gran medidamaterial extranjero. Ello se
debe a que es en gran medida en Estados Unidos y en Europa donde se han desarrollado
las investigaciones y discusiones médicas y psicolégicas sobre el temat®. De hecho las
primeras cirugias de asignacion y readecuacion de sexo se llevaron a cabo en dichos
lugares del hemisferio norte. Ademas, la falta de sistematizacion de mecanismos de
blsqueda de material cientifico y doctrinario en Argentina, determina el dificil acceso a
dicho material (decisiones judiciales, libros, articulos e investigaciones médicas y
psicoldgicas, etc.). A pesar de la falta de referencia a contexto argentino, creo que los
temas que agqui analizo, tienen de cierto modo caracter universal®®.

Finalmente, la orientacion sexual de una persona, esto es, hacia qué sexo se siente
sexualmente atraida (puede ser homosexual s es hacia una persona del mismo sexo,
heterosexual si es hacia el opuesto y bisexual si es hacia ambos) agrega otra aristaala
diversa manifestacion de la sexualidad humana que no es analizada en este trabajo. Solo

15. “[E]l sujeto se constituye a través de la trama del lenguaje y gracias a éste”, lvonne Bordelois, La
palabra amenazada, Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2003, p. 37. Esta autora sostiene que la palabra “viene
de una tradicién de experiencia humana que nos supera en el tiempo y en el espacio”, p. 23.

16. Neutros en el sentido de que permitan hacer referencia e incluir en su alocucion a la infinita gama de
variedades de sexo/género que puedan existir.

17. Por ejemplo Leslie Feinberg, activista y escritora transgénero, han optado por utilizar el pronombre
en inglés 'hir" en lugar de ‘his’ or ‘her’. Véase Leaslie FEINBERG, Stone Butch Blues: A Novel, Firebrand
Publisher, 1993.

18. Una excepcién destacable son los fallos de la Corte Constitucional de Colombia cit. ut infra nota 38.

19. A pesar de la falta de estadisticas fidedignas, la realidad de permanente y continua exclusién y violencia
que sufren las minorias sexuales en Argentina, entre ellas las personas de sexo variado, se encuentra brevemente
reflejada en el documento “Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacién” aprobado por el Decreto N°
1086/05, ps. 107-114, en el “Informe sobre Antisemitismo en la Argentina” confeccionado por la Delegacion
de Asociaciones Israelitas Argentinas (DAIA) y el Centro de Estudios Sociales (CES), 2005 ps. 162-176, en los
informes que sobre el tema elabora todos los afios la Comunidad Homosexual Argentina (CHA) que muestra
que en el Ultimo afio el area juridica de la CHA recibié casi 1400 consultas sobre diferentes violaciones a los
derechos de las minorias sexuales en el pais (en www.cha.org.ar) y en el Informe de la Comisién Internacional
de Derechos Humanos para Gays y Lesbianas, IGLHRC que puede consultarse en www.choike.org.
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sefidlaré como aertainicial, que estavariable también se encuentraancladaenladivision
binariadel sexo/géneroy cruzaabsol utamente todas|as variaciones de sexo/género. En el
caso delas personasintersexual es, lacalificacién de su orientaci 6n sexual complegjizaaln
més la cuestion, dado que una personaintersexual puede no ubicarse en ninguno de los dos
SeX0s 0 generos tradicionales, ya sea por sentirse parte de ambos o de ninguno, por lo tanto
latradicional conceptualizacion delaorientacion sexual agui se diluye o tomaotro cariz.

Il. {Una construcciéon natural o social?

Conforme los profesionales médicos, existen muchos factores que contribuyen a la
determinacion del sexo de unindividuo: 1) el sexo genético o cromosdmico—XY 0 XX-;
2) € sexo gonadal (gléndulas reproductivas sexuales) —testiculos y ovarios; 3) € sexo
morfoldgico interno (determinado luego de los tres meses de gestacion) —vesiculas
seminales/prostata 0 vagina/Utero/trompas de Falopio; 4) € sexo morfoldgico externo
(genitales) —penelescroto o clitoris/labia; 5) € sexo hormonal —andrégenosy estrogenos-;
6) el sexo fenotipico (caracteristicas sexuales secundarias) —pelo facial o en € pecho o
senos; 7) el sexo asignado y el género de crianza; y 8) laidentidad sexua® .

En una personaintersexual uno o més de estos factores son incongruentes entre si; 0
también puede suceder que exista correlacion dentro de cualquiera de estos factores
como sucede con las personas hermafroditas® . En €l caso de una persona transexual,
puede existir congruencia respecto de los primeros siete factores enumerados, pero no
existe identificacidn con el género que se asocia a estos factores. Aqui se dice que esta
personatiene un desorden/disforiaen su identidad de género®.

Seestimaqueé 1,2 por ciento de todas | as personas que nacen esintersexua . Cerca
deuno en dos mil infantes nacen visiblemente intersexuados, mientras que otros se detectan

20. Todos estos factores estan mencionados por Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra
nota 1y Suzanne J. KESSLER, Lessons from the Intersexed, cit. ut. supra nota 13.

21. Existen al menos tres docenas de variaciones sexuales bien documentadas que resultan en lo que se
conoce como intersexualidad. Las formas méas comunes son: Hiperplasia Suprarrenal Congénita o
pseudohermafroditismo femenino (afecta a infantes con cromosomas XX); el Sindrome de insensibilidad
androgénica o pseudohermafroditismo masculino (afecta a infantes con cromosomas XY); la Disgenesia
Gonadal (afecta predominantemente a infantes con cromosomas XX); las Hipospadias (afectan a infantes
con cromosomas XX); el Sindrome de Turner (que afecta a infantes con cromosomas XO y provoca la falta
de algunas caracteristicas femeninas tales como el crecimiento del busto y la menstruacién); el Sindrome de
Klinefelter (afecta a infantes con cromosomas XXY y provoca la falta de algunas caracteristicas masculinas
externas). Esta Ultima forma de intersexualidad se da en uno entre quinientos infantes recién nacidos y en
mas del tres por ciento de los hombres que buscan tratamiento por infertilidad. Véase Anne FAUSTO-
STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, ps. 52-53.

22. Véase Judith BUTLER, “Undiagnosis Gender”, en Paisley CURRAH, Richard M. JUANG y Shannon
PRICE MINTER (eds.), Transgendered Rights, University of Minnesota Press, 2006. En este trabajo Butler
sostiene que el diagndstico de Disforia de Género implica un costo en términos del limite que impone a la
autonomia personal y respecto de las normas de conducta y psicoldgicas que impone.

23. Conforme estadistica elaborada por Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Bodly, cit. ut. supra nota 1, p. 53.
Este numero es un promedio de una amplia variedad de poblaciones; el nimero no es uniforme en el mundo. Es
importante destacar, que las personas intersexuales mas alla de las estadisticas, “son subjetividades, que tienen
derechos y que les son negados, no importa si existe un nimero pequefo o grande de intersexuales en el mundo”.
Amalia FISCHER PFAEFFLE, “Devenires, cuerpos sin 6rganos, légica difusa e intersexuales”, p. 27, en Diana
Maffia (compiladora), Sexualidades Migrantes. Género y Transgénero, Feminaria Editora, Buenos Aires, 2003.
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mas tarde. Todos los dias en los Estados Unidos, cinco infantes son sometidos a cirugias
de reconstruccién de sexo que en lamayoria de |os casos |os degjan con cicatrices fisicas
y emocionalesindelebles®.

La cuestién acerca de cdmo se construye €l sexo/género ha sido liderada por dos
posturas contrapuestas. Por un lado, existe la idea de que € sexo/género se construye
social mente. Estateoriarechazapor completo lanocidn de unainclinacién natural haciael
sexo bioldgico de la personay afirma que la conducta sexual femenina o masculina no
tiene unabase innatadado que las génadas, |ashormonasy |os cromosomas no determinan
autométicamente € rol de género en €l infante. Esta discusién surgio en los casos en los
cuales |os médicos eran incapaces de decidir si €l bebé era una mujer o un varon, dado
gue sus genitales no se adecuaban a ninguno de los pardmetros tradicionales. En estos
casos, desdefinesdeladécadadel sesenta, losgenitales‘ ambiguos’ de estosinfantes han
sido ‘corregidos’ a través de cirugias de asignacion de sexo. Penes pequefios o clitoris
grandes son removidos y en su lugar se crean vaginas artificiales. Dado que es mas
sencillo construir unavaginague un pene, la‘ correccion’ enlagran mayoriadelos casos
seinclinapor € sexo femenino, salvo que e infantetengaun pene de tamafio apropiado® .

El mayor defensor de este tipo de cirugias fue € psicélogo y sexdlogo John Money
quien asegurd que laasignacion de sexo y el sexo de crianza predecian mejor que el sexo
bioldgico & género que un hermafroditaadoptariaen laadultez?® . Segiin Money lamanera
en la cual las personas son criadas sumado a la forma de su genitales, son criterios
suficientes para determinar €l sexo/género de una persona. La identidad de género es
‘corregible’ hastaaproximadamente losdieciocho mesesdeedad y lacirugiadeasignacion
de sexo debe redlizarse cuando € tamafio del pene estirado es menor de 2 cm? . Por
consiguiente, los genitales deben adecuarse al género asignado lo antes posibley en la
pubertad deben administrarse las hormonas apropiadas. Estosinfantes deben criarse como
nifias o nifios sin que quede ninguna pista de que exista una anormalidad o ambigiiedad
dado que, segln sostiene esta posicion, una conducta normal seguird a la anatomia
percibida. Para que la construccion social del género fuera exitosa, Money indicé que
deben satisfacerse las siguientes condi ciones: |os expertos deben asegurarse que los padres
no tengan ninguna duda acerca de si el infante es varon o mujer, sus genitales deben
adecuarse para armonizar €l género asignado lo antes posible, en la pubertad se deben

24. Kate HAAS, “"Who Will Make Room for the Intersexed?”, American Journal of Law and Medicine,
2004.

25. “Dado que es mas sencillo construir una vagina que un pene satisfactorio, solo el infante con un falo
de tamano adecuado debe ser considerado para una asignacién de género masculino”, Perlmutter AD,
Reitelman C. “Surgical management of intersexuality”. Campbell’s Urology, 1992, p. 1955, citado por
Milton DIAMNOND vy Keith SIGMUNDS en “Sex Reassignment at Birth: a Lon Term Review and Clinical
Implications”, Archives of Pediatric & Adolescence Medicine, March 1997 (vol. 151, pp. 298-304). Diamond
y Sigmund indican que estas propuestas de manejo médico descansan en la teoria acerca de que es mas
facil hacer una buena vagina que un buen pene y dado que la identidad del infante reflejara el modo en el
que fue criado y que la ausencia de un pene adecuado serad psicosexualmente devastador, se debe
transformar el perineo en una vulva y en una vagina que luzcan normales y se deber criar al infante como
una nifa.

26. Conforme Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, p. 66.

27. Kenneth KIPNIS y Milton DIAMOND, “Pediatric Ethics and the Surgical Assignment of Sex”, en Alice
DUMARAT DREGER, Intersex in the Age of Ethics, cit. ut. supra nota 12, p. 176-177.
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administrar las hormonas de género correspondientes, y se les debe informar sobre su
situacion con explicaciones apropiadas para su edad?.

En definitiva, estateoria considera que losinfantes son psicosexual mente neutralesy
guetanto conscientemente como subconscientemente notan lapresenciao ausenciadel pene,
observan lasdistinciones sociaesentrehombresy mujeres, y secomportan caracteristicamente
con los estdndares de género existentes en €l lugar en el cual van a ser criados. Por €llo,
ante alguna duda respecto de su sexualidad, debe asignarseles una cuanto antes.

Money baso su teoria en gran parte en e famoso caso John/Joan (seuddnimos)®.
Siguiendo el consegjo de Money, |os padres de un bebé cromosdmicamente XY que alos
siete meses de edad sufrid la ablacion de su pene en unafallida circuncision, fue criado
como unanena. Paraello, dentro del afio, John fue sometido aunaoperacion paracrearle
una vagina a los efectos de facilitar su feminizacion. Cada afo, a fin de reforzar el
tratamiento, Joan visitaba a Money en €l hospital John Hopkins. Money informé que €
tratamiento fue un éxito y que John habia aceptado su vida como Joan. Este caso, a
diferencia de los casos que hasta entonces habia tratado Money, no involucraba a un
infanteintersexual, es decir, con genitales‘ ambiguos’, sino que John eraun bebévaron®.
El éxito del tratamiento en este caso, le permitia probar en forma contundente su teoria
acercade la construccion socia de laidentidad sexual .

Muchos afios después del informe que daba cuentadel éxito de tratamiento en el caso
John/Joan, los doctores Milton Diamond y Keith Sigmunds realizaron un seguimiento de
este caso y descubrieron que John en realidad nunca habia aceptado el género bajo €l cual
fuecriado, y que alos quince afios decidi6 empezar avivir como hombre. De estamanera,
luego del descubrimiento del fracaso del caso en el que Money habiabasado en gran parte
suteoriarelativaalaconstruccion socia del sexo/género, lamismafue objeto de profundas
criticas. El doctor Diamond considera que la natural eza establece un limite alaidentidad
de género y es dentro de estos limites que las fuerzas sociales interactllan y que se
formulan losroles de género. Ademés, sostiene que no existe evidenciasobrelaveracidad
de los postulados relativos a que las personas son psicosexua mente neutrales cuando
nacen o0 que un desarrollo psicosexual sano es dependiente del aspecto de los genitales
sino que, por €l contrario, esta convencido de que hay una predisposicién psico-sexual
innata en la sexualidad de unapersona®. En el caso John/Joan, Sigmundsy Diamond
concluyeron que el andrdgeno prenatal al que estuvieron expuestos los mellizos fue
mas fuerte que la socializacion, probando con ello que no se puede transformar
socia mente —i siquiera con laayuda de cirugiasy tratamientos hormonales- aunanena
en un nene ni viceversa.

28. Véase Suzanne J. KESSLER, Lessons from the Intersexed, cit. ut. supra nota 13, p. 15.

29. Véase esta historia en John COLAPINTO, As Nature Made Him, Harper Collins Publishers, 2001.
También véase DIAMOND y SIGMUNDS cit. ut. supra nota 23 y Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body,
cit. ut. supra nota 1, p. 66-70.

30. Ademas John tenia un hermano gemelo, circunstancia que hacia al caso mas interesante ya que si
John adoptaba definitivamente la identidad femenina a pesar de convivir con la identidad opuesta de su
hermano gemelo, se demostraba sin lugar a dudas la construccién social del género.

31. Véase Milton DIAMOND vy Keith SIGMUNDS, “Sex Reassignment at Birth: a Long Term Review and
Clinical Implications”, cit. ut. supra nota 25.
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A partir del fracaso del caso John/Joan, muchos médicos han criticado la cirugia de
asignacion de sexo en bebés. Por gjemplo, el doctor William Reiner, quien en €l pasado
habiarealizado este tipo de cirugias, comenzo aobservar infantes que cuando eran bebés
selesasignd uno delosdos sexosy que algunos afios méstarde comenzaron aidentificarse
como del sexo/género contrario. En su Ultimainvestigacion de noventay cuatro infantes
intersexuales, observé que més de la mitad de estos infantes genéticamente varones se
adecuaron (‘transitioned’) para ser varones a pesar de haber sido criados como mujeres
y de haberse sometido a la operacion de asignacion del sexo femenino®. Segun este
médico, existe evidenciasuficiente paraafirmar que hacer alos nacimientosintersexuales
invisiblestransformando su ‘ ambigiiedad’, hasignificado negar alas personastransgénero
unaampliay ricagamade posi bilidades de realizaci6n personal. Cabetener en cuentaque
ademas de latorturafisicay psicol égicaque las personas intersexual es han sufrido en su
vidaparahacerlosencajar en las categorias de género tradicional es, estas personas reportan
gue unadelasinmodificables consecuencias delascirugias, eslasupresién delacapacidad
parasentir placer sexual y tener orgasmos. Debe quedar en claro que en muchos casos |0
gue serealizason lisay llanamente clicterectomias.

Una manera de entender a la intersexualidad consiste en verla como una categoria
socialmente construidaquereflejaunareal variacion bioldgica. Laideadevariacion consiste
en asimilarlaala gama de colores existentes en la naturaleza como €l rojo, naranja, azul,
celeste, turquesa. Del mismo modo, en € que existen personas con coloresde piel marrén
claro, oscuro o que oscilan entre otras tonalidades, la naturaleza nos presenta personas
cuyos penes, clitores, senos, érganos reproductivos, pueden variar enformasy tamafios®.

Mauro Cabral afirmaque*[l]aintersexualidad no es unaenfermedad, sino unacondicién
de no conformidad fisica con criterios culturalmente definidos de normalidad corporal,
criterios que establecen (...) un minimo posible para el largo de un pene culturalmente
admisible, laméaximaextension de un clitoris cultural mente aceptable’®:. Ello no obstaa
gue existan algunas falencias especificas que afectan a las personas intersexuales que
pueden tener consecuencias comprobables en su bienestar fisico que son tratables y
mejorables por lamedicina. Este entendimiento delaintersexualidad buscamostrar y que
sereconozcaque el abordaje contemporaneo de laintersexualidad (el manejo médico de
los bebés intersexuales, 1os protocolos médicos para realizar cirugias de asignacién de
sexo, € manejo de lainformacion que se les debe proveer alos padresy a infante, los
criterios para evaluar el consentimiento informado de los infantes y adolescentes
intersexualesy de sus padres), estan basados en creenciasy prejuicios cultura es de tanto
médicos como padres que terminan marcando parasiempre €l cuerpo y lapsiquisde las
personas intersexuales.

Hoy en dia ya se conoce lo suficiente como para tener una idea de como se va a
desarrollar durante su crecimiento el infanteintersexual y si enlapubertad vaadesarrollar

32. En CBSNews.com, “Mommy, Am | a Boy or a Girl?”, 20/3/2005.

33. Conforme Intersex Society of North America (ISNA), www.isna.org y Martine ROTHBLATT, The
Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom of Gender, cit. ut. supra nota 8.

34. Mauro Cabral, “Pensar la intersexualidad, hoy”, p. 121, en Diana Maffia (compiladora), Sexualidades
Migrantes. Género y Transgénero, cit. ut. supra nota 23.
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caracterigticas femeninas o masculinas. Dado dicho conocimiento, los médicos emplean la
siguiente regla: ‘la persona genéticamente mujer debe ser siempre criada como mujer,
preservando el potencial reproductivo masallade cuan virilizados estan | os pacientes. En
el caso del hombregenético, sinembargo, laasignacion del género estdbasadaen laanatomia
del infante, predominantementeen  tamafio del fal o’ *. Esevidente que este protocolo médico
denotalascreencias culturalesdel sexo basadasen laprocreacidny lacentralidad del falo.

Respecto de las operaciones de asignacion de sexo en infantes, Fausto Sterling sefidla
gue el conocimiento desarrollado por las disciplinas médicasle dael poder alos médicos
demantener unamitologiadelo normal al modificar € cuerpo intersexual demodotal que
quepa dentro de alguno de los dos cubicul os aceptados®. Por |o tanto, para mantener las
divisiones de género, deben controlarse agquellos cuerpos que son tan disruptivos que
Ilegan a borrar los limites de dicha division. Y dado que las personas intersexuales casi
literalmente abarcan y contienen ambos sexos, significan unaenorme amenazay terminan
debilitando los argumentos afavor de la diferencia de sexo.

En sentido contrario a lo que puede parecer, Money nunca cuestiond el supuesto
fundamental de que existen silo dos sexos. Su objetivo principal al estudiar alaspersonas
intersexual es consistio en conocer més sobre el desarrollo sexual ‘normal’. Segin Money,
laintersexudidad esd resultado de procesos esencialmente anormales, por ellolos pacientes
necesitan de tratami ento médico —ya sealaasignaci 6n de sexo por medio de unaoperacion
y/o tratamientos hormonal es- dado que deben transformarse en hombres o mujeres. Como
sostiene Kesdler, “laambigliedad genital esremediadaparaconformarsealo ‘naturd’, es
decir, aladicotomiade género culturalmenteindiscutida’*". Por lo tanto, €l progresoenel
manejo delos casos deintersexualidad que utilizan los médicos que llevan acabo cirugias
de asignacion de sexo en recién nacidos, buscala preservacion delo ‘normal’ por medio
delaasignacion sexual de unadelas dos categorias de sexo/género socialmente aceptadas®.
El género no sdlo es una construccién social en lateoria sino que literalmente puede ser
construido através de laintervencion humana.

Enlasdécadas del sesentay setentalateoriade Money atragjo laatencion del feminismo,
yaque ofrecialaoportunidad de apartarse delas limitacionesimpuestas alas mujeres por

35. Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, p. 57.

36. Ibidem, p. 8.

37. Suzanne J. KESSLER, Lessons from the Intersexed, cit. ut. supra nota 13, p. 31. Esta autora sostiene
que en realidad “las operaciones de asignacion de sexo en bebés no se realizan porque la ambigtedad
genital sea una amenaza para el bebé, sino porque lo es para la cultura del bebé”, p. 32.

38. A pesar del rechazo de la reconstruccién genital de parte de la comunidad intersexual y de muchos
médicos, ninguna Corte de Estados Unidos ha examinado la legalidad de este tipo de cirugias sin el
consentimiento del infante. Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha escuchado tres casos de
este tipo (las Sentencias SU-337/99, T-551/99 y T-477/95) donde ha restringido la autoridad de los padres
para autorizar esta clase de cirugias en sus infantes y ha destacado la importancia del consentimiento
informado del infante. En respuesta a las decisiones de la Corte colombiana y al activismo del movimiento
por los derechos de las personas intersexuales, la American Bar Association recientemente propuso una
resolucion recomendando que los médicos adopten los procedimientos sobre consentimiento altamente
informado establecido por la Corte Constitucional de Colombia. En Kate HAAS, “Who Will Make Room for
the Intersexed?”, cit. ut. supra nota 24. Para una discusién de los casos colombianos mencionados véase
Morgan HOLMES, “Deciding fate or protecting a developing autonomy? Intersex Children and the Colombian
Constitutional Court”, en Paisley CURRAH, Richard M. JUANG y Shannon PRICE MINTER (eds.), Transgendered
Rights, cit. ut. supra nota 22 y los articulos y notas sobre el tema contenidos en http:/Avww.isna.org/colombia.
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labiologiay las normas social es, abriendo un nuevo espacio de cambio socia®. Lapremisa
relativaalaposibilidad de diferenciar entre el dominio cultural y el biol6gico enlaque se
basabaladistincion sexo/género, posibilitd un nuevo campo de estudio paralainvestigacion
feministareferido alavariabilidad cultura ehistéricadd género. Deestemodo, € feminismo
desafié a determinismo hiol6gico establecido dogmaticamente por una ciencia que era
sexista. No obstante, “las feministas que trabajaban dentro del paradigmade laidentidad
de género no se cuestionaron ladistinci6n natural eza/culturaen laque éste se basaba. Asi,
€l debate acercadel determinismo biolégico (el “género” como determinado por € “sexo”)
versus construccion social (el “género” como una construccion social no determinada
por el “sexo”) se mantuvo dentro del marco epistemol 6gico de la distincion naturalezal/
culturd’*. Por consiguiente, muchas feministas han buscado desnaturalizar los roles
femenino y masculino propios del género, pero sin cuestionar la“naturalidad” del sexo.
El sexo no preexiste a la conformacion cultural del género sino que es un producto
cultural deigual modo quelo es el género. En otras palabras, €l sexo no puede ser nunca
anterior al género ya que €l género eslanorma através de la cual se lo piensa. En este
sentido, el mismo sexo bioldgico/anatémico con su presunto binarismo es resultado de
unalecturaideol égicadel cuerpo. Por lo tanto, no tiene sentido definir a género como una
interpretacion cultural del sexo s e sexo mismo esunacategoriayagenerizada (' gendered’).
Por consiguiente, y siguiendo a Judith Butler, € sexo no sdlo funciona como una norma,
sino que también es parte de una practicaregul atoriague produce | os cuerpos que gobierna,
esto es, cuya fuerza regulatoria se muestra clara como un tipo de poder productivo, €l
poder de producir- demarcar, circular, diferenciar- |os cuerpos que controla.
Paraestaautorael hecho detratar alamaterialidad del sexo como algo dado presupone
y consolida las condiciones normativas de su propio surgimiento. Por ello, le interesa
indagar através de qué normasregulatorias el sexo se materializa. Butler indicaque“[€]l
mismo concepto de sexo es problematico dado que se haformado através de unaseriede
controversias sobrelo que deber ser € criterio decisivo paradistinguir entrelos dos sexos; el
concepto de sexo tiene una historiaque esta cubierta por lafiguradel sitio o superficie de
inscripcion. Imaginado como tal sitio o superficie, sin embargo, 1o natural es construido
como aguello que tampoco tiene val or; mas alin, asume su valor a mismo tiempo que asume
su caracter social, esdecir, a mismotiempo quelo natural serinde/renunciacomolo natural”#2.,
Varias tedricas feministas han fundado sus criticas contra los estereotipos de género
masculinosy femeninosen laidea, por un lado, de quetales categorias estan establ ecidas por
lahegemonia heterosexual con su tabu sobre lahomosexualidad o, por € otro, en laideade

39. Deborah RUDACILLE, The riddle of gender: science, activism, and transgender rights, Pantheon
Books, New York, 2005, p. 139.

40. Patricia SOLEY-BELTRAN, “;Citaciones perversas? De la distincidon sexo-género y sus apropiaciones”,
p. 67, en Diana Maffia (compiladora), Sexualidades Migrantes. Género y Transgénero, cit. ut. supra nota
23. Diana Maffia y Mauro Cabral en sentido similar sostienen, “[m]uchos anélisis contemporaneos conservan
esta lectura en dos niveles. No se discute la realidad de las diferencias sexuales, sino la legitimidad de los
estereotipos construidos por la sociedad sobre esas diferencias, como si el sexo constituyera una materialidad
inapelable”, Diana Maffia y Mauro Cabral, “Los sexos ¢son o se hacen?”, p. 86, en Diana Maffia (compiladora),
Sexualidades Migrantes. Género y Transgénero, cit. ut. supra nota 23.

41. Judith BUTLER, Bodies that Matter, cit. ut. supra nota 9, p. 1.

42. Ibidem, p. 5
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gue conforman un sistema de jerarquia social y de imposicion de poder desigual donde se
colocaalamujer comoinferior d hombre®. Pero s6lo quieneshan teorizado sobrelosdesafios
gue plantean |as personastransgénero eintersexual es al dualismo sexual, han cuestionado
del modo expuesto ladivision esencialistaexistente entre el hombrey lamujer®.

Enlaactualidad, lasinvestigaciones de género estan lentamente volviendo alabiol ogia
Hoy se cree quelas hormonas que actlian bgjo lainfluenciadelos genes son lasarquitectas
primarias de laidentidad de género, y lateoriafuertemente defendida por Money relativa
aque el género es principalmente una construccion social esta siendo suplantada por la
escuel abiol 6gicaque representaMilton Diamond.

Es importante tener en cuenta, sin embargo, que los experimentos y los estudios
cientificos son producidos dentro de un sistema socia con determinadas creencias sobre e
sexoy e género. Por lo, estas creencias afectan € tipo de conocimiento que los cientificos
producen sobrelosmismas. El protocolo médico actua indicalaoperacionafinde* reconstruir’
estos cuerpos diferentes, pero sanos, para hacerlos ‘normales’. Suzanne Kessler sefiala
gue las practi cas estdndares médi cas paramanejar laintersexualidad descansan en Ultima
instancia en un entendimiento cultural del género. Para esta autora, “los procesos y
directricesapartir delas cual es se adoptan decisiones sobrela(re)construccién del género
revelan en gran parte el modelo parala construccion social del género”#.

Al depender de entendimientos culturales, dichas creenciasy criterios utilizados para
definir el sexo de una persona, se han ido modificando con el paso del tiempo®. En este

43. Por ejemplo Judith BUTLER, Gender Trouble, Routledge Classics, Primera Edicién 1990 (2007), Monique
WITTIG, The Straight Mind and Other Essays, Harvester Wheatsheaf, 1992 y, Catharine MACINNON,
Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Harvard University Press, 1988.

44. Tal es el caso de Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1y Alice DUMARAT
DREGER, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2. Por su parte, Judith Butler
en el prefacio a la edicion del afio 1999 de Gender Trouble, dice que si tuviera que reescribir ese libro hoy
en dia, “incluiria una discusion sobre transgénero e intersexualidad, la manera en la cual el ideal de género
bimérfico trabaja en ambos tipos de discursos, las diferentes relaciones que estas preocupaciones relacionadas
mantienen con la intervencién quirdrgica”, cit. ut. supra, edicién del afo 2007, p. xxvii. Varios afios después
escribié sobre esto en su articulo, “Undiagnosis Gender”, en Paisley CURRAH, Richard M. JUANG y Shannon
PRICE MINTER (eds.), Transgendered Rights, cit. ut. supra nota 22.

45. Suzanne J. KESSLER, Lessons from the Intersexed, cit. ut. supra nota 13, p. 12. Asimismo, véase el
trabajo de Donna J. Haraway, Simians, Cyborgs, and Women. The Reinvention of Nature, Routledge NY,
1991. Este libro trata sobre la invencién y reinvencion de lo natural. Por ejemplo sefala que las ciencias bio-
sociales no han sido solo espejos sexistas de nuestro mundo social sino que también han sido herramientas
para la reproduccion de dicho mundo, tanto al brindar ideologias legitimadoras y en aumentar el poder
material. Haraway también afirma que las redes cientificas determinaron crucialmente quién hacia la
ciencia y qué ciencia era considerada buena y muestra cuan profundamente las creencias culturales
penetran en la investigacion médica supuestamente neutral en valores.

46. Thomas Laqueur rastred a través de la historia de la humanidad dos modelos de construccién
histérica del sexo/género. Por un lado, en la postura de ‘un sexo’, la mujer es una version imperfecta del
hombre y su anatomia y fisiologia se construyen de acuerdo a esta mirada. La vagina se considera un pene
interior, el Utero un escroto y los ovarios los testiculos. De esta manera, el cuerpo es una representacion, no
la base fundacional del género social. La segunda construccion histérica relativa al modelo de ‘dos sexos’
estipula que el cuerpo establece las diferencias de género, que la mujer es lo opuesto al hombre con
organos, funciones y sentimientos completamente distintos. Este segundo modelo tiende a dominar el
pensamiento post iluminista, mientras que el modelo de un sexo pertenece al conocimiento clasico. Por
momentos ambos modelos se han superpuesto. Véase Thomas LAQUEUR, Making Sex. Body and Gender
from the Greeks to Freud, cit. ut. supra nota 2.
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sentido, Alice Dumarat Dreger afirma gque “la respuesta a la pregunta acerca de cual es
realmente la clave para ser un hombre, unamujer u otro (...) necesariamente cambia con
€l tiempo, con d lugar, con latecnologiay con las seriasimplicancias—tedricasy préacticas,
cientificas y politicas- de cualquier respuesta. La respuesta es, en un sentido critico e
historico, especificaa tiempoy al lugar”#’. Por consiguiente, |as diferentesinterpretaciones
sobre qué es 1o ‘natural’, ‘normal’ o ‘ambiguo’, dependeran necesariamente de la
concepcion prevaleciente sobre el género y € sexo existente en determinado lugar y en
una época especifica®.

Lo quesurge con claridad deladiscusi 6n que presentan ambas posturas es que en muchos
casosno existe ninglin modo raciona y certero paradecidir S unapersonaesmujer uhombre,
ello en virtud de que las categorias de sexo/género no son esencial mente estrictas. Esta
discusion pone en relieve las dificultades y sufrimiento que para muchisimas personas
implicamantener laficcion del model o binario de sexo/género. Esel momento de cuestionar
seriamente algunos de los presupuestosindi scuti dos -ya que muchas veces son presentados
como verdades absolutas- sobre [o que debe considerarse hombre y mujer, y ver si este
paradigma de dos sexos/géneros puede mantenerse erguido frente a un porcentgje
importante de la poblacion mundial que no encajaen ninguno de estos casilleros.

11l. Tantas posibilidades de sexo/género como personas existen

El mero hecho de la existencia de personas transgénero e intersexual s pone en jaque
laideabinariatradiciona acercade queel sexo biol6gico eslo que debetomarse en cuenta
paradecidir si unapersonaeshombre o mujer. Como diceAlice Dumarat Dreger, ‘ cuando
miramosalos hermafroditas estamosforzados areconocer cuan variableincluso ‘ normal’
son las distintas caracteristicas sexuales. De hecho, comenzamos a preguntarnos como y
por qué caratulamos algunos rasgos y algunas personas como hombres, mujeres o
hermafroditas. Vemos queloslimites estan establ ecidos por muchasrazones, y que podrian
ser y han sido establecidos de muchas maneras distintas y que aguellos limites tienen
tantos efectos complejos como tienen causas’®. Ademas, estas personas lideran €l
movimiento por un nuevo entendimiento del sexo/género dedicado agenerar un cambio a
fin de terminar con la verglienza, secreto y cirugias genitales no deseadas de personas

47. Alice DUMARAT DREGER, Hermaphrodites and the Medlical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2, p. 9.

48. Para Judith Butler la construccion del sexo no es ni un sélo acto, ni un proceso causal iniciado por un
sujeto que culmina en un conjunto de efectos fijos. Para esta autora, “la construccion no sélo tiene lugar en
el tiempo, sino que es en si mismo un proceso temporal que opera por medio de la reiteracién de normas;
el sexo es producido tanto como desestabilizado en el curso de esta reiteracion. Como un efecto sedimentado
de una practica reiterativa o ritual, el sexo adquiere su efecto naturalizado e incluso, es también en virtud
de esta reiteracién que se producen agujeros y fisuras como las inestabilidades constitutivas en tales
construcciones, como aquello que escapa o excede la norma, como aquello que no puede ser definido o
fijado completamente por el trabajo repetitivo de esa norma. Esta inestabilidad es la posibilidad de
deconstruccién en el mismo proceso de repeticion, el poder que se de a los mismos efectos a través de los
cuales el sexo es estabilizado, la posibilidad de poner a la consolidaciéon de las normas del sexo en una crisis
productiva potencial”, Judith BUTLER, Bodies that Matter, cit. ut. supra nota 9, p. 10.

49. Alice DUMARAT DREGER, Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2, p.
5. Suzanne Kessler por su parte sostiene que “el futuro de los intersexuales es en algun sentido el futuro del
género”, en su libro Lessons from the Intersexed, cit. ut. supra nota 13, p. 131.
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nacidas con unaanatomiaque alguien (lacienciamédica) decidié que no esestandar para
un hombre o una mujer®.

Lafalta de correspondencia entre las formas concretas del cuerpo y laidentidad de
género social eindividual, cuestiona el paradigma tradicional de género creando de este
modo la necesidad de redefinir la sexualidad humanay € criterio que debe tomarse ala
hora de definirlay encasillarla. Asi, no existe una correlacion necesaria entre e sexo
bioldgico y larepresentaci dn de género de una persona; |os modos en los cuales hombres
Yy mujeres se representan a si mismos como personas con determinado género es algo
construido socialmente, esto es, setrata de performances/actuaciones socialesy culturales
aprendidas socia mente™. Anne Fausto Sterling sostiene que “si la naturaleza realmente
nos ofrece més de dos sexos, entonces se sigue de esto que nuestras nociones actuales
sobrelamasculinidad y lafeminidad son nociones culturales’ 2.

Se ha probado cientificamente que el mero criterio biolégico para determinar € sexo
de una personaesinadecuado®. Por ejemplo, no escierto que todas |as mujeres definidas
como tal legalmente sean XX y que todos |os hombres también definidos de este modo
sean XY. Cientos de miles de personas nacen con muchasformas diferentesde variaciones
cromosdmicas, incluyendo XXY y X, entre otras. Por otro lado, ¢qué hay respecto delos
patrones de pensamiento? Anne Moir y David Jessel han propuesto que los cerebros de
las mujeres y de los hombres son anatémicamente diferentes, lo que determina distintos
patrones de conducta en hombresy mujeres®. No obstante, esta conclusion no analiza el
cerebro de las personas intersexuales en el mundo gque puede presentar ambos patrones
de pensamiento y de conducta, o aguin/os otro/s que no responda/n alos dos dominantes.
En segundo lugar, |gjos esta de haber sido comprobado que cualquier diferenciaanatémica
en el cerebro de las mujeres y de los hombres, determinan diferencias en la conducta.
Muchas expresiones de conducta se aprenden a través del proceso de socializacion que

50. Véase por ejemplo el trabajo realizado por la Sociedad Intersexual de Norteamérica (Intersex Society
of North America, ISNA) en www.isna.org

51. Cornforme Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, Alice DUMARAT DREGER,
Hermaphrodites and the Medical Invention of Sex, cit. ut. supra nota 2 y Suzanne KESSLER Lessons from
the Intersexed, cit. ut. supra nota 13.

52. Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1. En 1993, con fines principalmente
provocativos, esta autora propuso un sistema de cinco sexos. Ademds de mujer y hombre, también debian
aceptarse las categorias de 'herms’ (hermafroditas ‘verdaderos’), ‘merms’ (seudo hermafroditas hombres)
y ‘ferms’ (seudo hermafroditas mujeres). En Anne FAUSTO-STERLING, “The five sexes: Why male and
female are not enough”, The Sciences (March-April), 1993, ps. 20-24. Véase la controversia que su
propuesta suscitd en Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Bodly, cit. ut. supra nota 1, p. 78.

53. Para una explicaciéon detallada sobre este punto véase Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit.
ut. supra nota 1. Ademas véase Deborah, Rhode, Speaking of Sex, Harvard University Press, 1997, capitulo
2. Esta autora dice que “[l]os investigadores no han producido resultados consistentes sobre las diferencias
en la estructura del cerebro basadas en el sexo. Tampoco hay acuerdo sobre la manera en la cual esta
estructura afecta funciones cognitivas e interacta con las influencias ambientales. Mas aun, las desigualdades
gue supuestamente resultan de la estructura del cerebro son extremadamente pequenas e inestables (...).
El género da cuenta de una pequefa parte de las variaciones registradas entre individuos en matematicas,
en habilidades verbales y visuales es usualmente entre el 1y el 5 por ciento. Tales disparidades pequefas
apenas apoyan las afirmaciones de los sociobiélogos sobre las diferencias naturales entre las ocupaciones,
intereses y capacidades de los sexos”, p. 29.

54. Anne MOIR y David JESSEL, Brain Sex: The Real Difference Between Men and Woman, Delta, 1992.
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enfatiza, por ejemplo, que el color celeste es paralos nenesy el rosa paralas nenas, que
los nenes no lloran y que las nenas si, y que las nenas juegan con mufiecas mientras que
los varones con camiones. Finalmente, incluso s las diferentes maneras en las que se
comportan los hombres y mujeres tiene una fuente concreta en la biologia, es decir, no
son producto de un proceso de conducta aprendido socialmente, de aqui no se sigue que
|as personas deban categorizarse como hombresy mujeres paradeterminadosfines sociaes,
econdmicoso legales. A lasmujeresy alos hombres selos debe tratar como personas, no
como miembros de una clase sexua mente preestabl ecida.

El reconocimiento de la existencia de las personas transgénero, obliga a transformar
las concepciones tradicionaes sobre € género y €l sexo en una que vea ala sexualidad
humana como un ‘continuo’ (‘ continuum’). Estavision sefiala que la sexualidad humana
estd compuesta por una ‘continua mezcla de identidad sexual que va més ala de la
simplistacategorizacion binariade hombre/mujer™ . Més alin, rechazalaideade que existe
un vinculo esencia entre & sexo hioldgico de una persona a nacer y la representacion de
género de una personaatravés de su vida. Estaideade una sexualidad ‘ continuada latomo
prestada de los trabgjos de Martine Rothblatt y de Anne Fausto-Sterling pero con unaleve
variacion: d menos Fausto-Sterling pareciera estar colocando las categorias de hombre y
mujer en los extremos de la linea del continuado sexual, mientras que yo me imagino a
continuado del sexo/género sin limites determinados por |as categorias dual es de génerc®.

Laideadd ‘continuado’ agui expuesto requiere pensar |os fendmenos de larealidad
fuera de la | 6gica de |a dicotomia orden o desorden, real o verdadero, hombre o mujer,
normal o anormal/ambiguo. Por € contrario, debe estudiarselacomplegidad que se establece
en los procesos, tomando ‘ proceso’ agui como una serie de hechos que llevan aotraserie de
hechosy asi sucesivamente. Escomo s no existierani comienzo, ni finy si un continuum””.

55. En la década de 1920 Magnus Hirschfeld fue el primero en afirmar que existian mas de dos sexos/
género. Este médico concluyé que las varias formas de variacion de género que existian —las llamo ‘intermedios
sexuales’ (intermediate)- eran el resultado de anomalias endocrinolégicas y que por lo tanto tenian una
base bioldgica. La creencia de Hirschfeld era que la homosexualidad, el travestismo y otras formas de
variantes de género eran un fenémeno importante, extendido y natural y que el derecho y las costumbres
sociales debfan adecuarse de una forma racional a esta natural existencia de diversidad de tipos de seres
humanos. No pensaba que eran perversiones o patologias. En la posguerra la teoria de los intermedios
sexuales fue abandonada en una era que, basada en explicaciones psicologicas, reforzarfa las distinciones
entre los sexos/géneros. Véase capitulo 2 “Through Science to Justice” de Deborah RUDACILLE, The riddle
of gender: science, activism, and transgender rights, cit. ut. supra nota 39, p. 30.

56. En Martine ROTHBLATT, The Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom of Gender, cit. ut. supra
nota 8. Anne FAUSTO-STERLING sostiene que ‘(...) el hombre y la mujer se ubican en los extremos finales de
un ‘continuado’ bioldgico (...)", en su libro Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1, p. 31.

57. Amalia Fischer Pfaeffle, “Devenires, cuerpos sin érganos, légica difusa e intersexuales”, p. 11, en
Diana Maffia (compiladora), Sexualidades Migrantes. Género y Transgénero, cit. ut. supra nota 23. Esta
autora se refiere a la teorfa fisica conocida como ‘légica difusa’ (fuzzy logic) que aplicada al andlisis de la
dicotomia del sexo/género sirve para describir lo que aqui se entiende por ‘continuo’. Asi, para la légica
difusa “explicar fendmenos complejos segun el esquema de lo verdadero y falso, no es posible. Para tratar
de explicarnoslo, es necesario salir de la légica excluyente y entrar en otra légica, que no deje afuera la
posibilidad de la multiplicidad o del multivalor, lo que implica entrar en el mundo del pensamiento complejo
donde sistemas, subsistemas o cuerpos estdn permanentemente en orden-desorden-auto-organizacion.
Estos sistemas lejos de estar en un equilibrio, en un orden, estdn mas bien en desequilibrio, en un desorden
que contiene su propio orden. Dentro de un sistema, cuando un factor extrafio entra en él, produce un
desorden que modifica las condiciones iniciales en las que se encontraba”, p. 10.
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Bajo esta mirada, el objetivo consiste en desarrollar la habilidad para pensar fuerade la
simplicidad y reduccionismo que generalaldgicabinaria.

No debe confundirse estaideadd ‘ continuado’ con la categoria de un tercer género que
haexistido en muchas culturas. Algunos g empl osincluyen los aborigenes norteamericanos
Berdache o personas de dos espiritus, losHijras delalndia, los Sambian Kwol u-aatmwol
en Nueva Guinea, o el caso de algunos pueblos de la Republica Dominicana®. En estas
culturas, la distincién binaria entre el sexo y el género se vuelve borrosa dado que €l
aspecto morfol dgico del sexo esmenosimportante parad entendimientoy categorizacion
del género. No obstante, no creo quelaideadel tercer génerologre capturar en su totalidad
laideade lamultiplicidad de la sexualidad humana que me interesa explorar aqui. Esta
multiplicidad implica la nocion de que hay tantos tipos de sexuaidad como personas
dispuestasaimaginarselasy vivirlas. Salvo que setomelaterceracategoriacomo aquella
gueenglobatodas|as variaciones de sexo/género que no pueden encuadrarse en las otrasdos.

El uso del paradigma de sexo/género dual paratornar invisibleslasinterdependencias
entre e par hombre/masculino y mujer/femenino, niega la composicion ‘continua de
alternativas que podrian permitir atodas |as personas crear diferentes culturas de género
paraidentificar sus estatus sexuales junto a un amplio ‘continuo’ de posibilidades. Esta
identificacidn personal no tiene por queé ser estética, puede redefinirse tantas veces como
la persona lo desee durante su vida. Mas alin, una amplia gama de representaciones de
género deben estar disponibles paratodas|as personas asi €llas pueden gjercitar €l derecho
fundamental deelegir € plan de vidaque quieran vivir.

IV. El caso del baio publico

Todavia existen varias esferas de la vida humana que estan gobernadas por, 0 hacen
referencia a, la division del sexo/género. Entre ellas se encuentran los certificados de
nacimiento, los documentos de identidad, los bafios publicos, clubes sociales (como €l
Rotary y el Jockey Club), las cérceles, el matrimonio, etc.

En términos muy general es dos razones principal es suelen esgrimirse parajustificar el
empleo de tal division®. Por un lado, la necesidad de identificar individualmente a las
personasy, por € otro, la necesidad de recolectar estadisticas demograficas®. Respecto

58. Estos ejemplos son mencionados en gran parte de la bibliografia citada en este trabajo. Véase
ademas Alison SHAW and Shirley ARDENER (eds.), Changing Sex and Bending Gender, Berghahn Books,
2005, capitulo 6, que trata sobre los tomboi en el sur de Filipinas y el capitulo 5 sobre el tercer sexo o las
‘virgenes prometidas’ (‘sworn virgins’) en Albania y el libro de Gilbert HERDT, Third Sex, Third Gender:
Beyond Sexual Dimorphism in Culture and History, Zone Book, 1996. Ambos libros cuestionan el lugar del
dimorfismo sexual en la cultura y la historia.

59. Los argumentos discutidos aqui surgen de discusiones que he tenido con colegas y amigos/as y otras
que presencié en cursos y seminarios en la facultad de derecho de la Universidad de Yale. Ademas, muchos
de ellos pueden verse en la bibliografia citada en la nota 8.

60. En el pasado se han esgrimido otras razones para legitimar la clasificacion estatal de las personas segun
su sexo: la necesidad de conocer el sexo de la persona a quién se beneficiaba con la asignacion de derechos
y la necesidad de establecer normas de conducta social para el mantenimiento de determinada moral social.
En base a estos argumentos, las mujeres han sido consideradas juridicamente incapaces, es decir, se encontraban
privadas de ejercer derechos civiles y politicos tales como, administrar sus bienes, heredar, votar y ejercer
cargos publicos, entre otros, y su rol social fue restringido a la esfera familiar-procreativa.
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de laprimerarazon, |os avances tecnol 6gicos permiten descartarla ya que hoy en dia se
puede identificar a una persona con un estudio de ADN y/o con las huellas dactilares
volviendo vacua la mencion al sexo en documentos de identidad, papeles migratorios,
registros de conducir, escrituras publicas, contratos de trabgjo, etc. Por su parte, con
relacion al argumento demogréfico, cabe sefiaar que lamismaclasificacion entre hombres
y mujeres generadiscriminacion yaque reduce al os seres humanos a dos compartimentos
estancos como son los de hombre y mujer. Lamisma clasificacion presuponey perpetua
lasdiferencias socio culturales entre hombresy mujeres, que alin en laactualidad colocan
alamujer en situacion de inferioridad respecto del hombre. Cuando unapersonallenaen
un documento el casillero ‘femenino’, esté encerrando su ser en la concepcion social
prevaleciente delo quesignificaser mujer endicho lugar. A esto cabe agregar €l hecho de
gue millares de personas en e mundo no tiene un casillero propio parallenar.

Escierto quelas estadisti cas demografi cas segregadas por sexo pueden, por € contrario,
contribuir alaconfeccion de politicas plblicas antidiscriminatorias. Por 1o tanto, debera
analizarse caso por caso cud es la funcion que busca proveer cada formulario y/o
documento (seguramente sea razonable solicitar el sexo de una persona en un censo
naciona yaque esto permite tener unaidea de como esladistribucién del rol y economiade
lasmujeresenlasociedad y enlafamiliapero nolo seaparaun carnet de conducir). Detodos
modos, la regla debe ser la prohibicion de que documentos publicos y privados indaguen
sobre € sexo de la persona salvo que hayan razones de peso que lo justifiquen, como puede
ser aquellas fundadas en la provision de paliticas publicas antidiscriminatorias de mujeresy
personas transgénero. En este caso, deberia contemplarse la existencia de un casillero, sin
ningun nombreen particular, paraagquellas personas que no se sienten cdmodas o i dentificadas
con los dos casilleros tradicionales, que reflgje las muchas variaciones de sexo/género que
existen®, no sdlo para asi poder dar cuenta de la realidad de sexo/género de muchas
personas, sino ademéas para poder recabar informacién sobre las personas transgénero
gue permitan elaborar politicas publicas que propendan ala proteccion de sus derechos.

Entre otras razones para conservar la division bimdrfica de los sexos/géneros se ha
alegado que hay unadiferenciaesencial en lafuerzafisicaentre el hombrey lamujer que
justifica, por gjemplo, quelascompetenciasdeportivasy € servicio militar estén divididos
por & sexo. Sin embargo, en unapruebarealizadaafinales deladécadadel setentaenlas
fuerzas armadas de Estados Unidos donde se llevaron a cabo una variedad de examenes
decombates con €l objeto de comparar laperformance de hombresy mujeres, losresultados
mostraron que hombresy mujeres entrenados del mismo modo rinden igual®. Esto también
se observa en e campo de los deportes. Cuando las mujeres corrieron por primera vez la
maraton de Boston en 1964, d mejor tiempo fue de una horay medio por detrés del mejor
tiempo masculino (los hombres corrian la carrera desde 1908) %. Veinte afios mas tarde la
diferenciade tiempo entre los dos sexos diferia sblo en once minutos. Lo mismo sedaen

61. Como se verd mas adelante, este casillero no debe entenderse como una tercera categoria de sexo/
género cuyas delimitaciones al igual que los otros dos casilleros son fijas e inamovibles, sino como la expresion
de sexos/géneros variados, continuos y mutables.

62. Véase Martine ROTHBLATT, The Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom of Gender, cit. ut.
supra nota 8.

63. Ibidem.
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otras disciplinas tradicional mente reservadas alos hombres en | as cual es hoy las mujeres
también compiten. Se espera que en cuarenta afios los hombres y las mujeres estaran
compitiendo en basesiguales™.

Unaatencidn especia han recibido |os bafios pblicos®. Ladivision dua delosbafiosen
“hombres’ y “mujeres’, es uno de los primeros hechos que observan los infantes de muy
poca edad en cines, restaurantes, museos, shoppings, aeropuertos, clubes, terminales de
transporte publico, escuelas, etc.®® De este modo, unade las primeras conductas sociales que
tienen que gprender esacud deestosdosbafiosdebenir. Sinlugar adudas, esmuy importante
el impacto que tienen los bafios publicos segregados por & sexo en la configuracion de la
mentalidad binariadel sexo/género del ser humano. Por lotanto, no esdescabellado asumir
gueladiferenciacion de sexo/género que se observaen lasinstal aciones delos bafios pblicos
contribuye areforzar 1os estereoti pos de sexo/género segregacionistas®. Laconfiguracion de
unamentalidad dual respecto del sexo/género excluyealas personasque no seidentifican con
ninguna de estas dos categorias dominantes.

Todos los dias |as personas transgénero sufren fisicay mentalmente la violencia que
genera la division binaria de los bafios publicos®. Experiencias como la que serelataa
continuacion son moneda corriente para este grupo de personas. “Es dificil ir por lavida
COMO Una persona cuyo género es ambiguo. Frecuentemente, se me confunde con un
varon en los bafios de mujeres. Me han echado de los bafios de mujeres guardias de
seguridad masculinos (por cuestionar mi género). Enlosbafios de mujeres, variasmujeres
me han dicho que no pertenezco alli” ®. Muchas personas transgénero han perdido sus
trabajos en virtud del prejuicio y miedosirracionales sobre €l acceso a bafio™.

Un caso del afio 2001 de la Corte Suprema del Estado de Minnesota, también sirve
parailustrar las penurias sociales y legales que deben soportar |as personas transgénero
cada vez que utilizan un bafio publico. Julienne Goins es una transexual hombre-mujer
gue demandd a su empleador bajo la ley de derechos humanos de Minessota, por no
dejarlautilizar del bario de mujeresubicado en el edificio dondeellatrabgaba. El empleador

64. Véase Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut. supra nota 1.

65. Véase Patricia LEIGH BROWN, “A Quest for a Restroom That's Neither Men’s Room Nor Women's
Room”, cit. ut supra nota 8.

66. Véase Deborah Rhode, Speaking of Sex capitulo 3 “Beginning at Birth”, cit. ut. supra nota 53. Por su
parte, Cooper hace referencia a “la estrategia inconciente para preservar roles de género convencionales”,
en Patricia COOPER, “Cherished Classifications: Bathrooms and the Construction of Gender/Race on the
Pennsylvania Railroad during World War II”, Feminist Studies, 1999.

67. Véase Martine ROTHBLATT, The Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom of Gender, cit. ut.
supra nota 8.

68. Véase la publicacion Peeing in Peace. A Resource Guide for Transgender Activist and Allies, cit. ut.
supra nota 8. Incluso existe una organizacién que tiene por objeto crear un lugar donde la gente que no se
siente confortable con los tradicionales banos publicos puedan encontrar alternativas seguras y puedan
apoyar la causa e investigacion de bafos inclusivos y libres, http:/safe2pee.org/beta/ (Ultima vez visitada 4/
9/07). Hasta la fecha esta organizacion tiene registrados 927 bafios en lugares publicos que no estan
divididos por sexo en 283 ciudades de Estados Unidos.

69. Testimonio de F. M. Chester, en Paisley Currah y Shannon Minter, Transgender Equality. A Handbook
for activist and policymakers, cit. ut. supra nota 8. p. 31.

70. Kylar W. Broadus, “The evolution of employment discrimination protections for transgender people”,
p. 93 en Paisley CURRAH, Richard M. JUANG y Shannon PRICE MINTER (eds.), Transgendered Rights, cit. ut.
supra nota 22.
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justificd su decisién en e hecho dequeno sabian si susgenital eshabian sido reacondicionados
al sexo femenino (Goins se negd adecirle asu empleador si habiacompletado laoperacion
dereadecuacion de sexoy se negd aser revisada). Dicho tribunal decidié que Julie Goins
no sufrid una discriminacién por orientacion sexual establecida en la ley de derechos
humanos de ese estado cuando su empleador e prohibi6 utilizar el bafio de mujeres, elloa
pesar de que e estado de Minnesota desde 1993 incluye a las personas transgénero en su
legidlacion deantidiscriminatoria’™. Este caso muestral os problemas que sufren las personas
cuando son juzgadas por su sexo hioldgico sin tener en cuenta otros factores o
circunstancias queintegran su identidad degénero. Tambiénilustraalasclaraslosprejuicios
0 dudas que todavia existen justamente en aquellas instituciones que deberian estar
asegurando € respeto de los derechos humanos de las minorias sexuales, como es un
tribunal dejusticia. Cabe aclarar que en este caso la sefiora Goins no cuestiond lapractica
de proveer bafios segregados por €l sexo en €l lugar de trabajo, sino que s6lo queria que
sele permitierausar € bafio que correspondiaal sexo con € que seidentificaba.

Este Ultimo punto suscita una discusion respecto del alcance del desafio planteado ala
concepcidn binario del sexo/género por las personas de sexo variado. A pesar de que €
g emplo comentado serefiereaunapersonatransexual, me parece que puede ser extrapolable
aaguellas personas intersexual es que han optado por € conformismo haciaalgunadelasdos
categorias sexual es socialmente disponibles. Hemosvisto que lameraexistenciade personas
gue presentan sexaos hioldgicos que no se encuadran en e orden sexual socia tradicional,
desestabilizadicho orden (tal esel caso delas personasintersexuales). Ahorabien, de aqui
no se sigue que todas las personas de sexo variado cuestionen este orden sexua bipolar.
Por el contrario, muchas de estas personas, intersexualesy transexuales, a querer/necesitar
encuadrarse en las dos categorias existentes, estén reafirmando exactamente lo opuesto a
dichacritica. De todos modos, esta circunstancia no desmerece €l activismo y las buenas
razones esgrimidas por otras personas de sexo variado que cuestionan contundentemente
a simplismo con & que la sociedad reduce a dos compartimentos la sexualidad humana.

La profunda necesidad que muchas personas transgénero sienten respecto de que
existaunacorrelacion entre suidentidad de género y susgenitales, parecieraimplicar que
existe un vinculo natural y esencia entre su cuerpo y su identidad de género. Esto surge
de una infinidad de testimonios de personas transexuales que han pasado/saltado
directamente de un polo de laexperienciasexual al opuesto adoptando |os estereotiposde
género caracteristicosdel ‘nuevo’ género, que no dan cuentade unaetapa‘intermedia’ 2.

71. Caso “Julienne Goins vs. West Group”, CX-00-706, 29/11/2001. Para argumentos a favor de la
discriminacién sufrida por Goins, véase el amicus curiae presentado por Harry Benjamin International
Gender Dysphoria Association, Professor Julie Greenberg, American Civil Liberties Union, Employment Law
Center, Gay & Lesbian Advocate And Defenders, Human Rights Campaign, National Center For Lesbian
Rights, National Gay And Lesbian Task Force en apoyo de la peticién de la demandante.

72. Entre otros, véase cualquiera de los testimonios contenidos en Jonathan AMES (ed), Sexual
Metamorphosis. An Anthology of Transsexual Memoirs, Vintage Books, 2005, en el trabajo de Sandy STONE,
“El Imperio Contraataca. Un manifiesto posttransexual”, 1991 disponible en http:/www.ucm.es/info/rqgtr/
biblioteca/Transexualidad/EL%20IMPERIO %20CONTRAATACA %20Un%20manifiesto % 20posttransexual.pdf
en inglés “The Empire Strikes Back: A Posttranssexual Manifesto», publicado en Kristina Straub y Julia
Epstein, eds., Body Guards: The Cultural Politics of Sexual Ambiguity, New York, Routledge, 1996 y en la
pelicula Transamerica, 2005.
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Aqui, las personas de sexo variado parecieran ser victimas, al igual que €l resto delas
personas, de las normas restrictivas patriarcal es sobrelamasculinidad y lafeminidad que
terminan forzandolas y animandolas a mudarse por completo y de manera definitiva de
una categoria a otra, normas gque, como hemos visto, han impregnado las creencias y
conocimientos delas cienciasmédicas. Por otro lado, respecto delas personastransexuales,
s se tiene en cuenta que en los primeros tiempos de la historia de las operaciones de
cambio de sexo la ciencia médica requeria que los transexual es fueran heterosexuales en
Su nuevo “sexo”, no debe sorprender que definiciones médicas homof ébicas como ésta,
hayan informado el discurso y aspiraciones de las personas transexuales que buscaban
escapar del rétulo de ‘homosexuales'.

Ladudaess enun escenario cultural diferente estas personas aspirarian ata extrema
correlacion entre su identidad de género y sus cuerpos. Patricia Soley-Beltran indica que
“datos empiricos revelan que los transexual es tratan de explicar su deseo de cambiar de
Sexo como un intento de encajar en los roles normativos de comportamiento sexual y de
orientacién sexual”™. En sentido similar, Sandy Stone, considera que las personas
transexualesapoyan €l model o deidentidad sexua binario y de oposicion yaque* pasan de
ser hombres sin ambigiiedades (...) a ser mujeres carentes de ambigiiedades’ ™. Dice
Stone, “si hay algun espacio intermedio en el continuo delasexuaidad, esinvisible’ ™.
Paraestaautora, o que estaen juego en el caso delostransexuales es‘la habilidad de
representar con autenticidad las complejidades y ambigliedades de la experienciavivida
(...) Ensulugar laexperienciaauténtica se sustituye por un tipo particular de historia, una
que sirve de apoyo alas antiguas posturas’ 6. Stone, ella misma una transexual hombre-
mujer, criticaesto yaque los transexual es que logran amol darse alas categorias sexuales
binarias, “ parecenignorar el hecho de que al crearse unaidentidad totalizaday monéstica,
al margen detodaintertextualidad fisicao subjetiva, han cerrado las puertasalaposibilidad
derelacionesgenuinas’”’, esdecir, relaciones que no estén fundadas en € secreto, ni enla
represion, ni en el conformismo con ciertas normas social es preval ecientes.

Volviendo al temade los bafios, otro caso similar que involucrd un bafio publico, pero
gue a menostuvo un final feliz, es el de Helena Stone quien trabajaba en la estacion de
trenes ‘Grand Central’ de Nueva York reparando teléfonos. Esta mujer transgénero de
setenta afios de edad fue arrestada tres veces durante un periodo de seis meses entre los
afnos 2005y 2006 por intentar utilizar el bafio de mujeres. Stone sostuvo que un empleado
de MTA (laempresa de trenes) lallamé “monstruo y la persona més feadel mundo”. La
empresa MTA ha llegado a un arreglo con Stone y se comprometio a pagarle una
compensacion en concepto de dafios y costos legales™.

73. En Patricia SOLEY-BELTRAN, “;Citaciones perversas? De la distincién sexo-género y sus apropiaciones”,

ps. 75-76, en Diana Maffia (compiladora), Sexualidades Migrantes. Género y Transgénero cit. ut. supra nota 23.

74. Sandy STONE, “El Imperio Contraataca. Un manifiesto posttransexual”, cit. ut. supra, p. 7 de la

version en espafol.

75. Ibidem, p. 10.
76. Ibidem, p. 16.
77. Ibidem, p. 19.
78. Esta historia puede escucharse en http://www.youtube.com/watch?v=1WhgE-R9XkI (Ultima vez

visitada 1/9/07)
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Una cuestion delicada consiste en decidir cudl eslamejor estrategia para introducir
estetemaen los distintos ambitos donde | as personas comparten bafios publicos. Aqui las
alternativas han consistido tanto en sancionar normas (leyes, decretos, nacionales,
provinciales, municipal es) que establezcan bafios neutrales™, como en tratar el temayaa
un nivel més persona y focalizado como forma de lograr la empatia de las personas
involucradas. EstaUltimaesunadelasrecomendacionesdel Policy Institute of The National
Gay and L eshian Task Force que priorizaestaaternativapor sobre el remedio legidlativo.
Este Ingtituto indica que mientras que es muy importante no desatender nunca el miedo
gue una persona puede sentir frente ala’‘ cuestion del bafio’ , “laverdad es que este tema
seresuelvemeor através delacomunicacion personal, esdecir, amedidague las personas
transexuales educan a sus pares 'y supervisores’. En este sentido, “la propuestaes que la
ordenanza permanezca silenciosa, permitiendo de este modo que las hormas sociales se
solucionen asi mismas'®.

Ha habido una propuesta para construir un nuevo bafio que se agregariaalos dos que
ya existen, cuyo cartel deberia decir ‘otr’, donde podrian concurrir las personas
transexuales®. Este cartel también permitiriael ingreso al bafio de aguellas personas que
no se sienten confortables a ser etiquetadas como hombres o mujeres. Sin embargo,
dado quelosbafios exclusivamente parahombresy mujeres seguirian existiendo, lacreacion
de un tercer bafio caratulado ‘otr’ perpetialaidea de que hay algo asi como categorias
estrictas donde puede encasillarselasexualidad humana—incluso en unaterceracategoria.
Asimismo, otro problema con estaidea consiste en que lapresenciadel bafio ‘otr’ podria
implicar que la identidad de género/sexo se construye en oposicién a la identidad de
género/sexo de otras personas, en lugar de pensar que estaidentificaci on puede construirse
no en oposicién sino junto a las identidades de género/sexo de |as otras personas.

Si laetiqueta ‘otr’ no es adecuada, ¢deberia el bafio ser etiquetado como ‘ unisex” 72
Un bafio caratulado de estamanerano simbolizaladiversagamade posibilidades del sexo/
género disponiblesen laperspectivadd ‘ continuo’. Laetiquetaparecierareducir el tépico
del sexo/género auno, cuando esto es muy dificil que sea asi, ya que hay tantostipos de
sexos/géneros como personas desean que existan, adopten o vivan. Para la perspectiva
del ‘ continuo’ del sexo/género el bafio debe ser uno sdlo sin ningun tipo de etiquetas salvo
por aquella que sefide “ bafio”. El disefio y laformade nombrar a bafio debe reflgjar una
combinacién delas categorias que ya existen o ser capaz de receptar la creacion continua
de categorias que aln no estan disponibles en € mercado dual de sexo/género. Como
indiquéen el apartado anterior, estateoria—o a menosmi version delamisma- enfatizala

79. San Francisco es una de las cinco ciudades, incluyendo a Nueva York, que contiene regulaciones que
protegen el acceso a los bafios publicos basado en la identidad de género. Conforme Patricia LEIGH
BROWN, “A Quest for a Restroom That's Neither Men’s Room Nor Women's Room”, cit. ut supra nota 8.

80. Paisley CURRAH y Shannon MINTER, Transgender Equality. A Handbook for activist and policymakers,
cit. ut. supra nota 8, p. 59.

81. Terry S. KOGAN, "Transsexuals and Critical Gender Theory: The Possibility of a Restroom Labeled
‘Other’”, Hasting Law Journal, 1997 (48 Hastings L.J. 1223). En inglés la palabra que utiliza esta autora es
‘other’, palabra neutral en el sentido de que no hace referencia ningin género en particular.

82. Esta es la forma en que Rothblatt etiqueta el bafo de su teoria del sexo ‘continuo’. En Martine
ROTHBLATT, The Apartheid of Sex: a Manifesto on the Freedom of Gender; cit. ut. supra nota 8, p. 92.
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libertad de eleccion de cualquier sexo/género con la que la persona se quieraidentificar.
Presupone un proceso creativo de auto identificacion que no depende, ni es dictado por,
las categorias estrictas socialmente impuestas.

Laaptitud y necesidad quetiene el ser humano derealizar clasificaciones se hallevado
acabo através de lo que se conoce como tabues, es decir, un mecanismo para disminuir
el desorden socia e intelectua protegiendo asi la manera en e cual la sociedad esti4
organizada. Cumplen la funcién de contener cualquier conducta que venga a borronear
cualquier categoriaen la cua se encuentra organizado €l universo. Para Mary Douglas,
“el Tabl es una practica espontanea de codificacion que establece un vocabulario de
limitesespaciaesy de sefidesfisicasy verba es paracubrir/proteger/ rel acionesvulnerables.
El tab( amenaza con peligros especificos, si €l codigo no es respetado” . Dependen de
unaampliacomplicidad comunitaria. El ordenideal delasociedad esté protegido por los
peligros que amenazan alog/as transgresores/as. Estaautoracree quelasideasrelativasa
separar, purificar, demarcar y castigar las transgresiones tienen como funcién principal
imponer un sistemay un orden a una experiencia inherentemente desordenada®. Sélo a
partir de exagerar ladiferenciaentreadentroy afuera, arribay abajo, hombrey mujer, con
y contra, es que se crea una semblanza de orden. El tabl confronta lo ambiguo y lo
empujaalacategoriade o sagrado. L os tables no sélo organizan € universo socia sino
gue, lamentablemente, también reducen las compl gjidades de larealidad.

Incluso aunque esté en labase delaconductadel ser humano realizar categorizaciones,
no se sigue de esto que las clasificaciones que se hacen sean adecuadas o que €l mismo
acto declasificar y etiquetar seadeseabley correcto. El criterio utilizado por las personas
paraconstruir estereotipos, clasificar y decidir por € emplo que essucio o limpio, normal
oanormal, deberiaguiarse por formas méasamigableseinclusivas. Lasformasexcluyentes
y oposicionales que segun describe Douglas utilizan las personas para categorizar, no
tienen por qué ser necesariamente asi. Los seres humanos no solo tienen la capacidad
paraclasificar sino quetambién tiene lahabilidad de aprender y de estructurar sus mentes
en maneras imaginativas y creativas. Asi, la capacidad humana de poner en cubiculos
acciones, actitudesy relaciones puede realizarse de maneras no discriminatoriasy pueden
modificarse si los controladores de laopinion publicadesearan un modo diferente de vida.

La composicion de laideadd ‘otr’ en forma antagonica con las otras categorias de
género pueden conducir alaexclusiony aisdamiento delacategoria‘ otr’ por ser considerada
inferior. Mas alin, las personas que no quieren gjustarse a ninguna de estas categorias o
gue creen que pertenecen a una cuarta o quinta o sexta clase, se veran excluidas de
importantes esferas de la vida—como es el bafio publico- o se veran forzadas avivir una
vidade mentiras. En este sentido, una cuestion fundamental consiste en como laideadel
‘otr’ es construida: s es‘en oposicion’ o ‘junto & .

Por sobre todo, € problema se refiere alaidea de etiquetar en si misma. Cuando se
adopta una decision de llamar algo de determinada manera, necesariamente dicha
denominacion excluira a lo que no esta contemplado en la categoria nombrada. Por

83. Mary DOUGLAS, Purity and Danger, Routledge Classic, 2002, p. xiii (“El temor al contagio extiende el
peligro del tabu roto a toda la comunidad”).
84. Ibidem, p. 5.
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consiguiente, lamejor manerade etiquetar alos bafios publicosessin etiquetarl os; deberia
haber un bafio sin ningln tipo de nombre.

De todos modos, reconozco que debe haber una etapa de transicidn que vayadel modelo
de género bipolar auno multipolar. Solo durante este periodo de transicion tendra sentido, y
hasta es recomendabl e, la creacion de un tercer bafio pablico neutral, sSin ninguna etiquetaen
particular, que le permitael ingreso atoda personaque quiera utilizarlo. Este tercer bafio
convivird, por un tiempo, hasta que la sociedad transforme su concepcion binaria de los
sexos/géneros, con los tradicionales toilets de damas'y caballeros. El objetivo final debe
ser laeliminacién de | as etiquetas sexual es. Recientemente, en algunas universidades de
Estados Unidos | os bafios de mujeres y de hombres han sido reemplazados por bafios sin
género o neutrales®™. En este caso, los bafios neutral es en materiade género cohabitan conlos
bafios tradicionales divididos en damas/caballeros, mujereshombres. Cabe tener presente
gue larazon decisiva que se esgrime parala creacion de bafios publicos neutrales hasido
lanecesidad de poner un fin alaviolencia que sufren las personas transgénero cada vez que
van aun bafio que no es el que corresponde ala percepcion socia del género de esapersona.

Esta propuesta podria ser objetada desde distintos lugares. La primera objecion se
refiere alaviolencia que las mujeres podrian experimentar si selas obligaa compartir €
bafio publico con los hombres®. En este sentido se ha argumentado que la creacién de
bafios donde las distintas genitalidades y géneros compartan el mismo espacio podria
generar més violencia contra las mujeres. La preocupacion consiste en que al colocar
personas de distinto sexo juntas en un lugar donde sus genitales estén expuestos, podria
haber un incremento de las violaciones y atagues sexual es contra las mujeres que tienen
lugar en los bafios. En laactualidad, laviolacion sexual es un serio problemaen todas|as
esferas de lavida, por lo tanto, es pura especulacion si |os bafios neutrales aumentarian
lasviolacionesenlosbafioso por € contrario, lasdisminuiriaa convertir unlugar femenino
atractivo para los violadores en un lugar publico ciego a determinado sexo/género.
Asimismo, creer que por colocar un cartel que diga‘mujer’ en la puerta de un bafio se
puede evitar que concurran adichainstalacion aguellas personas que quieren dafar alas
mujeres, es bastante ingenuo. De hecho la presencia de un cartel que anuncie que
determinado bafio esde mujeres, enrealidad incrementarialas posibilidades de unaeventual
violenciayaque si alguien quiere atacar a una mujer, sabe donde buscarla.

85. Patricia LEIGH BROWN, “A Quest for a Restroom That's Neither Men’s Room Nor Women's Room”,
cit. ut. supra nota 8.

86. Richard Juang, citando a Patricia Williams, describe el caso de S. una estudiante universitaria transexual
que se encontré con una enorme resistencia de parte de sus compaferos/as estudiantes cuando quiso
utilizar el bafio de muijeres. Los/as estudiantes, la echaron de ambos bafios (primero las mujeres y luego los
hombres) porque se sentian violadas o temian ser violados, en el caso de los hombres. Este autor sostiene
gue con esta respuesta a la presencia de S. en ‘sus’ bafos, los/as estudiantes conciben el espacio del bano
como extensiones de sus propios géneros, sexualidades y posiciones institucionales, “transformando los
bafos como un lugar pasivo de ‘segregacién urinaria’ en el cual la entrada y salida del mismo ocurre sin
mucho pensamiento, en espacios que requieren una vigilancia activa sobre la definicion sexual y sobre sus
propios cuerpos”. Richard M. Juang, “Transgendering the Politics of Recognition”, p. 246-247, en Paisley
CURRAH, Richard M. JUANG y Shannon PRICE MINTER (eds.), Transgendered Rights, cit. ut. supra nota 22.
Ademds, segun Juang, es curioso que estudiantes que tienen la fuerza suficiente como para restringir el
acceso al bafio a una persona, se imaginen como victimas de un ataque sexual.
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Lo particularmente preocupante de este argumento es el hecho de que tiene como
consecuenciaperpetuar un estatus quo discriminador y desigualitario. A guisade g emplo,
si hubiese prevalecido la idea de que no era conveniente crear bafios donde pudieran
concurrir tanto blancos/as como negros/as en virtud del eventual incremento o amenaza
delaviolenciadirigidaaestos tltimos, hoy los afro americanos no estarian utilizando los
mismos bafios publicos que los blancos ya que continuaria existiendo € contexto de
desigualdad quelos aquejaba. Por o tanto, lamejor manerade combatir laviolenciano es
segregando, separando, excluyendo e ignorando a las personas transgénero, sino que
deben encararse politicas publicas educativas que erradiquen laviol encia—sea esta contra
las personas de sexo variado o mujeres-, mejores sistemas de seguridad y politicas de
Estado no discriminatorias®.

La segunda critica se relaciona con la idea de que la creacién de un solo bafio para
todas|as personasimpone cierto plan de vidasobre aquell as personas que prefieren seguir
viviendo en una sociedad binariaen materiade sexo/géneroy con unaclaraseparacion de
losroles de género que se espera que cada persona desempefie en lasociedad. Al respecto
cabe sefidar que aquellos hombresy mujeres que prefieran preservar su tradicional estilo
devidaanclado en unaestrictadivision de sexo/género (que generalmente viene acompaiada
por una asignacion de roles de género que ubicaa hombre como proveedor y alamujer
como ama de casa 'y procreadora), pueden hacerlo en sus vidas privadas en tanto y en
tanto y en cuanto no afecten aun tercero. No obstante, conforme los principal es tratados
regionales e internacionales de derechos humanos, es mision y obligacién del Estado
regular en contra de la discriminacion de “sexo” u “otra condicion social”, categorias
ambas donde podriaencuadrarse | adiscriminaci én que sufren | as personas de sexo variado®.

Otro argumento de menor entidad en contrade laidea de reveer laseparacion binaria
delos barios, serefiere aque con ello se disminuirialaprivacidad que hombresy mujeres
necesitan cuando van al bafio. Esta preocupacién puede resolverse construyendo bafios
cuyas puertas y paredes lleguen hasta el suelo sin dejar espacio entre los distintos
compartimentos asegurédndose también de que las trabas de seguridad funcionen
adecuadamente. Escierto queel hecho dellevar acabo lasfuncionesfisicaspropiasde‘ir
al bafo’ enlamismainstalacidn que el sexo contrario puede ser embarazoso eincdmodo para
muchas personas. La vergiienza e incomodidad de algunas personas es un costo menor
frente a beneficio de hacer los bafios mas seguros para las personas de sexo/género
variado. Ademas, dicha incomodidad es una sensacién culturalmente construida que
seguramente se modifique cuando se generalice lacostumbre de compartir € bafio con seres
humanos independientemente del sexo que tengan o0 no entre las piernas o en sus mentes.

87. Respecto de la relacion que existe entre la discriminacion y la violencia contra la mujer (relacién que
considero también se aplica a las personas transgénero e intersexuales), véase el articulo 6 de la “Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” conocida también como
“Convencién de Belem do Para” de 1994, el caso de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
“Maria Da Penha Fernandes”, Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe de Fondo
Nro. 54/01, Brasil, 16/4/2001 y el Informe de la CIDH “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia
en las Américas”, 2007. En estos documentos se hace referencia al hecho de que la violencia contra la
mujer es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer.

88. Véanse “Los Principios de Yogyakarta” cit. ut. infra nota 92.
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También podria pensarse que la creacion de bafios neutrales conducira a una menor
limpieza de dichos bafios. Este argumento asume gue los hombres son esencia mente
desordenadosy sucios en €l bafio y que son incapaces de compartir dicha esfera publica
con mujeres, que se supone son més limpias y prolijas. Muchas personas saben por
experiencia que lalimpieza de | os bafios publicos tanto de mujeres como de hombres no
es exactamente impecable. Ademas, €l hecho de que personas con distinto género/sexo
sean capaces de compartir bafios residencia es sin mayoresinconvenientes, esunindicativo
de que personas de distinto género también pueden compartir bafios publicos.

Sin lugar a dudas la segregacion en los bafios refuerzala segregacion social. Por €llo,
corresponde desmantelar el aparteid del sexo con la creacion de un nuevo espacio fisico
seguro®. Este reacondicionamiento arquitectonicoy social tendriaun impacto importante
en larecuperaciony construccion delaauto-estimade las personas de sexo variado como
miembros integrantes de la comunidad en igualdad de condiciones con € resto de sus
conciudadanos de grupos sexual es excluidoseinvisibilizados®. Paraal canzar este objetivo,
tan sdlo es necesario remover los urinales, educar alas personas esténdares de limpieza
aplicableaambos sexosy colocar mecanismosde control efectivosparaprevenir laviolencia

V. Algunas reflexiones

Las personas con sexo/género variado se encuentran privadas de un estatus legal
seguro einclusivo, y que respete y de cuenta de su existencia. Espacios sociales como la
familia, laeducacion primaria, secundariay universitaria, el sistemade salud, entreotros,
son constante fuente de exclusién. Estas personas no tienen derecho a casarse, a heredar
o recibir una pension en caso de fallecimiento de su pareja, aadoptar, entre muchas otras
cosas. Tampoco les estd asegurada unavida sin violenciafisica o psicol 6gica™. Por €llo
son urgentes|as protecci ones | egal es especificas paralas personas de sexo/género variado.
En principio, son necesarias leyes antidiscriminatorias que los protejan en ambitos tales
como laeducacion, lasalud, el trabgjo, lafamiliay &mbitos de recreaciony esparcimiento.

89. Desde ya que éste es solo un ejemplo de las medidas que deberian adoptarse para eliminar la
discriminacion y violencia que sufren las personas de sexo/género variado. Entre otras politicas de proteccién,
cabe mencionar la necesidad de sancionar una norma que asegure una ‘escuela segura’ para los adolescentes
e infantes con sexo/género variado que impida el acoso de parte de maestros, estudiantes y padres porque
ni su apariencia fisica ni su comportamiento se adecuan a la forma en que otras personas esperan que una
nifa o un nifo luzcan y actden. Al respecto véase Paisley CURRAH y Shannon MINTER, Transgender Equality.
A Handbook for activist and policymakers, cit. ut. supra nota 8, p. 45.

90. Terry S. KOGAN, “Transsexuals and Critical Gender Theory: The Possibility of a Restroom Labeled
‘Other’”, cit. ut. supra nota 81.

91. “La violencia contra las personas LGTB [lesbianas, gays, personas trans y bisexuales] queda con
frecuencia sin denunciar, sin documentar y Gltimamente sin castigar. Raramente provoca debate publico e
indignacién. Este vergonzoso silencio es el rechazo ultimo al principio fundamental de la Universalidad de los
derechos (...)Excluir a los individuos LGTB de esa proteccién viola claramente las leyes internacionales de
derechos humanos asi como los niveles minimos de humanidad que nos definen a todos”. Extracto del
discurso de Louise Arbour, Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la
Conferencia Internacional sobre Derechos de Lesbianas, Gays, Bisexuales y personas Trans en Montreal, el
26 de Julio de 2006. Véase también el Proyecto Remembering our Dead http://www.gender.org/remember/
index.html que da cuenta de las personas asesinadas en virtud de su sexo/género variado.
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La prohibicién de discriminar con motivo del sexo/género de la persona reconocida en
muchas normasderango internacional y congtitucional, debeinterpretarse comorefiriéndose
también a laidentidad de género de las personas de sexo variado. Para evitar que algin
funcionario o juez lasexcluyadelainterpretacion querealizan delas normas que prohiben
ladiscriminacion de sexo, deberia adecuarselalegislacion antidiscriminatoriavigente de
modo tal de hacer expresala extension de la proteccion contra la discriminacion a este
grupo de personas®.

Como muchasotrasesferasdelavida, € disefio actual delosbafios plblicos presupone
gue hay unacorrelacion entre el sexo genital y el mental. Cuando se reconoce larealidad
cientificadeun‘ continuo’ en el sexo fisicoy mental masallade cualquier categorizacion
socia en hombre o mujer, se vuelve simplemente absurdo clasificar a las personas en
virtud de laforma de sus genitales. No hay una base |6gica para forzar alas personas a
declarar su sexo (casilleros femenino/masculino, hombre/mujer) en certificados de
nacimiento, formularios escolares, pasaportes, etc., cuando la realidad muestra que los
seres humanos no son ni hombres ni mujeres entendidos estos términos como categorias
claramente delimitables, sino que somos en buena medida socializados en esas categorias.

Etiquetar a las personas como hombre 0 mujer a nacer, exalta la biologia sobre la
socializacion. Y lainterpretacion que se hace de dicha biologia, como vimos, es también
un producto de la cultura. EI hecho de crear expectativas que acompafian a cada una de
las dos categorizaciones ha tenido consecuencias nefastas para muchas personas. Por
giemplo, hasignificado subyugar alamitad de lapoblacién mundial, como es el caso
del rol a que se ha subsumido alamujer, y hasignificado condenar al ostracismo e
invisibilidad social a una parte importante de la poblacion de sexo variado que no
encaja en lageneralidad. En su lugar, deberian crearse las condiciones paraque lagente
puedaidentificar su estatus sexual junto aun‘ continuado’ de posibilidades. En definitiva,
deberiadgjarse aun lado la conformidad sexual y en cambio deberia tomarse en cuenta
las variaciones de sexo/género.

El cuerpo es muy complejo. Hay gamasy formas de diferenciaen las varias capas de la
sexuaidad humana. Caratular ad guien como hombreo mujer esenlaactudidad primordia mente
unadecision socia. El cuerpo no habla necesariamente €l idioma binario que si habla el
género. Si el género en su propiaconstruccion hubiese seguido alanaturalezay emergido
delaevidenciaqgue ellapresenta, hubiese hablado unainfinidad deidiomas, no sdlo dos™.
A medidaque avanzael tiempo, loslimites sociales entrelo que es masculino o femenino,
hombre o mujer, norma o anormal/ambiguo, se vuelven cadavez més dificiles de definir
y reconoce.

Mésqueinsistir enlaprimaciadelo natural olo cultural como fuentedelasdiferencias
degénero, tal vez seahorade reconocer queambosjuegan unrol y que ningunaexplicacion
se reduce a una sola de estas variables, sino que solo tendran sentido s se las integra.

92. Una guia respecto de cdmo podria llevarse a cabo dicha adecuacién legislativa, son los Principios de
Yogyakarta elaborados y aprobados por un distinguido grupo de expertos en derechos humanos de
distintas regiones y diversa formaciéon en Yogyakarta, Indonesia en el mes de noviembre de 2006 los cuales
abordan una amplia gama de normas de derechos humanos y su aplicacién a los asuntos de la orientacién
sexual y la identidad de género.
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Sin etiquetas

Como sefiala Judith Butler, € cuerpo es un sistema que simultaneamente produce y es
producido por significados sociaes, esel resultado de acciones combinadasy simultaneas
delanaturalezay lo social®®. Si laidentidad de género se encuentrainscriptaen € cerebro
al nacer —tal como muestran nuevas investigaciones cientificas®—, y si la forma que
elegimos para expresar nuestra identidad como seres con género depende de normas
culturales, ¢no deberialaculturaseguir el g emplo delanaturalezay celebrar ladiversidad/
variedad? Ladiferenciapuede ser unagran fuente de placer y de respeto por los derechos
humanos de |as personas con sexo/género variado.

93. Rhode se pregunta: ;Como pueden la masculinidad y la femineidad estar basadas en la biologia
cuando algunos individuos bien adaptados (well-adjusted) tienen caracteristicas biolégicas de ambos sexos?
Deborah, Rhode, Speaking of Sex, cit ut. supra nota 53, p. 24.

94. Judith BUTTLER, Bodles that Matter, cit. ut. supra nota 9.

95. Véase, por ejemplo, las investigaciones que apuntan a la Environmental Endocrine Hipdtesis de
Christine Johnson comentada en el ultimo capitulo de Deborah RUDACILLE, The riddle of gender: science,
activism, and transgender rights, cit. ut. supra nota 39. También para una explicacién sencilla de los
desarrollos cientificos en la materia, véase el liboro de Anne FAUSTO-STERLING, Sexing the Body, cit. ut.
supra nota 1.
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Desarrollo economico, pobreza y antimonopolio: El Otro Sendero
Eleanor M. Fox*

“Lostecndcratas pueden estar inclinadosaignorar temas
vinculados con ladistribucién, pero nadiemaslo estara.”

Harvard Ingtitute for International Development, 1991.*

L os paises desarrollados suelen sostener que & derecho antimonopdlico sélo apuntaala
eficienciay el bienestar delos consumidores, y que cualquier enfogque que seamésgenera
protegera a los pequefios competidores y sumergird la economia en laineficiencia. Los
paisesenviasdedesarrollo retrucan que su derecho antimonopdlico debe también referirse
acuestionesdistributivasy de poder. Este articulo desafiael argumento occidental estandar
segln el cual si no puede demostrarse que una conducta eleva los precios a los
consumidores, ellaeseficientey debe quedar exentade cual quier demandaantimonopdlica.
También sostiene que |os paises en vias de desarrollo necesitan un estandar més amplio
gueel desi unaconductadisminuye lariquezaagregadadelos consumidoreso lariqueza
total. El derecho antimonopdlico delos paises en desarrollo no deberia ser empleado para
proteger a los David ineficientes contra Goliath, pero puede y deberia ser usado para
fortalecer alos David contra Goliath, al mantener abiertos los canales de movilidad y
acceso. De hecho, la movilidad ampliada tiende a producir resultados eficientes en
sociedades en | as cual es | as oportuni dades econdmi cas de una enorme cantidad de gente
han sido suprimidas. Un derecho antimonopdlico para paises en desarrollo que valorela
movilidad, el accesoy el desarrollo eficiente delaeconomia, sin proteger al mismo tiempo
alas peguefias firmas a expensas de |os consumidores, es El Otro Sendero del titulo. El
articulo desarrollaprincipios, factoresy estrategias que dan contenido aeste otro sendero.

I. Introduccion

Este articulo se ocupa de la competencia, € derecho antimonopolio, la pobrezay €
desarrollo econdémico. La pregunta que formula es: ¢cudl es la perspectiva fundacional
gue deberiailuminar el derecho de lacompetencia en paises en vias de desarroll0?

* Eleanor Fox es la Walter J. Derenberg Professor of Trade Regulation de la New York University School
of Law. El texto que publicamos es la version en espafiol de un articulo que aparecera en la South Western
Law Review (2007). Publicado aqui bajo permiso de dicha revista y de la autora. Traducido por Maria
Eugenia Artabe.

Este articulo estd dedicado y escrito en recuerdo de mi querido amigo, colega y co-autor, Lawrence A.
Sullivan, un gran humanista que siempre se preocupd por las personas menos afortunadas en esta tierra.

La autora agradece a Dennis Davis, John Fingleton, Frederic Jenny, Wolfgang Kerber y D. Daniel Sokol
por sus muy Utiles comentarios. Agradece también a los miembros del simposio en honor a Lawrence
Sullivan organizado por la Southwestern Law School. Asimismo, a Gauri Chhabra y Meredith Laitner, por su
asistencia en la investigacion, y a la Filomen D’Agostino and Max E. Greenberg Foundation por su generoso
apoyo a esta investigacion.

1. ReFormING Economic SysTems IN DeveLoring Countries 3 (Dwight H. Perkins & Michael Roemer eds., 1991).
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Una doctrina importante argumenta que, para paises en vias de desarrollo, el
contexto importa en el disefio y la aplicacion del derecho de lacompetenciay delas
instituciones que lo sustentan.? Esta literatura cominmente parte del modelo del
derecho antimonopolio de paisesindustrializados, y se pregunta cuél es son los cambios
necesarios en contextos de instituciones débiles, falta de presupuesto, altas barreras
y mercados de capitales débiles. Este articulo va un paso mas all& Aboga por la
necesidad de colocar el derecho antimonopolio de un pais en vias de desarrollo en el
contexto masamplio delaeconomiadel desarrollo, y destacalaimportanciadelaadversidad
gue enfrentaun paisen viasde desarrollo ante lastormentasy negociaciones del comercio
mundial y lacompetencia

Losvoceros delos paises en vias de desarrollo amenudo expresan la necesidad de un
paradigma antimonopolio diferente a del mundo desarrollado.® Los voceros del mundo
desarrollado tienden a abogar por normas universales,* que pueden aplicarse de manera
diferente cuando los hechos son diferentes. Ademas, cominmente entienden que la
justificacién del derecho antimonopolio es“la€ficiencia’.®

Este articulo tomaun punto de partidadiferente. Pregunta: si usted fuera un disefiador
de politicas publicas en un pais cuyo principa problema econdmico fuera una profunda
pobreza sistemética, agravada por corrupcion, “amiguismo”, estatismo selectivo,

2. Trabajo innovador ha sido realizado por William Kovacic, por ejemplo, en William Kovacic,
Capitalism, Socialism, and Competition Policy in Vietnam, 13 AntiTrusT 57 (1999); William Kovacic,
Getting Started: Creating New Competition Policy Institutions in Transition Economies, 23 Brook. J.
INT'L L. 403 (1997); William Kovacic, The Competition Policy Entrepreneur and Law Reform in Formerly
Communist and Socialist Countries, 11 Am. U.J. INT'L L. & PoL'y 437 (1996); William Kovacic, Designing
and Implementing Competition and Consumer Protection Reforms in Transitional Economies: Perspectives
from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe, 44 DePaul L. Rev. 1197 (1995); William Kovacic, Competition
Policy, Economic Development, and the Transition to Free Markets in the Third World: The Case of
Zimbabwe, 61 Anmitrust L.J. 253 (1992); William E. Kovacic & Robert S. Thorpe, Antitrust and the
Evolution of a Market Economy in Mongolia, en De-monopoLizaTion AND CoMPETITION Poticy IN PosT-ComMMUNIsT
Economies 89 (Ben Slay ed., 1994).

3. Ver Aur SINGH, U.N. Conr. oN TrRADE & Dev., CompETITION AND COMPETITION PoLICY IN EMERGING MARKETS: INTERNATIONAL
AND DEeveLOPMENTAL Dimensions (2002).

4. Ver, por ejemplo, Makan Delrahim, The Long and Winding Road: Convergence in the Application of
Antitrust to Intellectual Property, Remarks at George Mason Law Review Symposium (Oct. 6, 2004), en 13
Geo. Mason L. Rev. 259 (2005) (“la aplicacion de legislacién antimonopolio basada en el consenso es crucial
para el comercio mundial y el bienestar del consumidor”).

5. Comunmente se formula como Unico propdsito del antimonopolio a la eficiencia. Una formulacién
comun del estandar de eficiencia es que la ley antimonopolio deberia proscribir solamente aquello que
afecta negativamente a los consumidores y es ineficiente, en términos de restricciones a la produccion. La
conducta empresarial, salvo por los carteles mas resistentes, se presume eficiente; se sostiene entonces
que, fuera de los cérteles, la ley deberia proscribir solamente conductas que tengan como resultado
limitaciones a la producciéon y que no constituyan una respuesta empresarial legitima a los consumidores.

Hay caminos alternativos para velar por la eficiencia y cdmo lograrla. Una principal alternativa se centrarfa
en preservar la estructura y fuerzas de la competencia, asumiendo que es altamente probable que el
proceso de competencia cree incentivos para la competencia y la invencién. Se cree que la diversidad y la
apertura promueven el conocimiento y la experimentacion, y que funcionan como un mecanismo de
retroalimentacion que facilita la adaptacién y el cambio dindmicos. Ver See Wolfgang Kerber, Competition,
Experimentation, and Legal Rules and Institutional Framework (Dec. 2, 2006) (manuscrito sin publicar, en
poder de la autora); ver también Eleanor Fox, What is Harm to Competition? Exclusionary Practices and
Anticompetitive Effect, 70 AntirusT L.J. 371 (2002).
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instituciones débiles, y a menudo una democracia inestable,® ¢cual seria la perspectiva
fundacional sobrelaque construiriael derecho antimonopolio?

En particular, ¢elegiriaun principio fundacional que confiaraen laliberalizaciony la
libre empresa (“primer modelo”), o en cambio elegiria un principio que tomara
principalmente en cuentalaopacidad, laobstrucciony lacapturapoliticade susmercados,
y que incluyera alguna medida para ayudar a conferir poder econémico a la gente para
ayudarse a si misma (“segundo modelo”)? Existen, por supuesto, otras formulaciones.
Hay también formul aciones dentro de las formulaciones.’

Larespuesta no esfacil. Aun si en abstracto € segundo modelo pudiera parecer mas
legitimo para una economiaen vias de desarrollo, € primer modelo es un camino mucho
mas recorrido, y reinventar un camino es dificil y costoso. Mas aun, €l primer modelo
ofreceagunasreglasclarasy relativamente simples sin arriesgar |0s costos de demasiada
intervenciény de excesiva discrecionalidad por parte de los funcionarios.

El articulo concluye sugiriendo que la confianza en los mercados es critica para €
bienestar econdmi co; quelos principios neoliberal esqueinspiran buenapartedelaregulacion
antimonopolio en estaerade “modernizacion”® no son necesarios paralaeficienciay que
puedenir en contradeella; y quelos paises en viade desarrollo pueden desear explorar un
camino que sea mas adecuado a su contexto.

Este articulo esta escrito en una época en la que la“ convergencia’ es repetidamente
mencionadacomo un objetivo obligado del derecho antimonopolio en un mundo globalizado.
La convergencia implica estandares universales, 0 al menos normas universales
implementadas de maneracomun. Lafrase estdndares universales’ normamente serefiere

6. Mark Dutz y R. Shyam Khemani escribieron respecto de la “tiranfa de los intereses predatorios”:

Estos factores [alta concentracion del mercado, fuertes barreras al ingreso, alta concentracion de
capitales y débil governance empresaria] tienden a reforzarse unos a otros y propiciar estructuras industriales
y financieras que no son ni flexibles ni eficientes. Estos factores también poseen impacto negativo no sélo
para la promocién de competencia real y competitividad, sino también para la governance a nivel del
Estado y de las empresas — y para la persistencia de un nexo anticompetitivo entre empresas y gobierno,
que refuerza reciprocamente los intereses creados de cada uno, utilizando las empresas parte de sus
dividendos para comprar favoritismo gubernamental y asi lograr afianzar su poder en el mercado. Dado
que las empresas tienden a ser pocas, pero muy grandes, poseen ventajas organizativas y financieras para
influir en la legislacion y regulacion.

Mark Dutz & R. Shyam Khemani, Competition Law & Policy: Challenges in South Asia 11 (2007).

7. Por ejemplo, una perspectiva dominante asume que los mercados funcionan bien y que las intervenciones
gubernamentales son perjudiciales (presunciones neo-liberales). En la otra punta del espectro, analistas
podrian reconocer que las estructuras del mercado pueden ser “manipuladas o alteradas en favor de elites
afianzadas, con el resultado de una distribucion desigual de la riqueza y estratificacion social definida en
funcion de criterios étnicos o raciales”, situacién que podria ser exacerbada por las leyes de competencia.
TamooN STEwART, JULIAN CLARKE & Susan Joekes, CompeTITION Law IN AcTION: ExPERIENCES FROM DEVELOPING COUNTRIES iV
(2007), available at http://www.idrc.calen/ev-111677-201-1-DO_TOPIC.html.

8. Tanto los Estados Unidos de Norteamérica como la Union Europea han creado comisiones o proyectos
para analizar cdmo deberian modernizarse las leyes que regulan la competencia. Mas aun, en los Estados
Unidos fallos sucesivos de la Corte Suprema de Justicia han restringido la aplicacion de la ley antimonopolio
de ese pais. Ver, por ejemplo, Leegin Creative Leather Prods., Inc. v. PSKS, Inc., No. 06-480, 2007 WL
1835892 (U.S. June 28, 2007); Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., Inc., 127 S. Ct.
1069 (2007); Volvo Trucks N. Am., Inc. v. Reeder-Simco GMC, Inc., 546 U.S. 164 (2006); Ill. Tool Works Inc. v.
Independent Ink, Inc., 547 U.S. 28 (2006).
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alos estéandares de Estados Unidos y/o Europa.® Este articulo sugiere que los paises en
viade desarrollo deberian no obstante considerar |os beneficios de su propia perspectiva.
Aunmaés, sugiere que unaconvergenciasustancia puedeser alcanzaday ocurrir naturalmente
incluso frente a diferentes perspectivas.

Il. La opcion

Aproximadamente, cien paises en el mundo adoptaron leyes antimonopolio. Un cuarto
de estos paises posi bl emente sea paises desarrollados. Otros paises en vias de desarrollo,
sin embargo, no han adoptado todavial eyesantimonopolio; a gunosestan cons derando hacerlo.

Desde una perspectiva, todos esos paises deberian adoptar leyes antimonopolio®; y
todas esas naciones deberian adoptar €l marco legal delos paisesdesarrollados: mercados
libresy leyesantimonopolio paraasegurarlos. Demanerasimilar alos paises desarrollados,
las economias en vias de desarrollo estén plagadas de carteles y otras restricciones que
obstruyen sus mercados y dafian a su gente. La globalizacién ha bajado las barreras y
preparado el camino para obtener de |os mercados 1os beneficios de la eficienciay, se
argumenta, laliberdizaciony el antimonopolio deberian trabajar mano amano paraasegurar
estos beneficios.*

Estearticulo argumentaque & derecho antimonopolio parapaisesen viasdedesarrollo
debe ser visto en un contexto mas amplio. Este panorama incluye las duras condiciones
econdmicas de los paises en vias de desarrollo y € trato que reciben por parte de la
comunidad internacional. Los paises en vias de desarrollo amenudo ven laretéricadela
libertad de mercados, lariqueza agregada o | os objetivos de bienestar como inapropiada
para su contexto, debido alatendencia de las politicas de libre mercado de otorgar
ventajas desproporcionadas aquienes ya han resultado aventajados en cadajuego en que
intervinieron.*?

9. Esto es asi aun cuando los estandares de Estados Unidos y Europa estan cambiando, instituciones en
ambos lugares se embarcan en proyectos de “modernizacion” y la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos restringe el &mbito de aplicacion de la ley. Sin embargo, con el crecimiento econémico de China y la
India, podrian esperarse cambios imprevisibles en la ubicacion del foco de atencion actual ubicado en
Estados Unidos y Europa.

10. Comparar A.E. Rodriguez and Mark D. Williams, The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs
for Developing Countries, 19 N. C.J.INT'L L. & Com. ReG. 209 (1994) (sosteniendo que la ley antimonopolio es
en general inapropiada para paises en vias de desarrollo y que los efectos “liberales” de la ley seran
superados por la accién politica de grupos de intereses en busqueda de proteccién), con Craig W. Conrath
and Barry T. Freeman, A Response to “The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs for Developing
Countries,” 19 N.C.J .INT'L L. & Com. ReG. 233 (1994) (sosteniendo que la ley antimonopolio y la accién politica
en su defensa beneficiaran a los consumidores).

11. La eficiencia es vista usualmente como la medida de los beneficios de la regulacion antimonopdlica.
En este punto, no hago diferencias entre bienestar del consumidor y bienestar total al medir eficiencia.
Enfatizo conceptos agregativos, ya sea definidos en términos de todos los consumidores o de todos los
consumidores mas los productores: ¢ Ganan los ganadores mas de lo que pierden los perdedores? Y, en ese
caso, ¢no deberiamos prestar atencion a las consecuencias en términos de distribucion?

12. Ver Nancy Birdsall, Inequality Matters: Why Globalization Doesn’t Lift All Boats, Boston Rev., Mar.-Apr.
2007, at 7; Francis Fukuyama, Keeping Up with the Chavezes, WaLL S1. J., Feb. 1, 2007, en A17; Peter
Sutherland, The Doha Development Agenda: Political Challenges to the World Trading System—A Cosmo-
politan Perspective, 8 J. INT'L Econ. L. 363 (2005).
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Esto no implica que € derecho antimonopolio para paises en vias de desarrollo deba
ser dramaticamente diferente del de los paises desarrollados. Existen razones afavor de
gue sea mas 0 menos similar, como las que desarrollo més abgjo; pero también hay
razones sobre por quélaperspectivapodriadiferir delaneo-liberal que actualmente subyace
a muchas leyes antimonopolio en paises desarrollados, una perspectiva que encuentre
“relativamente poca resonancia en lagran mayoria de la poblacién que es pobre.” 2

1. Acomodando las Barajas: Algunos simbolos

A mediadosdelosnoventa, € concepto'y epiteto “ Consenso deWashington” seconvirtio
enel simbolo delaglobalizacion.”** El Consenso de Washington prescribia desregulacion,
privatizacion, liberalizacion, claros derechos de propiedad y disciplina fiscal. Predecia
gue cumplir con esta prescripcion generariamayor crecimiento paralaseconomiasdelos
paises en vias de desarroll0.%®

Los ciudadanosy defensores del mundo en vias de desarrollo observaron rapidamente €l
otro lado de la moneda. La globalizacion también tendia a aumentar la disparidad de la
riquezay las oportunidades, dafiando a algunas de | as personas més pobres.®* En algunos

13. Fukuyama, supra nota nro. 12.

14. John Williamson es el autor de Tre ProGRress of Pouicy Rerorm IN LATIN America, el libro que dio origen a la frase
“Consenso de Washington”. El libro enfatiza que es importante para los paises latinoamericanos descansar en
las fuerzas del mercado y en politicas fiscales y monetarias solidas. Esta frase se convirtié en una generalizada
receta neoconservadora. Jonn WiLLIAMSON, THE PROGRESs OF PoLicy Rerorm IN LATIN America (1990).

15. Ver JosepH E. STiGLITz & ANDREW CHARLTON, FAIR TRADE FOR ALL: How TRaDE CAN PromoTE DeveLopment, 2 (2005); ver
también Dani Rodrik, Feasible Globalizations, en Grosatization: WHaT's New? 196 (Michael W. Weinstein ed.,
2005); Jeffrey D. Sachs, Globalization and Patterns of Economic Growth, en GLosauzaTioN: WHAT's New? 214
(Michael W. Weinstein ed., 2005). Estas tres fuentes atacan o modifican las premisas y la eficacia del
Consenso de Washington.

16. Ver Anna Bernasek, Income Inequality and its Cost, N.Y. Times, June 25, 2006; cf. David Dollar,
Globalization, Poverty and Equality, in GLoeaLization: WHaT's New, supra nota nro. 15, en 96 (sugiriendo que
abrir el comercio “ha sido una buena estrategia” para paises como China, México y Uganda); id. en 97; para
una opinion divergente, ver Birdsall, supra nota nro. 12 (distinguendo buena desigualdad, que incentiva a las
personas que son capaces de responder a incentivos y que “es consistente con la distribucion eficiente de
recursos” de la “desigualdad destructiva [que] deriva privilegios a aquellos que ya son ricos y obstruye la
posibilidad de que aquellos menos adinerados realicen contribuciones productivas.”). Birdsall nota que
mientras la globalizaciéon ha producido un rapido crecimiento econémico en India y China, sacando a
millones de personas de la pobreza, ha dejado también a millones de los mas pobres, incluso en India y China,
en la mismo condicién o en peores condiciones y ha causado un aumento de la desigualdad.

India se encuentra en un estado de pobreza persistente: “[L]a cada vez mas comun visién de India
centrada en el comercio esconde mas datos de los que revela. Los recientes reportes sobre el supuesto
crecimiento de la India practicamente no mencionan el hecho de que el producto bruto interno per capita
de $728 es apenas superior al del Africa subsahariana. La malnutricién afecta a mas de la mitad del total de
nifos y nifias en India y hay pocas sefiales de que estén siendo ayudados por las reformas de mercado del
pafs, que se han enfocado en la creacion de riqueza privada . . . . Han surgido insurrecciones comunistas
en algunos de los mas pobres y densamente poblados sectores del norte y centro de India [en distritos donde
el gobierno ya no posee controles efectivos+, alimentadas por el resentimiento de aquellos que han sido
dejados atras por el crecimiento econdémico centrado en las urbes].” Pankaj Mishra, The Myth of the New
India, N.Y. Times, Julio 6, 2006, en A1. Ver también Pascal Lamy, Dir. Gen., WTO, Making Trade Work for
Development: Time for a “Geneva Consensus” Emil Noel Lecture, New York University School of Law (Oct.
30, 2006) (disponible en http://www.nyulawglobal.com/events/documents/emilenoellecturefall06.pdf). Pascal
Lamy relata el prejuicio contra paises en vias de desarrollo que hubo en la anterior ronda de comercio. Nota
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de los paises menos desarrollados empeor6 la situacion de muchos productores ya que
los commodities que exportaban enfrentaron unamayor competenciaen mercados mundiales,
sus exportaciones de valor agregado enfrentaron altos aranceles®, y |os precios exigidos
paralasimportaciones de val or agregado fueron amenudo supra-competitivamente altos.

Asimismo, a mismo tiempo que hablan € lengugje de la liberalizacion, los paises
desarrolladosamenudo seliberalizaron en &reas en las que encontraron conveniente hacerlo
y resistieron laliberalizacion cuando les result6 inconveniente. Esto hasido particularmente
cierto en el caso de la agricultura, un érea en la cual los paises en vias de desarrollo
muchas veces tienen una ventaja comparativa significativa. Los paises industrializados
inundaron los mercados africanos con algodédn fuertemente subsidiado, desplazando y
amenazando el sustento de los granjeros africanos que producian algodén a un costo
equivalente alas dosterceras partes del costo de losimportadores.’® Asi, incluso cuando
aportaron millonesdeddlaresparael desarrolloeinsistieron quelos pobresdeben trabajar
para ayudarse a si mismos, los paises desarrollados contindaron bloqueando las
oportunidades para los productores extranjeros eficientes pero pobres que intentaron
ayudarse asi mismos compitiendo sobrelabase del mérito de susproductos.® El periodista
Martin Wolf denomina a este fenémeno la“Hipocresiadel Rico.”#

Persistentes estrategias de juego mundial tienden amantener alos mas aventajadosen
lomasaltoy alosdesaventajadosen el fondo?. Existen varios simbolos para€llo. Uno de
elloses” Sedttle”? Seattle evocad recuerdo delos disturbios en oposicion alas perspectivas
deunlibre comercio todaviamés ampliado bajo € patrocinio delaOrganizacion Mundial
del Comercio (“OMC") sin darles a los usuaes perdedores una voz significativa; 10s
perdedores son aquell os que consistentemente obtienen unainjustay exigua parte delas
gananciasdel comercio generado por laglobalizaciony laliberalizacion.

la persistencia de “colonizacién econémica” y el trago amargao de los paises en vias de desarrollo por
“insuperables problemas de ajuste”. Los problemas de ajuste en los paises en vias de desarrollo a la
embestida del libre comercio son especialmente serios “porque [las aperturas del mercado] usualmente
impactan a grandes porciones de la poblacion y porque estos paises tienen poca capacidad para implementar
las necesarias politicas publicas que asistan a las victimas de la globalizaciéon.” /d. pag. 6, 7, 10. Mas aun, los
paises en vias de desarrollo suelen carecer de redes de seguridad, lo que significa que la pérdida de trabajo
resulta en severas dificultades. Lo que es mas, los prometidos beneficios de la apertura del mercado son
dificiles de alcanzar: el tiempo y los costos de la comercializacién (por ejemplo, transporte de los productos
a un puerto) pueden superar los beneficios.

17. Ralph Kaplinsky, Globalization, Poverty and Inequality: Between a Rock and a Hard Place 57 (2005).

18. Ver Martiv WoLr, Why GrosaLization Works 212-218 (2005).

19. Ver William Easterly, THe WHite MaN’s Burpen: WhHy tHe WEesT’s EFrorTs 1o Aip THE ResT HAVE Done So MucH it
AND So Lirrie Goop (2006).

20. La competencia en base a mérito es competencia basada en costos y calidad.

21. Ver Wolr, supra note 18; Ver también Dani Rodrik, Goodbye Washington Consensus, Hello Washington
Confusion? A Review of the World Bank’s Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of
Reform, 44 ). Econ. Literature 973 (2006) [hereinafter Goodbye Washington Consensus.

22. Ver Birdsall, citado en nota 12

23.Ver, por ejemplo, JoserH STiGLITz, THE ROARING NINETIES: WHY WE'RE PAYING THE PRICE FOR THE GREEDIEST DECADE IN
History 238 (2003) (identificando la reunion de Seattle como la ocasién para “la reaccion contra la
globalizacién” y como una “protesta civil de una magnitud que no habia sido vista en un cuarto de siglo”).
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A raiz de Seattle y sus subsecuentes relampagueos, € mayor problemaeconémico del
mundo —a profunda pobreza sistémicay su relacion con la desigual dad- no pudo seguir
siendo dejado a un lado. Cerca del veinte por ciento de la poblaciéon mundial vive con
menos deun dolar al dia, y en el Africasub-sahariana estas proporciones aumentan amas
del cuarentapor ciento® . Lapobreza persistente reduce | as capacidadesfisicasy mentales
degrandespoblaciones.® Esto minalafuerzadetrabajoy laproductividad de las naciones
mas pobres, socavando su promesa de eficiencia (y no en menor medida, de humanidad).
Ademas incrementa el gasto en salud, lo que disminuye los ahorros y las inversiones.?®
Masaun, ladesigualdad del ingreso alimentalacorrupcién.?” Activaun espiral que conduce
aunamayor desigualdad econémicay politica.8

En el afio 2000, la creciente preocupacion mundia acerca del problema de la
pobreza hizo que la ONU produjera los “Objetivos de Desarrollo del Milenio” (en
adelante ODM). Los ODM aspiraban areducir alamitad el porcentaje delas personas
severamente pobres del mundo para el afio 2015. Estamos a mitad de camino en
término de afios pero no de objetivos al canzados, aunque | as tasas de extrema pobreza
estan cayendo, especialmente en Asia.?®

La mayor parte de las estrategias especificas para acanzar la meta de combatir la
pobreza giran en torno a beneficiosy servicios publicos: salud, comidas en las escuel as,
educacion, infraestructuray perdén de deudas.® Este trabajo, sin embargo se enfoca en
los ODM en su relacion con los mercados®. Los “ODM” son un simbolo poderoso.

Es justo entonces preguntar: ¢hemos llegado a un choque de simbolos?

Este trabajo sostiene dos puntos principales.

24. Un ddlar al dia es la traduccion de niveles de ingreso basados en una medida llamada “paridad de
poder de adquisicion”. Ver Kapunsky, supra nota nro. 17, pag. 27-30.

25. Ver A Better Way to Cure Poverty, editorial, NY Times, Mayo 5, 2005, A34.

26. Bernasek, supra nota nro. 16.

27. Ver Charles W. Calomiris, Capital Flows, Financial Crises, and Public Policy, y William Easterly, The Rich —
Have Markets the Poor have Bureaucrats, ambos en Weinstein, supra nota nro. 14, p. 36y p. 170, respectivamente.

28. Como observara uno de los profesores de economia de la Universidad de Harvard, a mayor riqueza,
mayor influencia politica: “Si los ricos pueden influenciar el resultado politico mediante actividades de lobby
o participacion en ciertos grupos de interés, mas desigualdad podria resultar en una menor redistribucién,
en lugar de una mayor redistribucion.” Bernasek, supra nota nro. 16 (citando a Edmond Glaeser).

29. Ver UN Millenium Development Goals Report 2006 (UN 2006)

30. Ver Secretario General de la ONU en Report of the Secretary-General: Road Map Towards the
Implementation of the United Nations Millennium Declaration, U.N. GAOR, 56th Sess., U.N. Doc. A/56/326
(Sept. 6, 2001).

Ver SimoN J. EveNerT, CompeTimioN AND THE MILLENNIUM DEeveLoPmeENT Goats: New “EviDENCE” FrRom OFFICIAL SOURCES
(2006) (sosteniendo que los creadores de politicas publicas no ven una correlacion entre la competencia y
los Objetivos de Desarrollo del Milenio [en adelante “ODM”] y otros indicadores de desarrollo, ain cuando
esta correlacion existe), disponible en http://www.evenett.com/working/CompandMDGs200206.pdf.

31. No sostengo que el antimonopolio deba convertirse en la ley de la pobreza. En cambio, considero que
si el antimonopolio en paises en vias de desarrollo ignora la pobreza y la mala distribucion de recursos, corre
el riesgo 1) de convertirse en una ley hostil que no merece legitimad y que no se arraiga en la practica del
pafs, o 2) de generar, una ley de defensa de la competencia, para llenar el vacio, que no tiene como guia
al conocimiento del mercado .
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1. Las herramientas del mercado son una parte muy importantes del abanico de
herramientas necesarias para combatir la pobreza en el mundo, y deberian ser
utilizadas generosamente. Estas herramientas del mercado incluyen medidas
liberalizadoras del mercado que reducen precios, y la fijacion de prioridades en
cuestiones antimonopdlicas que ataquen a las maniobras conspirativas que suben
el precio de productos basicos como laleche, el pan, € transporte y los servicios
publicos, beneficiando a los pobres® tanto como a aquellos mejor situados. Mas
aun, como observa el profesor Simon Evenett, “los argumentos conceptualesy la
evidencia empirica disponible apoyan ampliamente... la visién que indica que
promover larivalidad entrelasempresasaumentael dindmico desempefio econémico
de las economias en vias de desarroll0.”

2. Al mismo tiempo, fuera del area de los carteles, existen limites al esquema de
antimonopolio de Occidente, especial mente cuando selo aplicaapaisesen viasde
desarrolloy poblaciones sumidas en lapobreza. Paralamacroeconomia, loslimites
de la perspectivaneo-liberal han quedado bien documentados® .

Las baragjas terminan en manos de aquellos que estan situados en los peldafios
altos de laescal eraen términos de habilidad, educacién, capital y movilidad; aquellos
gue viven en una economia con una infraestructura de apoyo, compuesta por
instituciones no corruptas y con fondos®. Mas aun, ciertas versiones modernas del
derecho antimonopolio delos paisesindustrializados, einclusive versiones modificadas
gue reconocen ladebilidad delas estructurasinstitucionalesy los mercados, se centran
solamente en la asignacion de recursos y en el tamafio de latorta. La preocupacion
guia es que las practicas anticompetitivas ineficientes pueden hacer que la torta se
encoja, incluso cuando se postula que los actos distintos ala cartelizacion casi nunca
producen unadisminucion del tamario de latorta. Los que proponen esta perspectiva
de eficiencia o riqueza agregada no se ocupan de las cuestiones deontol 6gicas
vinculadas al poder y acomo se distribuyen las oportunidades. Normal mente presumen
gue una perspectiva antimonopolio basada en la distribucion de | as oportunidades y

32. Veer World Bank, World Development Report 2000/2001: Attacking Poverty 61 (2000), disponible en
www.worldbank.org/prem/poverty/wdrpoverty/report/ch4.pdf.

Bajos precios en la agricultura pueden por supuesto dafar a los granjeros pobres. Este es un precio de los
mercados y la competencia. Es un precio de relativo corto plazo que aun las sociedades pobres debieran
escoger pagar para lograr un futuro mejor, pero les puede resultar dificil; y el poder politico de los granjeros
puede prevalecer por encima de la eleccion de los consumidores.

33. Simon J. Evenett, U.K.'s Dep't for Int’l Dev., Links between Development and Competition Law in
Developing Countries (2003), disponible en http://www.evenett.com/reports/dfidpaper.pdf; ver también
Ana Maria Alvarez, Simon J. Evenett & Laurence Wilse-Samson, Anti-Competitive Practices and the
Attainment of the Millennium Development Goals: Implications for Competition Law Enforcement and
Inter-Agency Cooperation, en Implementing Competition-Related Provisions in Regional Trade Agreements:
Is It Possible to Obtain Development Gains? 60 (2007).

34. Ver, por ejemplo, Sticutz, supra nota nro. 23, pag. 228-240; Rodrik, Goodbye Washington Consensus,
supra nota nro. 21.

35. See Lamy, supra note 16; Birdsall, supra nota nro. 12.
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lariqueza contraera el tamafo de latorta®® y empeoraraincluso la situacion del mas
pobre. Los paises en vias de desarrollo, sin embargo, podrian no estar de acuerdo® .

En contraste, los ODM tratan centralmente sobre distribucion®. Laconsecucion delas
metas se percibe como algo central para el bienestar del mundo en desarrollo, e
indirectamente, de todo el mundo. Es este articulo argumenta que si la politica debe ser
favorable parael desarrollo econémico, debe mirar alaextremapobrezaal osojos®. Esto
significano solo utilizar lasfuerzas del mercado paramantener precios competitivos, sino
también construir una escalera de movilidad desde € escalén mas bajo hacia arriba,
incentivando emprendimientos® y estimulando lainventiva® . Implica una preocupacion
sobreno ampliar labrechaentrericosy pobres, entre quienestienen poder y los privados
ded. El imperativo delamovilidad* se aplicaalapoliticaecondémica. Particularmente, se
aplicaal derecho y ala politica de la competencia. Si el derecho de la competencia en
paises en vias de desarrollo amenaza con ensanchar o preservar labrecha de desigualdad
en lugar de construir la escalera de movilidad, podriamos preguntarnos seriamente si €
derecho delacompetenciaen € libre mercado, mésalladelalegidacion contraloscarteles®
es aconsegjable parael mundo en desarrollo.

IV. El desafio de la competencia

A. Introduccion

Ya colocamos la pobreza en € centro de nuestras preocupaciones. Relacionado con
eloestael problemade “dejado atrés’ o €l problemadelamarginalizacion. Presuponemos

36. Ver Verizon Commc'ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP (“Trinko"), 540 U.S. 398 (2004); Bus.
Elecs. Corp. v. Sharp Elecs. Corp., 485 U.S. 717, 727 (1988). En Trinko la Corte dijo: “La mera posesion de
poder monopdlico, y concomitantemente el cobro de precios monopdlicos, es no solamente licito; es un
elemento importante del sistema de libre mercado. La oportunidad de cobrar precios monopdlicos — aun
por un breve periodo de tiempo — es lo que atrae la "astucia empresarial” en primer lugar; induce a correr
aquellos riesgos que resultan en innovaciones y crecimiento econémico.” Id. pag. 407.

37. Ver Ajit Singh, Multilateral Competition Policy and Economic Development: A Developing Country
Perspective on the European Community Proposals (trabajo presentado en la quinta reunién del
Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and Policy, Genova, Julio 2-4, 2004), disponible en
http://www.networkideas.org/feathm/aug2003/MCP.pdf; Stewart et al., supra nota nro. 7.

38. Esto es asf aun cuando es muy posible que medidas de distribucion de recursos tengan un impacto
positivo en la situacién de aquellos extremadamente pobres, al reducir el precio de bienes de primera
necesidad provistos por actores del mercado.

39. Este fue el principio de la debilitada Ronda de Desarrollo de Doha. Ver Lamy, supra nota nro. 16.

40. Ver Mark Dutz, Janusz Ordover & Robert Willig, Entrepreneurship, Access Policy and Economic
Development: Lessons from Industrial Organization, 44 European Econ. Rev. 739 (2000).

41. La metéfora de la escalera es también utilizada en Jeffrey D. Sachs, The End of Poverty: Economic
Possibilities for Our Time 73 (2005).

42. Ver Dutz & Khemani, supra nota nro. 6, pag 6 (“Al ayudar desactivando barreras publicas y privadas
a la entrada y [removiendo] restricciones al comercio, las leyes reguladoras de la competencia y las politicas
publicas pueden ayudar a crear oportunidades para una mas amplia participaciéon en la economia.”).

43. La legislacion anti-carteles responde a ideales de los pensamientos neo-liberal y liberal: al neo-liberal porque
remueve obstaculos a la eficiencia; liberal porque responde a los ideales de justicia y reglas justas de governance;
es decir, que los mercados deben ser regulados por fuerzas impersonales y no por unos pocos poderosos.
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gue los paises en vias de desarrollo, en general, desean formar parte de unacadavez més
integrada economia mundial, con la esperanza de incrementar sus oportunidades
econdmicas, generar tasas mas altas de gananciasy crecimiento, e inducir tasas mas altas
de inversiones en sus paises.

¢Desean todos |os paises seguir este camino de globalizacion e integracion? Convertirse
en parte del sistemadel mercado mundia puede suponer un cambio dramético, conllevando
temor alahomogenizaciony lapérdidade sentido decomunidad® . Este ensayo estd enfocado
en aguell os paises que -como lamayoria de paises hoy- €ligieron esa mayor integracion.
Esdificil paralosaventajados poner lapobrezay lainequidad en € centro de nuestras
preocupaciones. Es dificil no porque resistamos el desafio sino porgue inevitablemente
nos guiamos por |os model os de leyes que conocemos; estamosinclinadosaimaginar que
nuestro sol es el centro del universo. De esto se sigue que todo lo que tenemos que hacer
para crear leyes de competencia méas amigables y adecuadas para los paises en vias de
desarrollo es efectuar pequefias modificaciones en el model o que conocemos, paratomar
nota, por ejemplo, de la existencia de mercados de capitales deficientes. A menudo se
adopta este enfoque, y esto constituye un problema que merece nuestra atencion.
Suponiendo que los paises en vias de desarrollo eligen aumentar la interconexion
econdmica, debemos preguntarnos. primero, ¢hastaqué punto lacompetenciay € mercado
ayudaran alos paises en vias de desarrollo a desarrollarse eficientemente en beneficio de
su poblacién? Segundo, ¢en qué medidaayudara el derecho antimonopolio? Tercero, ¢S
tenemos derecho antimonopolio, que tipo de derecho antimonopolio seria?

B. ;En qué medida la competencia y el mercado ayudaran?

La liberdizacion de los mercados ha demostrado traer grandes beneficios econémicos
paralospaisesenviasdedesarrolloy entransicion. El model o opuesto, € comandoy control de
losmercados, trgjo tantos problemasaRusiay Europaoriental que cayd por su propio peso®.

44. Ver Chinua Achebe, Things Fall Apart (1962).

45. Una tercera opcién — entre varias a lo largo del espectro — es combinar la competencia con la politica
industrial. Algunos autores argumentan que la politica industrial en Japén y Corea colocé a estos paises con
una base sélida antes de exponer sus economias a los vientos de la competencia. Otros, sin embargo,
observan que la fuerte competencia dentro de esos dos paises coexistié con competencia externa regulada
por el gobierno, y estos autores atribuyen el éxito de estos paises al mercado y no a la supresion del
mercado. Ver Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, Study of Issues
Relating to a Possible Multilateral Framework on Competition Policy, 1111 168-257, WT/WGTCP/W/228 (May
19, 2003), disponible en http://Avww.jmcti.org/2000round/com/doha/wg/wt_wgtcp_w_228.pdf; ver también
Singh, supra nota nro. 37 (paises en vias de desarrollo muchas veces se cuestionan si deben seguir el modelo
de Japén y Corea).

La politica de libre mercado es vista con cierto escepticismo por la nueva izquierda en varios paises de
Sudamérica, donde el pueblo se queja de no haber visto los beneficios de la liberalizacion de la economia.
Las reformas economicas, sociales y politicas que comenzaron en los afios 80 en Latinoamérica no han
cumplido con su promesa de crecimiento econémico, y se generd resentimiento en el pueblo porque las
reformas no redujeron la pobreza y la desigualdad. Esto produjo un giro populista hacia el socialismo,
devolviendo poder al Estado y volviendo hacia atras en lo que hace a los logros realizados. Ver Jorge
Castafneda, Latin America’s Left Turn, ForeigN Afrairs, May-June 2006, at 28.
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Hernando de Soto, en El Otro Sendero, demuestra el ocuentemente |os beneficios de
tirar abajo las barreras para liberar |a participacion en el mercado. Este autor enumerd y
estudié las barreras, como la gran cantidad de exigencias para obtener unalicencia, que
mantienen alos peruanos mas pobresfueradel sistemade mercado de ese pais, relegandol os
a su propia economia informal. Alienados por la exclusion y sus poco esperanzadoras
perspectivas de vida, muchos se unieron al grupo terrorista Sendero Luminoso. Justamente
paracontrarrestar a Sendero Luminoso y sus fuerzas destructivas en la sociedad, de Soto
propuso otro camino (“el otro sendero”): tirar abajo las barreras para participar en la
economia formal, darle a la gente esperanza y oportunidad, y permitirle a los pobres
participar en el mercado segin sus méritos. El Otro Sendero*® es un proyecto para
construir unaescal erade movilidad. Contemplaunasociedad que val oralamovilidad, que
abralapuertaalainclusion, desdelosmas pobreshaciaarriba, y propone hacerlo basdndose
€en razones pragmaticas, para construir una sociedad mejor.

La perspectiva opuesta —hospitalidad a control gubernamental e indiferencia a la
situaci on apremiante de | os excluidos— genera obstrucciones del mercado no solo debido
a una excesiva regulacién sino también por la existencia de privilegios y “amiguismo”.
L os poderosos de adentro protegen a sus amigos a expensas de la gente en generd y a
menudo a expensas de los pobres en particular. Estafuelahistoriade Telmex en México.
Propiedad de un “amigo” de varios presidentes, Telmex vio garantizado un precio
monopdlico paralas comunicacionestelef onicasinternacionales entrantes, en perjuicio de
|os mexicanos pobres que emigraron alos Estados Unidos paratrabajar, y que dependen
delaconexionteefénicacon México™ . El sistema consagrado también afectaalas pequefias
nuevas compafias telefénicas, alas que seles priva del derecho acompetir en lastarifas
contra Telmex por esas |lamadas®.

De estamanera, laglobalizacién no sblo tiende aacomodar |as cartas en contrade los
paises en vias de desarrollo y aguellos que son |os menos capaces (1os menos educados,
habilidosos y aventajados econémicamente, y los mas carentes de infraestructura) de
subirse alaolade oportunidades que ofrece la globalizacion® ; sino que laglobalizacion
también permite que los gobiernos basados en el “amiguismo” blogqueen lamovilizacién
ascendente y perpetten la situacion de |los pobres.

El derecho antimonopolio puede ayudar. Pero ¢qué clase de derecho antimonopolio?

46. HerRNANDO DE SOTO, THE OTHER PATH: THE INvISIBLE REVOLUTION IN THE THIRD WORLD (1989).

47. Los pobres no solo sufren de precios demasiado altos, sino que sufren por crecimiento suprimido. “[E]l
resto del pais sufrid por su posicién privilegiada [de Telmex]. En una era moderna, cuando las empresas
necesitan comunicaciones de alta calidad a bajo precio para competir en una economia global, el crecimiento
de México ha soportado el costo de los privilegios del Sr. Slim. Cualquier esfuerzo genuino de ayudar a los
pobres requiere necesariamente de una competencia sana, por empezar, en el mercado de las
telecomunicaciones” Ver Mary Anastasia O'Grady, A Telecom Monopoly Cripples Mexico, Wall St. J., Feb.
10, 2006, at A19.

48. Ver Eleanor Fox, The WTO's First Antitrust Case — Mexican Telecoms: A Sleeping Victory for Trade and
Competition, 9 J. of INT'L Econ. Law 271 (2006).

49. Ver Lamy, supra nota nro. 16
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C. Antimonopolio

1. (Qué clase de derecho antimonopolio?

El derecho antimonopolio es unaespecie del género constituido por las politicasdela
competencia. Laliberalizacidn ayudaaabrir |os mercados paraque puedan funcionar. En
laperspectivade de Soto, laliberalizacidn derribalas barreras, especialmente aquellas que
enfrentan quienes peor situados estan, invitandolos a ingresar a sistema econémico,
dandoles esperanza, dignidad y autoestima.

El derecho antimonopolio remedia las obstrucciones artificia es que | os participantes
del mercado crean. Perolas naciones difieren en cuanto al ostipos de actos que constituyen
una obstruccion artificial. ¢Son sblo los actos que encogen el tamafio de la torta,
reducen lariquezatotal y son ineficientes en términos de asignacion de recursos?°
¢O son también los actos que bloguean |os canales de movilidad, y que mantienen las
brechas ampliasy avaliosos actores en el nivel masbajo?* Si estambién esto Ultimo,
las obstrucciones pueden ser vistas en términos mas humanos, y tal vez las politicas
antimonopolio, incluyendo el discurso antimonopolio, puedan estar méas en linea con
laideade un desarrollo eficiente.?

Existen buenas razones por las cuales |os factores de movilidad deben jugar un papel
en el derecho antimonopolio de los paises en vias de desarrollo. EI mercado debe
darle alas empresas, incluyendo alas mas pequefias y nuevas, unaoportunidad justa
de competir en base alos méritos de sus productos, libres deinnecesarias restricciones
artificiales por parte de lasfirmas poderosas. Otorgar poder paraoperar en mercados
libres de innecesarias restricciones comercial es es la contrapartida de |a perspectiva
de de Soto de otorgar poder para involucrarse en mercados libres de restricciones
gubernamentalesinnecesarias. Yasean publicas o privadas, lasrestriccionesindebidas del
mercado retrasan € desarrollo eficiente. También pueden dafiar laeficienciaenlaasignacion
de recursos, 0 a menos es seguro que no lamejoran. En lamedidaen que la“€ficiencia’
implique una despreocupaci6n por los valores distributivos, ella podriano ser €l ge que
los paises en vias de desarrollo elegirian.

2. Evaluar los Problemas L ocales Antes de Adoptar una Ley
La elaboracién de las normas juridicas deberia surgir desde adentro, no desde
afuera. Lalegislacion deberiaresponder alos problemas rel acionados con un contexto

50. Es importante que una agencia antimonopolio identifiqgue y ataque actos anti-competitivos que
reducen el tamafo de la torta. No estoy sugiriendo lo contrario.

51. Ver Eleanor Fox, What is Harm to Competition? Exclusionary Practices and Anticompetitive Effect, 70
AnmitrusT L.J. 371 (2002).

52. Proteger la movilidad social y la oportunidad basada en méritos no requiere ni significa proteger a
competidores ineficientes de la libre competencia ni dafar empresas eficientes. Ver Eleanor Fox, We
Protect Competition, You Protect Competitors, 26 Wortp Competirion 149 (2003); ver también Dutz & KHemANI,
supra nota nro. 6.

Ver Michael Boudin, Antitrust Doctrine and the Sway of Metaphor, 75 Geo. L.J. 395 (1986), para ver la
discusion sobre el poder de la metéfora.

172

DR © 2007. 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/

Desarrollo econémico, pobreza y antimonopolio: El Otro Sendero

especifico que requieren solucion. Idealmente, el derecho no deberia ser generado
por unos extranjeros que dicen: “tenemos esta ley y ustedes deberian tenerla
también”®2. Por lo tanto, es importante hacer una pausay reunir informacion sobre
los hechos: ¢quién resulta afectado dentro del paisy por qué précticas? ¢Cémo pueden
ser prevenidos |os dafios? ¢A qué costo?

Losprofesores Jenny y Evenett, y el ConsumersUnity & Trust Society bgjo el liderazgo
de Pradeep Mehta, han hecho un notable trabajo para construir las bases de datos que
responden esas preguntas. Los datos muestran lo siguiente:

L os carteles de vendedores hacen blanco en | as necesidades basicas, incluyendo
productos de primera necesidad en una dieta. En Per(, los granjeros agricolas y su
sindicato conspiraron paraeliminar competidores eimpedir que ingresen otros nuevos.
En Zambia, el productor dominante de pequefios pollos|e exigié al mayor comprador
gue permanezcafueradel mercado de producciény el comprador aceptd esaexigencia.

Laevidenciade carteles de compradores es muy abundante. Esto incluye carteles que
explotan alos pequefios granjeros y productores, como los productores de café en Kenya
y América Latina, asi como los de algodon, los cosechadores de té 'y tabaco en Malawi,
los lecheros en Chile, y |os procesadores de pescado cerca del Lago Victoria.

Carteles, boycots, y acuerdos parano competir han sido detectadosy llevadosajuicio
en sectores como lamolienda, laleche y € azlcar. Fusiones de companiias productoras
de cerveza en mercados cerveceros altamente concentrados amenazaron con explotar a
los compradores en Namibia, Turquia, Malawi, Kenyay Tanzania.

En Kenya, |os duefios de camionetas buscaron monopolios sobre rutas lucrativasy se
aiaron con pandillas de delincuentes, no sdlo cobrando de més sino también aterrorizando
ala poblacién. También en Kenya, |os fabricantes de fertilizantes organizaron un cértel
secreto de of ertas parapujar enlicitaciones gubernamental es, empobreciendo alosgranjeros
gue necesitaban un suministro cada vez mayor.

En muchos paises, una gran cantidad de acuerdos verticales han cerrado |os escasos
canalesdedistribucion.

En Turquia, las dos empresas dominantes en telecomunicaciones accedieron al
control exclusivo de lainfraestructura necesaria para proveer el servicio deroaming
para GSM anivel nacional en servicios de teléfonos méviles, y negaron el acceso de
potencial es nuevos participantes. Tipicamente, |las empresas dominantes deniegan €l

53. Las dos partes de la oracién precisan de un conector. ;Argumenta el extranjero que la ley es
necesaria para solucionar un problema que lo afecta, como en el caso de la contaminacién: vuestras
emisiones nos contaminan a nosotros? ;Argumenta el extranjero que sus empresas pagan un costo y que
en aras de ser justos, las empresas nacionales deberian pagar los mismos costos? Dice el extranjero: si sélo
Uds. tuvieran leyes como las nuestras, a nuestras empresas se les facilitaria hacer mas dinero en vuestro
pafs. O es este extranjero altruista, un buen sanmaritano paternalista: nosotros sabemos lo que es bueno
para Uds.; se los “ofrecemos”.

Ver Daniel Berkowitz, Katharina Pistor & Jean Francois Richard, Economic Development, Legality, and the
Transplant Effect, 47 Eur. L. Rev. 165 (2003), para una discusion sobre los problemas de “transplantes” de
leyes cuando la ley no es adaptada a las condiciones del pais destinatario.
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acceso de empresas mas pequefias a servicios esenciales como la infraestructura en
telefoniay electricidad™.

L osrelatos periodisti cos agregan cotidianamenteinformacion. En México, lamitad de
la gente vive con 4 ddlares o incluso menos por dia, y muchos sobreviven a base de
tortillas y frijoles. En diciembre de 2006 y enero de 2007, el precio del maiz subié
estrepitosamente, y el precio delatortillasubié 35 centavos por libra. El New York Times
informo: “Lacrisishagol peado més fuertemente alos mexicanos mas pobres, que gastan
mas de un cuarto de su salario diario en tortillas.”% Esto desplazé alos fabricantes de
tortillas mas pobres, que han perdido mas del cuarenta por ciento de sus ganancias, dado
gue la gente se vio obligada a comprar y comer menos. A pesar de que e aumento de
precios provino en primer término de causas no relacionadas con los productores, |os
gigantes productores mexicanos de tortilla aprovecharon la situacién “aprovisionando
mercaderias para llevar |os precios aun mas arriba,” segln funcionarios mexicanos.>®

Losmonopolios mexicanos crecieron con fuerzaincluso bajo € régimen delibremercado
ddl presidente Calderdn. Jorge Castafieda, el ex-ministro derelacionesexteriores, escribio:
“hoy existe un control monopdlico de précticamente cada paso delavidamejicana...” El
pais esta dominado por monopolios enormes que excluyen y explotan, en areas como el
aceite, laelectricidad, latelefoniafijay movil, latelevision, el cemento, losbancos, e pan
y laproduccién detortillas.””

El caso de México no es tnico en e mundo en vias de desarrollo. Es un caso tipico.

En resumen, lagente en los paises en vias de desarroll o se ve afectada por carteles
y précticas monopdlicas que elevan los precios de consumo y los de los insumos
para sus negocios, que excluyen o construyen vallas a sus producciones, y que
vedan el acceso alos proveedores|ocal es. Hacen esto de varias maneras: mediante précticas
coercitivas como boycotts, pactos de no competencia, manipulacion de preciosy précticas
predatorias. Ellos apuntalan su poder parahacer eso através defusiones. Las préacticas

54. Ver Frederic Jenny, Anticompetitive Practices in Developing Countries: Lessons from Empirical Evi-
dence (May 23-24, 2005) (trabajo no publicado presentado en el First National Competition Seminar,
Amman, Jordan) (en poder de la autora); Frederic Jenny, Anti-Competitive Agreements: Meaning and
Examples, Cariseean DiaLoGgug, July-Sept. 2004, at 1 (practicas anticompetitivas en Trinidad y Tobago, Kenya,
Libano, Indonesia y otras pequefas economias; Kovacic, supra nota nro. 2; Alvarez, Evenett and Wilse-
Samson, supra nota nro. 33. Este Ultimo capitulo documenta otras numerosas y especificas restricciones en
salud, educacién, servicios financieros para personas de bajos ingresos, infraestructura y vivienda, y alimentos.
Id. pag. 65-77.Ver también Pulling Up Our Socks (Consumer Unity and Trust Society Centre for Competition,
Investment & Economic Regulation, Rajasthan, India), Feb. 2003 (informe basado en el proyecto 7-Up que
analiza problemas de competencia en siete paises en vias de desarrollo — Kenia, Tanzania, Zambia, Sudafrica,
Sri Lanka, Pakistan y la India); Prabeer S. MeHTa & Nitya Nanpa, CompeTITIoN PoLicy, GROWTH AND POVERTY ReDUCTION
IN Devetoring CounTries, http://www.competition-regulation.org.uk/conferences/southafrica04/
mehta&nanda.pdf (Ultima visita Junio 30, 2007). Para ver ejemplos de violaciones por abuso de posicion
dominante en paises latinoamericanos, ver Russell W. Pittman y Maria Coppola Tineo, Abuse of Dominance
Enforcement under Latin American Competition Laws, marzo 206, disponible en SSRNN http://ssrn.com-
abstract=888186.

55. James C. McKinley Jr., Cost of Corn Soars, Forcing Mexico to Set Price Limits, N.Y. Times, Enero. 19,
2007, at A12.

56. Id.

57. Jorge Castafeda, Mexico Needs to be Freed from Unhealthy Monopolies, Fin. Times, Feb. 5, 2007,
pag. 13.
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anti-competitivas prevalecen en areas de necesidades materiales y de comercio, en
productos como leche, gaseosas, cervezas, pollo, azlicar, algodon, papel, aluminio,
acero, quimicos (para fertilizantes), telecomunicaciones (incluyendo servicios de
telefoniacelular), cemento y otros material es de construccion, transportes (incluyendo
camiones, barcos, y accesos a puertos), gases industriales, bancos, seguros, carbén
y electricidad. Muchas de estas practicas son locales, muchas son facilitadas por el
gobierno y muchas otras provienen de fuera del pais y terminan generando
restricciones internas.

3. Una per spectiva

Supongamos que somos disefiadores de politicas publicas, que vivimos y trabajamos
en un pais en vias de desarrollo y tenemos nuestro corazon puesto en el bienestar de la
ciudadania. La mitad de nuestros conciudadanos vive sumida en una pobreza abyecta.
Un tercio de los ciudadanos son granjeros. Disponemos de recursos natural es extraibl es.
Tenemos una pequefia industria manufacturera con potencial de crecimiento. Tenemos
algodon y madera. Nuestra poblacién tiene artesanos extraordinarios. La mayor parte de
lapoblacion no tiene suficiente comida. Los monopolios estatal es dominan lasindustrias
vinculadas a la infraestructura. El sistema educativo es pobre. Las enfermedades y la
corrupcion son rampantes. Unadécada atras, en unaeconomiaen expansion, vislumbramos
la oportunidad de ascender en la escalera para que a menos nuestros hijos tuvieran una
vidamejor. Después de abrir nuestros mercados, €l dos por ciento mésrico tiene hoy una
vidaaun mejor. Afortunadamente, una peguefiaproporcion de otros ciudadanos que habian
accedido aunaeducacion y capacitacion suficiente, ahoraparticipan delas oportunidades
abiertas por laglobalizacién, incluyendo oportuni dades de tercerizacién. Pero laaplastante
mayoria de nuestra gente no havisto ninguna ganancia. Al contrario, ven unabrechaaun
mayor en € reparto de lariquezay ningunaescalera.s®

¢Quéqueremos?

Por supuesto que queremos méas comida, medicamentos, bienes imprescindibles a
precios mas bgjos, educacion y capacitacion e infraestructura. Queremos una mejor
oportunidad para salir adelante por nosotros mismos, para participar en la economia de
empresa; laoportunidad de generar nuestros propiosingresos parapoder vivir. ¢Necesitamos
€l derecho antimonopolio? Si asi fuera, ¢qué tipo de antimonopolio? Queremos explorar
gué es lo que € antimonopolio puede hacer por nosotros, presuponiendo que tenemos
suficiente dinero y gente capacitada para equipar unaoficinay hacer cumplir laley.

Concluimos que unaley antimonopolio puede ayudar si podemos obtener suficientes
fondos y acceso a la informacion necesaria para encontrar y sancionar los casos; si
podemos tener competencia sobre los infractores, que pueden estar radicados en otros
paises; si tenemos en términos préacticos y juridicos suficiente poder para hacer cumplir
lasnormas, y si |as decisiones fundadas de la agencia son confirmadas por los tribunales

58. Ver Lamy, supra nota nro. 16. Puede haber ganancias, pero no son percibidas por la mayoria de los
pobres, y dichas ganancias son distribuidas en forma desigual a los ricos o a los que poseen algun otro tipo
de ventaja (por ejemplo, mayor educacion).
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en un periodo razonabl e detiempo. El derecho antimonopolio puedeimpedir lasprécticas
descriptas mas arriba, y a hacerlo puede otorgar poder a la gente para participar en €l
mercado de acuerdo a sus méritos.

Suponiendo que queremostener unaregul acion antimonopolio, ¢de qué clase queremos
gue sea?

Hemos revisado la ley anti-carteles de los paises industrializados. La encontramos
tedricamente fuerte y atractiva, aunque nos preocupa huestra habilidad para acreditar 1a
existencia de acuerdos de carteles aun cuando sepamos que existen.

En punto alamonopolizaciény el abuso de posicidn dominante, miraremos|os casos
recientes de monopolizacion en los Estados Unidos® . Vemos que el derecho de Estados
Unidostiene un acance limitado paralas violaciones por parte de firmas dominantes: no se
preocupa por |os competidores excluidos; en teoria se preocupa por |os consumidores alos
gueselescobrademés. Sinembargo, tiendeavolcar labalanzaenfavor delalibertad paralas
firmas dominantes, de acuerdo con la teoria de que los incentivos de las firmas dominantes
estén alineados con losintereses delos consumidores, y quelasrestricciones antimonopolio
desalientan losincentivos de las compafiias parainventar e invertir.%

El caso Verizon v. Trinko® iluminaesta perspectivade quelano intervencion contrala
firma dominante es la mejor receta econémica para alcanzar el bienestar. Verizon erala
proveedoradel serviciolocal detelefoniaen laregion noreste delos Estados Unidos, y era
propietaria de laantenalocal deteléfonos, que conectabalas llamadas de larga distancia
con € arealocal. Cuando la competencia entre los proveedores de servicios telefonicos
locales setorné tecnol gicamente viable y econdmica, |os Estados Unidos desregularon el
mercado einvitaron acompetir dentro de cada &reageogréfica. Ingresaron competidores,
gue necesitan tener acceso alaantenalocal. Unaley federal leexigiaal proveedor brindar
tal acceso). Verizon, sin embargo, quiso mantener a sus clientes para que no huyeran
hacia los nuevos proveedores. Por lo tanto se asegurd de brindar un mejor servicio
interrumpiendo el acceso delosrivalesalaantenalocal®. La Corte Suprema sostuvo que
esa conductano violabalasleyes antimonopolio.®

En parte, el caso girabaen torno asi Verizon habiaviolado las|eyes antimonopolio a
utilizar lasituacion ventgjosa (leverage) queteniasobree circuitolocal paraganar ventajas
sobre sus nuevos competidores. Eraimprobable que Verizon llegase are-monopolizar el
mercado local, que habia sido recién abierto a la competencia. En nombre de los
demandantes se sostuvo que la manipulacién estratégica de Verizon por medio de

59. Veer Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., Inc., 127 S. Ct. 1069 (2007); Verizon
Commc’ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004).

60. Ver R. Hewitt Pate, The Common Law Approach and Improving Standards for Analyzing Single Firm
Conduct, in InTErNATIONAL ANTITRUST Law & Poticy: ForoHam CorporaTe Law 2003 195 (Barry Hawk ed., 2004)
(apoyando el enfoque minimalista).

61. 540 U.S. 398 (2004).

62. La Corte asumi6é que estos hechos eran ciertos dado que el caso llegé a dicha instancia por una
peticion de Verizon de rechazar la demanda (motion to dismiss).

63. La Corte hubiera preferido dejar el problema al ente regulador y a la normativa regulatoria (que
prohibia la conducta), pero la misma normativa declaraba que no impedia la aplicacion del derecho antimonopolio.
En consecuencia, el fallo de la Corte debid ir necesariamente mas alla del contexto de la regulacién de la
industria. La Corte sentd un principio general de no interferencia con la libertad de accién del monopolista.
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“pequefios’ actos, como lainterrupcién de las conexiones alaantenalocal, “ amenazaba
[alosrivales] con‘lamuerteatravésde milesdecortes "% . Esta es unametaforaempleada
con frecuencia en casos de derechos civiles para describir aquellos pequefios actos que,
por repetirse de miles por dia, mantienen alos marginados simplemente marginados.
A lainvocacion de esta metéfora, la Corte Supremade los Estados Unidos replico:
“...Identificar los[milesde cortes] puede seguramenteimplicar unaenormetareapara
tribunal es antimonopolio generalistas. El control judicia bajo laL ey [antimonopolio]
Sherman pareceriadestinado adistorsionar lasinversionesy llevariaaunanuevaetapa
delitigiointerminable...”®

Asi, laCorte sostuvo que no eraunaviolacion alaley antimonopolio € uso por partedelas
firmas dominantes de su posicion ventgjosa para obtener ventgjas en € mercado local de
telefonia, si con ello no se monopolizabaese mercado. El “mero” uso desu posicion aventgjada
por partede un monopolistano formaparte delapreocupaci én queinspiralaley antimonopolio
delos Estados Unidos, en tanto €llo no lleve aun nuevo monopolio.

Pero paralos paises en vias de desarrollo la respuesta puede ser diferente. La muerte
a causa de miles de cortes podria ser una razon a favor de la obligacion de responder
(accountability) en materiade antimonopolio, no contrade ésta. Lametaforadelos” miles
de cortes’ del poderoso contra el que no tiene poder describe el destino constante de las
personas en |os paises en vias de desarrollo.

Enlaformulacion delaley antimonopolio en nuestro paisen viasde desarrallo, entonces,
podriamos no querer una regulacion similar a aquella convalidada en Trinko. Queremos
unaley contralos carteles, |as préacticas monopdlicasy el abuso de laposicion dominante
gue eviten que las comparfiias dominantes usen su poder y sus posicion ventajosa para
mantener af ueraalas compafiias menos poderosas. Queremosunaley contralasfusiones
gue crean o refuerzan el poder para explotar y excluir (si tenemos suficientes recursos
para ello y nuestra potestad de hacer cumplir laley se aplica alas fusiones que causan
dafio). Més aun, queremos una ley fuerte que alcance a los actos de las empresas del
estado querestrinjan y bloqueen el mercado, y alas précticas anticompetitivas patrocinadas
o facilitadas por el estado (problemas que son exponencia mente més serios en paises en
vias de desarrollo que, por g emplo, en los Estados Unidos).

¢No nos preocupaque nuestraley puedadisminuir laeficienciadelasempresasdominantes
y de este modo dafiar a nuestros consumidores? Este no era € problema que teniamos
principa menteen mente. Lainclusién como valor puedeincrementar la€ficiencia. Principios
que fijen limites pueden ser utilizados como proteccion contra una aplicacion delaley que
puedatender asocavar laeficiencia.®

64. Brief for the State of New York et al. as Amici Curiae, in Support of Respondent at 10, Verizon
Commc'ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004) (No. 02-682).

65. Trinko, 540 U.S. pag. 414.

66. Por ejemplo, podriamos elegir un principio que no deba dafiar a los consumidores con la aplicaciéon de
la ley antimonopolio.

La ley que protege la apertura del mercado y el acceso de actores del mercado en base a méritos no
necesariamente protege la ineficiencia; y una ley que ignore los valores de la apertura y el acceso puede
proteger el poder de las empresas dominantes. Ver Eleanor Fox, Monopolization, Abuse of Dominance, and
the Indeterminacy of Economics: The U.S./E.U. Divide, 2006 Utan L. Rev. 799 (2006).
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V. Observaciones sobre el disefo de la ley apropiada

L os paises en vias de desarrollo enfrentan numerosos dilemasy oportunidades en
la formulacion de sus principios sustantivos. Algunos fueron mencionados arriba
Analizo aciseis:

1. Los paises en vias de desarrollo se enfrentan a mercados que son mucho menos
dindmicos y abiertos que los mercados en |os paises desarrollados. Mas aun, los
mercados estan fuertemente marcados por laintervenciony el control estatal. Ya
seaque laintervencién se produzca por medio de regul aciones estatales, empresas
estatales, o empresasalasque e estado les concede unalicitacion o privilegio, esas
empresas son propensas a operar en base a criterios de privilegio, preferencia, y
amiguismo.®” Estos factores tienen enormes implicancias en o que respectaalos
costosen materiadeerror. Si laagenciade defensadelacompetenciaesrelativamente
independiente, con recursosy capacitada, una mayor intervencion, especial mente
contrad bloqueo del mercadoy lasaccionesdiscriminatorias® por parte de empresas
del estado o privilegiadas por éste, puede prometer mayores beneficiosy menores
costos que €l tipo de intervencion contrael abuso de posicién dominante tipico de
las economias desarrolladas.®

2. La mayoria de los paises en vias de desarrollo tienen recursos insuficientes
paramanejar sus oficinas de defensa de la competencia. Poseen poco personal,
fundamental mente pocos expertos en materia econémica. Esto implica que
podriaser necesario desarrollar reglas més claras, seaque vayan en ladireccion
de un control mas o menos agresivo del cumplimiento de la ley. El tipo de
andlisis sugerido, por ejemplo, por laCorte Supremadelos Estados Unidos en
€l caso California Dental Association™, puede ser muy complejoy de aplicacion
incierta. La perspectiva mas particularizada sugerida por €l juez Breyer en su
disidenciaen el caso (que las reglas en contra de la publicidad de descuentos
presuntamente aumentan los precios) podria ser mas apropiada.™

3. Aparte de las observaciones formuladas més arriba, cada pais debe tomar
decisiones importantes acerca del nivel de intervencién antimonopdlica. Se
enfrentan a varios interrogantes. Por ejemplo, |os precios excesivos,
especialmente luego de que los controles de precios sean removidos, pueden

67. Ver Dutz & KHemani, supra nota nro. 6.

68. Me refiero a discriminacién en favor de “amigos” y en contra de extrafios.

69. Ver John Fingleton, De-Monopolizing Ireland, in European CompeTiTioN Law ANNUAL 2003: WHAT I1s ABUSE OF
DoMmiNaNT PosiTion? 53, 65 (Claus Dieter Ehlermann & Isabela Atanasiu eds., 2006); ver también John Vickers,
Competition Law and Economics: A Mid-Atlantic Viewpoint, The 10th Burrell Competition Lecture (Mar. 19,
2007) (explicando que las economias histéricamente monopdlicas y con débiles “mecanismos de autocorreciéon”
pueden requerir de politicas mas intervencionistas contra el abuso de poder).

70. Cal. Dental Ass'n v. ET.C., 526 U.S. 756 (1999) (sosteniendo que la regulacién de la profesién
odontolégica que prohibe la publicidad sobre descuentos y calidad no produce como consecuencia necesaria
una disminucion en el volumen de servicios odontoldgicos prestados, y que la probabilidad de que se restrinja
la produccién debe ser objeto de un detallado andlisis.

71. Id. Pag. 782.

178

DR © 2007. 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/

Desarrollo econémico, pobreza y antimonopolio: El Otro Sendero

ser un problema apremiante, especialmente con los precios de los productos
bésicos. Pero una intervencion antimonopélica demasiado frecuente podria
conducir a un control de precios (bajo otro nombre) y minar el esfuerzo de
perfeccionar mercados. Los precios bajos, especialmente cuando se sitlan
por debajo de los costos, pueden amenazar seriamente a las empresas locales
y minar sus chances de echar raices. Pero la intervencion contra los precios
bajos priva a la gente de uno de los mas importantes beneficios de la
competencia. Ademas, definir si un precio bajo esta verdaderamente por debajo
del costo puede ser dificil o imposible. El pais podria querer evitar intervenir
contralos precios bajos.

4. Unaley legitimasobre abuso de posicion dominante deberiaser 1o suficientemente
ampliaparaprohibir injustificadasrestriccionesal acceso al mercado, sin necesidad
de que los demandantes deban probar los efectos en cuanto al volumen de
producci6n en todo el mercado. Pero como corolario, laley que seriamente respete
€l derecho del més débil para competir sobre los méritos debe también respetar
seriamente el derecho del presunto violador a probar que su conducta favorecio a
los consumidores y sirvid paramejorar € funcionamiento del mercado.

5. Mientras es muy valioso que un pais pueda formular su propia ley, los paises
también apreciaran los beneficios de seguir un camino ya recorrido. Anclar una
nueva ley en la jurisprudencia existente promete una mayor seguridad juridicay
otrosresultados eficientes. Si uno adoptalaley “dominante”’ no necesitareinventar
larueda. Uno puedetomar notadelas normasinternacionales, al tiempo quefacilita
lasinversiones extranjeras. El desafio consiste en entender cuando laley extranjera
es apropiaday cuando no.™

6. En cuanto a la eficiencia 'y el crecimiento, los paises en vias de desarrollo
siempre necesitan gjustarse a las dindmicas cambiantes de los mercados y la
competencia. Todos los principios y las reglas deben ser coherentes con el
imperativo de flexibilidad y adaptacion y deben evitar |a tentacion deintentar
“detener lamarea’.

72. Este es un desafio que la ley sudafricana acepta explicitamente. Ver Mondi Ltd. & Kohler Cores and
Tubes v. Competition Tribunal, Competition Appeal Court, 2003 (I) CPLR 25(CAC) (S. Afr.). Gesner Oliveira y
Cinthia Konichi Paulo agregan las siguientes diferencias y preocupaciones que los paises en vias de desarrollo
deben tomar en cuenta al implementar la regulacién de la competencia: 1) la existencia de un gran sector
informal, que no cumple con la ley y puede llevar a una sobreestimacién del poder del mercado; 2) el
tamafno del mercado, que en Brasil es el de una economia mediana con varias importantes empresas
multinacionales; 3) la magnitud de la ganancia esperada en términos de eficiencia, que muchas veces es
mayor para paises transicionales que para paises desarrollados; 4) la precariedad de la infraestructura; 5) el
mayor costo de las transacciones, que puede impedir a nuevos actores entrar a competir con cuasi-
monopolios; y 6) una fracaso mas severo del mercado por causas politicas. “En suma, los paises en vias de
desarrollo tienen mayores problemas de competencia y menos recursos.” Gesner Oliveira & Cinthia Konichi
Paulo, The Implementation of Competition Policy in Developing Countries: The Case of Brazil (May 2006)
(preparado para el taller, The Development Dimension of Competition Law and Policy: Economic Perspec-
tives en Ciudad del Cabo, Sudéfrica).
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VI. Correlativos

Laperspectivasugeridaantes serefiere al derecho antimonopolio per se, esdecir alas
normas sustantivasy 10s principios. Es necesario agregar una serie de consideracionesy
condiciones adicionales para hacer quelaley sea(til y tenga sentido.™

Primero, las excepciones no deben ser demasiado amplias. El derecho antimonopolio
solamente opera dentro del area escogida a tal efecto. Las excepciones e inmunidades,
incluyendo lacategorizacion de ciertos actores del mercado (que pueden ser beneficiados
por € estado) como intocables, podrian encoger esa &reatanto que llegarian aborrarse cas
todos | os beneficios prometidos por e derecho antimonopolio. En este sentido, es probable
gue sea significativamente ventgjoso para los paises en vias de desarrollo que se incluyan
dentrodel &mbito delaley alasindustriasreguladasy alasempresas estatal es que operen con
capacidad comercial. A menudo, las industrias mas importantes para la gente (como las
industrias de infraestructura, incluyendo a la energia, las comunicaciones y € transporte)
estan reguladasy cada unade €llas esta dominada por monopolios estatales. Laexclusion
de actores del mercado del &mbito que cubre laley antimonopolio es no solo una receta
parad amiguismoy laexplotacion™; eslareceta paraque aquel ambito seamuy reducido.™

Segundo, la agencia de defensa de la competencia debe ser tan independiente como
seaposible, libredeinterferenciaspoliticas, por €l temor de que el gobiernoy suspoliticos
seapropien del derecho antimonopolioy o confinen aun ambito de actuacion sin demasiado
sentido.

Entercer lugar estén lasingtituciones. |dealmente, laagenciadebe estar bien financiaday
suficientemente dotada de persond capacitado y entrenado. Los lideresy € persona deben
estar libres de cual quier sospechade corrupcion. Deben preverse canales de apelacion de sus
actos, y lasingtituciones a cargo de las apel aciones deben también contar con personal bien
cdificadoy no corrupto. Sedebeassgurar € respeto ddl debido proceso entodoslosprocedimientos.
El funcionamiento delasinstituciones debe ser trangparentey susagentes sometidosacontrol.
En realidad, contar con instituciones que funcionen bien esmésimportante parael comercio
y lacompetencia que lograr una convergencia en la regulacion de varios paises.”™

73. Estas consideraciones y condiciones han sido bien descriptas por otros. Ver, por ejemplo, William
Kovacic, Getting Started: Creating New Competition Policy Institutions in Transition Economies, 23 Brooklyn
J. Int’l L. 403 (1997); William Kovacic, Designing and Implementing Competition and Consumer Protection
Reforms in Transitional Economies: Perspectives from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe, 44 DePaul
L. Rev. 1197 (1995); Clive S. Gray, Antitrust as a Component of Policy Reform: What Relevance for Economic
Development?, en Reforming Economic Systems in Developing Countries 404 (Dwight H. Perkins & Michael
Roemer eds., 1991); R. Shyam Khemani, Competition Policy and Economic Development, Policy Options,
Oct. 1997, pag. 23, disponible en http://Awww.irpp.org/po/archive/oct97/khemani.pdf.

74. Ver Fox, supra nota nro. 48.

75. Del mismo modo, la regulacién antimonopolio no deberia estar abarrotada de medidas proteccionistas
que solo sirven ciertos intereses creados. Ver Dennis Davis & Eleanor Fox, Industrial Policy and Competition
— Developing Countries As Victims and Users, en INTERNATIONAL ANTITRUST Law & Policy: ForbHAM CORPORATE Law
2003 195 (Barry Hawk ed., a publicarse en el 2007)

76. See Roumeen Islam & Avriell Reshef, Trade and Harmonization: If Your Institutions Are Good, Does it
Matter If They Are Different? (World Bank, Policy Research Working Paper No. 3907, 2006).

La opcién en paises en vias de desarrollo, sin embargo, es usualmente preocupante. No puede esperarse
que la calidad de las instituciones se acerque al ideal.
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Cuarto, activismo: €l activismo publico en lapromocién delacompetenciaconstituye
una herramienta critica. Cominmente, |as restricciones mas serias son producidas por
medidas gubernamental es, amenudo tomadas para defender |osintereses de ciertosgrupos.
Asimismo, “las elites empresariadles... [tienden g] resistir lasreformas de politicas....”””
Laagenciade defensadelacompetenciapuedejugar unrol importantellamando laatencién
sobre aguellas medidas estatales anticompetitivas e improductivas que acarreen costos
paralasociedad. Probablemente deberiaser “lavoz publicamasfuerte dentro del paisala
hora de promover la competenciay articular la perspectiva de la competencia.” ™

Mas generamente, la educacion y una atencién adecuada en salud son condiciones
sine qua non para una efectiva participacion en el sistema econémico.

Estos requisitos son dificiles de satisfacer. Si os elementos cruciales estén ausentes,
podriaser que el pais prefierano adoptar ningun tipo de ley antimonopolio.

VII. La obligacion de cooperacion de los paises desarrollados

L os paises en vias de desarrollo son dafiados por cartelesy précticas internacionales,
y sonvulnerablesaellos. Losinfractores saben quelos paisesen viasdedesarrollo tienen
pocos recursos para dedicar a antimonopolio (si es que tiene algin recurso luego de
satisfacer otras prioridades humanas). Las empresas radicadas en el exterior dirigen sus
précticas de explotacion en direccién de los paises en vias de desarrollo, a menudo a
través de acuerdos y otros actos llevados a cabo en sus propios paises.”™

Estas practicas anticompetitivas lanzadas desde costas distantes probablemente estén
en la précticafuera del acance de los paises en vias de desarrollo. Para solucionar este
problema, la Union Europea (UE) ha propuesto un marco Util®, que podria ser (0 podria
haber sido) implementado en el contexto de la OMC, pero que también podria ser
implementado como proyecto auténomo.

En € espiritu delapropuestadela UE, |os paises desarrollados que cuenten con leyes
antimonopolio maduras pueden y deben ayudar a los paises en vias de desarrollo,

77. Dutz & Kremani, Competition Law & Policy, supra nota nro. 6, pag. 12.

78. Id. Pag. 28.

Dutz y Khemani indicaron:

El activismo por una real competencia puede ayudar a crear un ambiente donde, con el tiempo, la
aplicacién de la ley fortalezca el rol de los mercados al reducirse las intervenciones gubernamentales, y sus
consiguientes cargas regulatorias. Por ende, el activismo puede que no sea tan sélo un complemento de la
aplicacién de la ley, sino que constituya un primer paso necesario para alcanzar una competencia total y
real. Dado que las autoridades que regulan la competencia suelen carecer de la reputacion y el capital
politico suficientes en sus primeros afos, y que los obstaculos que generan las politicas regulatorias a la
competencia suelen ser sostenidos con el apoyo de poderosos intereses creados, el activismo inicial deberfa
centrarse en abogar por la remocién de restricciones publicas, lo cual estd sujeto a menor debate o [en
proyectos] que beneficien directamente a emprendedores, exportadores y otros interesados con los que se
cuente para un fuerte apoyo. Deberfa prestarse especial atencion a iniciativas que, directa o indirectamente,
beneficien a la mayor cantidad de sujetos. /d. P4g. 28-29.

79. Ver Frederic Jenny, Globalization, Competition and Trade Policy: Issues and Challenges, in TowarDs
WTO Compemimion Rutes 3 (Roger Zach, ed., 1999).

80. Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, World Trade Organization,
Communication from the European Community and Its Member States, WT/WGTCP/W/184 (Abril 22,
2002).
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especialmente cuando | os propios naciona es de | os paises desarrollados infrinjan principios
clarosy compartidos sobreantimonopolio®! . Los paises desarrollados pueden y deben revisar
susleyes, extendiendo su competenciaparapoder ilegdizar aloscartel esparalaexportaci on.

Unaconvencion de medio ambiente provee un modelo. Setratadela“Convencion de
Basilea sobre e control de los movimientos transfronterizos de desechos peligrososy su
tratamiento”®, que Estados Unidos ha suscripto. Bgjo la Convencion de Basilea, s un pais
signatario prohibe laimportacion de desechos peligrosos, todos |os otros paises signatarios
deben convertir enilega d transporte de residuos peligrosos aese pais. Los Estados Unidos
y otrospaisesdesarrollados pueden y deben adoptar este model o paral oscartel esexportadores
maés fuertes, que representan |os desechos peligrosos del antimonopolio.

Si eso no fuera posible, l1os Estados Unidos y 10s otros paises desarrollados deberian
modificar susleyesantimonopolio para proporcionar competenciaparalarecol eccion de
documentos y testimonios de gente reconocida, incluyendo la posibilidad de hacerlos
comparecer forzosamente, cuando los ciudadanos de los paises desarrollados sean los
presuntos victimarios de la gente en los paises en vias de desarroll0.3

En materia de ley antimonopolio y su cumplimiento, en la ausencia de ley
internacional, el mundo demanda una vision cosmopolitay la voluntad de parte de las
naciones desarrolladas de aceptar la responsabilidad por los dafios que causan. La
jurisprudencia en desarrollo en los Estados Unidos no demuestraestavision y no reflgja
tal espiritu de generosidad. De hecho, muestraun retroceso, y pone alos Estados Unidos
enun camino haciael solipsismoy la bal canizacion.®®

VIIl. Redes de Trabajo

El funcionamiento en red (networking) constituye el nuevo orden mundial .% Lasredes
del antimonopolio existen.®” Tienden aestar dominadas por naciones desarrolladas porque

81. Se ha estimado que en 19 productos seleccionados, el valor de las importaciones afectadas por
cdrteles en paises en vias de desarrollo en 1997 fue de $51.1 miles de millones, y que el precio de dichas
importaciones fue elevado por lo menos en un 10% debido al sobreprecio resultante de la fijacion de precio
por el cartel. Margaret Levenstein & Valerie Y. Suslow, Contemporary International Cartels and Developing
Countries: Economic Effects and Implications for Competition Policy, 71 Antitrust L.J. 801, 813-16 (2004).

82. Ver Eleanor Fox, Walter J. Derenberg Professor of Trade Regulation de la New York University School
of Law, testimonio ante la Antitrust Modernization Commission, Hearing on International Issues in Washington,
D.C. (Feb. 15, 2006), disponible en www.AMC.gov; ver también Special Committee on International Antitrust,
ABA Antitrust Section, The Special Committee’s Report 83-90 (Sept. 1, 1991).

83. Marzo 22, 1989, 1673 U.N.T.S. 125

84. Fox, supra nota nro. 82.

85. Ver F. Hoffmann-La Roche Ltd. v. Empagran, 124 S. Ct. 2359 (2004) (sosteniendo que compradores
extranjeros en una conspiracién internacional no pueden invocar las leyes antimonopélicas de Estados
Unidos, salvo que sufran un dafno causado por efectos que la conspiracion tiene en los Estados Unidos); Intel
Corp. Microprocessor Antitrust Litigation, 452 F. Supp. 2d 555 (D. Del. 2007) (sosteniendo que un demandante
de Estados Unidos que reclama por estrategias mundiales anticompetitivas de un demandado estadounidense
no puede invocar los actos en el extranjero del demandado).

86. Anne-Marie Slaughter, The Real New World Order, Foreicn Afrars 183 (Sept.-Oct. 1997).

87. Ver D. Daniel Sokol, Monopolists Without Borders: The Institutional Challenge of International Antitrust
in a Global Gilded Age, 4 Berkeley Bus. L.J. 41 (forthcoming 2007), también disponible como trabajo en
curso, Univ. of Wis. Legal Studies Research Paper No. 1034. Ver notas nro. 178-94, 287-92.
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tienen una experiencia més profunda y extensa, porque es probable que sean fuertes
usuarios de esa red®, y porque tienen mas recursos —gente y dinero- para dedicar a ese
proyecto. Como consecuencia, su orden del diatienden predominantemente areflgar los
intereses de |os paises desarrollados.®® Las naciones en vias de desarrollo necesitan sus
propiasredes paraexplorar mas centralmente sus propiosintereses. Los gruposregionales
de comercio pueden servir como plataf ormaparaeste objetivo.® También seriadtil contar
con una red mundial para paises en vias de desarrollo sobre regulacién en materia de
defensa de la competencia.®

L as propias naciones en vias de desarrollo son diversas entre si. Comparten algunas
caracteristicas pero no otras. La situacion y las caracteristicas de la India no son las
mismas que las de Benin. Las comunicacionesy el intercambio productivo através del
trabajo en redes pueden empezar a determinar las diferenciasy acristalizar los atributos
comunes.

IX. Conclusion

L os paises en vias de desarrollo merecen unaley antimonopolio que se adecue a las
realidades de sus mercados y respondaa sus condicionesy necesidades. Merecen unaley
disefiaday caracterizada de maneratal que sus pueblos la adopten como legitima en vez
de rechazarla como un objeto foraneo.

Si existe un simbol o apropiado paralaregulacién antimonopolio en un paisen viasde
desarrollo, no esdl neo-liberalismo, que puedeimplicar ensanchar labrecha. Eslaescalera
ascendente. El antimonopolio puede ser visto como e complemento de The Other Path,
de Hernando de Soto.

La regulacion antimonopolio de |os paises en vias de desarrollo probablemente deba
incorporar los mejores principios de la regulacion de los paises desarrollados, a tiempo
gue plasmeunaserie diferente de presuposi ciones sobre qué tan bien funcionan los mercados
eincorpore también una exigenciay una perspectiva de inclusion. Los paises en vias de
desarrollo tienen unaopcion.

88. Id., notas nro. 226-29

89. Por ejemplo, el primer proyecto de la Red Internacional de la Competencia fue la convergencia de
procedimientos para la notificacién previa de una fusion — una cuestion de interés para corporaciones
multinacionales. Proyectos subsiguientes han hecho hincapié en estandares sustanciales para fusiones y en
la coordinacién de procedimientos contra los cérteles. También en la agenda se encuentra la asistencia
técnica a pafses en vias de desarrollo. Ver International Competition Network Home Page, http:/
www.internationalcompetitionnetwork.org (Gltima visita, Junio 30, 2007).

90. Ver U.N., Implementing Competition-Related Provisions in Regional Trade Agreements: is it possible
to obtain development gains? (2007).

91. UNCTAD, que no es una red, presta especial atencion a los intereses de paises en vias de desarrollo,
y la regulacion de la competencia es uno de sus muchos objetivos.
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Piedras en el camino:

Una breve reflexion sobre el lugar de los consumidores
y los competidores en la defensa de la competencia
Lucas Sebastian Grosman”®

En € articulo de Eleanor M. Fox publicado en este volumen, se analiza qué forma
deberiatomar ladefensadelacompetenciaen los paisesen desarrollo. Larespuestaaesta
complejapreguntano podriaser precisao univoca, yaque depende de numerososfactores
gue varian en cada pais en desarrollo. Fox, consciente de esa dificultad, aspira a brindar
criterios mas generales. A pesar de esa generalidad, algo es claro: Fox no cree que los
paises en desarrollo deban seguir a pie delaletrael modelo delos paises desarrollados, y
en particular de los Estados Unidos.

Hay un aspecto particular de la politica antitrust de Estados Unidos que, a juicio de
Fox, no constituye el mejor modelo paralos paises en desarrollo: ladoctrinaen virtud de
la cual no deben sancionarse précticas por las que una empresa perjudicaasusrivaless
tales practicas no llevan a la monopolizacion del mercado. En este sentido, Fox toma
como punto de referencialareciente decision de la Corte Suprema de Estados Unidos en
el caso Trinko?, y sugiere que la desproteccion de las empresas més pequefias que esa
decision implicatal vez no resulte recomendable paralos paises en desarrollo.

Este aspecto del argumento de Fox nos remite a una decisién crucial que todo pais
debetomar en materiade politicade competencia: ¢cudl deberiaser € gjedeta politica, la
proteccion de las empresas pequefias o de los consumidores? Es muy tentador, por
supuesto, pensar que se trata de un falso dilema, e insistir en que uno y otro objetivo
apuntan en lamisma direccion. En efecto, muchas veces lamisma politica que protege a
las empresas més pequefias beneficia alos consumidores. Lamentablemente, no siempre
es asi. La expansion de los supermercados, por gjemplo, a la vez que beneficia a los
consumidores perjudicaaa gunos competidores mas pequefios, y esdificil paradl Estado
ser neutral entre unos 'y otros a decidir de qué manera regulara tal expansion. En este
sentido, las llamadas “leyes de grandes superficies’, que agunas provincias argentinas
sancionaron paralimitar lainstalacién delos grandesformatos de venta, toman partido en
este debate. También lo hacen lasmedidas arancel ariasy para-arancelarias que protegen a
los productores locales en desmedro de los consumidores. Es verdad que no siempre las
normas de este tipo benefician a los productores méas pequefios: las leyes de grandes
superficies, por gemplo, muchas veces amparan alos hipermercados incumbentes de la
competencia de otros hipermercados que aspiran aingresar al mercado, y probablemente
algo similar puedadecirse de muchas normas que frenan €l ingreso de productosimportados.

* J.S.D., Yale University. Profesor de Derecho, Universidad de Palermo.
1. Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398 (2004).
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Mas alla de esto, es posible, idealmente, entender este tipo de medidas en torno a la
disyuntiva consumidor-competidor pequefio antes sefial ada.

Obviamente, ningun pais resuel ve lacuestion de maneratajantey sin maticesni de una
vez y para siempre. Incluso en Estados Unidos, esta disyuntiva ha merodeado la Ley
Sherman desde su sancidn, en 1890, y laformade resolverla, por cierto, no hapermanecido
inmutable alolargo de su historia.2 Con € correr del tiempo, sin embargo, €l objetivo de
velar por los consumidores seimpuso. En este sentido, el latiguillo recurrente, tomado de
Brown Shoe?, esqueladefensadelacompetenciadebe procurar defender lacompetencia,
no alos competidores. Esta distincion alude aque la pérdida de participacion de mercado
0 la desaparicion de a gunas empresas (1os competidores) no necesariamente reducen el
nivel de competencia en € mercado, 0 ad menos no a niveles que permitan que otras
empresas gerzan poder de mercado. Ello dependera de las condiciones generales de
competencia del mercado. Mas alln, ciertas préacticas que perjudican a empresas rivales
muchas veces redundan en beneficios paral os consumidores. De hecho, estaconsideracion
motivé un punto de quiebre en lajurisprudenciaantitrust estadounidense, en buenamedida
alentado por los economistas.

Unainstancia paradigmatica de este quiebre se dio en relacion con las restricciones
verticaes. Ladoctrinatradicional sancionabalasconductasen virtud delascuaes, por g emplo,
un fabricante decidia vender sus productos sdlo a través de distribuidores determinados,
negéndose a satisfacer los pedidos de otros distribuidores, o estipulaba con firmeza las
condiciones de venta del producto, incluyendo € precio. Para la doctrina tradicional, esto
restringiala competencia. Esta doctrinacedié a embate de los economistas. Hasta el Ultimo
bastion de lavigjaguardia, € mantenimiento del precio de reventa, finalmente cay6.*

Supongamos, por gjemplo, que una empresa automotriz pretende brindar un servicio
mecanico de postventa solo através de un nimero limitado de talleres exclusivos con los
gue se integra verticalmente, y solo provee repuestos originales aesos talleres. Un taller,
gue no esinvitado o no quiere sumarse alared de talleres exclusivos, solicitaque sele
provean repuestos originalesy, antelanegativade laempresaautomotriz, ladenuncia. En
un caso asi, la empresa automotriz (que se desenvuelve, por hipétesis, en un mercado
competitivo) tiene incentivos para garantizar un adecuado servicio de postventa como
una manera de proteger su marcay afianzar en el mercado el producto que ofrece. En
ocasiones, lared de talleres exclusivos puede ser, ajuicio de la empresa automotriz, la
mejor manera de controlar la calidad del servicio que alli se brinda. Tal vez el taller
denunciante no le dé suficientes garantias de calidad técnica, aungque esto es algo no

2. Ver Thomas D. Morgan, Mopern ANTITRUST Law AND ITs ORriGINs (1994), p. 22-25.

3. Brown Shoe & Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).

4. Cabe recordar que en Estados Unidos ciertas conductas estan prohibidas per se, mientras que otras
estan sometidas a la regla de la razén, es decir, solo se prohiben cuando ellas resultan en una restriccion
irrazonable de la competencia. Por eso, muchas veces el cambio doctrinario al que hago referencia se
concreta levantando la prohibicién per se respecto de la conducta en cuestion, con lo cual ella queda
sometida a la regla de la razon.
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siempre podra demostrarse en un proceso judicial o administrativo; o tal vez unared de
talleres demasiado amplia le generaria costos administrativos excesivos. En cualquier
caso, losincentivos de mercado empujan paraque laempresaautomotriz tomeladecision
quebeneficiaa consumidor, esdecir, paraqueelijael mejor sistemade servicio de postventa,
algo que, por asimetria de informacion, presumiblemente la empresa automotriz estd en
mejor posicion para evaluar que e propio consumidor. La idea genera es que, en la
medida en que haya competencia en el mercado automotriz, el productor tenderaatomar
decisiones que mejoren el producto final; si los jueces, invocando normas antitrust,
interfieren con estas decisiones, es posible que en definitiva terminen perjudicando a
consumidor. Estas consideraciones llevaron alos jueces de Estados Unidos a abandonar la
doctrinaque consi deraba este tipo de acuerdos prohibidos per se.® Bajo laregladelarazén,
unaprécticacomo ladescriptatendrabuenas posibilidadesde salir airosadel control antitrust.

Otro gjemplo clasico es el de los precios predatorios. Cuando una empresa cobra
precios por debajo del costo, esto puede perjudicar a susrivales mas pequefios, e incluso
Ilevarlosalaquiebra. Ladoctrinatradicional, por ende, veiaesta préctica con mal 0s 0j0s.
Hoy, son rarisimos los casos en 1os que se la persigue. El razonamiento vigente es que
paraquelosprecios por debajo del costo sean perjudicia esparalacompetencia, esnecesario
gque el monopolista, tras haber excluido atodos susrivalesgracias alos precios por debajo
del costo, pueda cobrar precios supracompetitivos durante un tiempo suficientemente
largo como pararecuperar con creceslagananciasacrificada. Esto se consideraimprobable
enlamayoriadelos casos; ademas, perseguir estaconducta, en definitiva, desincentivara
lacompetenciaen unadelas dimensiones masrel evantes parael consumidor: los precios.
Como sefial 6 la Corte Supremade Estados Unidos en €l célebre caso Matsushita, “ reducir
los precios para ganar mercado es la esencia misma de la competencia. Por eso, las
inferencias erréneas en casos como este son particularmente costosas, yaque desincentivan
la conducta cuya proteccion es el objetivo de las normas antitrust.”®

Como se puede apreciar, muchas veces no se puede velar por |os consumidoresy los
pequefios competidores a la vez. En este sentido, es facil advertir que una politica que
procurara proteger a ultranza a los competidores mal podria llamarse “defensa de la
competencid’, ya que deberia sancionar toda conducta mediante la cual una empresa
deteriore la posicion de mercado de sus rivales, incluyendo los avances que permitan
vender productos mejores 0 mas baratos. L as politicas de esta especie no faltan, pero no
suelen canalizarse através delas agencias de defensa de la competencia (aunque intentos
no han faltado), sino a través de otros resortes de la politica econébmica. Muchas veces,
estas politicas se fundan en una distinta valoracion del productor local y €l extranjero,

5. Un ejemplo de la vieja doctrina es United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 U.S. 365 (1967), que
aplica la prohibicién per se a las restricciones verticales. Diez afios después, en el caso GTE Sylvania, 433 U.S.
36 (1977), la Corte destaca que Schwinn ha sido muy criticada, y decide revertir la regla per se alli
consagrada; al hacerlo, la Corte, citando doctrina econémica, explica por qué muchas veces las restricciones
verticales benefician a los consumidores.

6. Matsushita Electric Industrial Co. V. Zenith Radio Corp., 474 U.S. 574 (1986). Traducida por el autor.
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como las barreras arancelarias 0 para-arancelarias. No es mi intencién aqui juzgar estas
politicas—muy comunes en todo el mundo, por cierto— sino insistir en que ellasno son
propias de la defensa de la competencia.

En todo caso, no son tales politicas las que Fox defiende en el articulo que comento.
Ella, aungue entiende que paralos paises en desarrollo la proteccion del competidor mas
pequefio puede resultar un objetivo prioritario, no cree que tal objetivo deba procurarse
sin importar las consecuencias, y en este sentido sugiere un principio para limitar tal
proteccion: que no se perjudique a los consumidores.” Dicho de otra manera, mientras
gue en Estados Unidos no se condenaria una préctica que afecta alos competidores més
pequefios pero no alos consumidores, Fox no descartaria que en los paises en desarrollo
secondenetal practica. De estamanera, si unaempresaperjudicaasu rival sencillamente
porque ofrece un producto novedoso que el consumidor prefiere, no habriarazén alguna
para desincentivarla. Tampoco la habria si € perjuicio se debe a una promocion que no
tiene virtualidad para restringir la competencia, aunque perjudique aagun rival, porque
ellabeneficiaalos consumidores. Pero, en cambio, si laconducta en cuestion perjudicaa
los rivales mas pequefios sin que los consumidores se vean beneficiados a cambio, Fox
cree que un pais en desarrollo bien podria optar por su sancion.

A primeravista, esto puede parecer razonable. Al finy al cabo, ¢por qué permitir que
se perjudique alos competidores més pequefios cuando ello no beneficiaal os consumidores?
Si adoptamos unareglacomo laque sugiere Fox, ¢no estamos en € mejor delos mundos,
aquel quelograreconciliar laproteccion del pequefio competidor con ladel consumidor?

La cuestion es mas compleja. Con frecuencia, cuando se prohibe una conducta
determinada, se tiende a desincentivar algo mas que esa conducta; esto eslo que, en €
contexto delalibertad de expresion, se conoce como “chilling effect”. Lamismafigurase
utilizd en el caso Matsushita, antesreferido, paraaudir a riesgo de quelasancion delos
precios por debajo del costo “enfrie’ latan deseada competencia en materia de precios.
Estaconsideracion, de hecho, llevaalapropiaFox aabogar por quelos paisesen desarrollo
sencillamente se abstengan de perseguir casos de precios predatorios.® Pero el riesgo no
se limita a estos casos. Aunque la politica antitrust pretenda proteger alos competidores
mas pequefios solo en lamedida en que esta proteccién no perjudique alos consumidores,
es poco probable que en los hechos ese limite se mantenga sisteméticamente. Ademés del
riesgo de inferencias erréneas por parte del juzgador que tanto preocupaba a la Corte
Supremade Estados Unidos en Matsushita, es esperable quelas empresas, por precaucion,
seabstengan derealizar no solo las practicas neutrales paral os consumidores, sino también
algunas que tenderian abeneficiarlos.

7. Ver nota 66 del articulo de Fox.
8. Ver punto V.3 del articulo de Fox.
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Esto Ultimo se vincula con la carga probatoria. En un régimen pro-consumidor como
€ vigente en Estados Unidos, el denunciante debe convencer al juzgador de quelaconducta
denunciada perjudicaalos consumidores. Enlaalternativaque, segin sugiere Fox, podria
preferir un pais en desarrollo, € denunciado, para eximirse de responsabilidad, deberia
probar que la cesacion de la conducta denunciada perjudicaria a los consumidores, es
decir, que la conducta denunciada beneficia alos consumidores, y no sencillamente que
no los perjudica. Cabe presumir que esto no siempre serd facil de demostrar. En este
sentido, no debemosolvidar que, si bien lateoriaeconémicapredice, por ggemplo, queen
un mercado competitivo las ganancias de eficiencia que obtenga un productor tenderan a
trasladarse a consumidor, demostrarlo en un caso concreto y en el marco de un
procedimiento administrativo o judicia puede resultar muy complejo. Esto parece ser
especia mente aplicabl ealos contextos de escasa seguridad juridicay debilidad institucional
caracteristicos de | os paises en desarrollo.

En definitiva, esinevitable que un régimen que ponga la proteccién de los rivales méas
pequefios en € centro de la defensa de la competencia termine desincentivando algunas
conductas que habrian resultado beneficiosas parael consumidor, incluso si se prevé una
excepcidn expresa para esos casos, como sugiere Fox. Si este efecto resulta suficiente
para descartar su propuesta dependera, en Ultimainstancia, de cuales son los ideales que
deseamos priorizar. En materia de defensa de la competencia, ninglin camino esta libre de
sacrificios. Lapregunta, como siempre, es qué sacrificios estamos més dispuestos a aceptar.
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El derecho internacional de los derechos humanos

no es un préstamo

Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz
Leonardo G. Filippini*

I. En contra de los usos autoritativos del derecho extranjero e internacional

En su articulo “En contra de los préstamos...”! Carlos Rosenkrantz critica € uso
autoritativo de materialesjuridicos extranjeros por parte delostribunales nacionales. A fin
de precisar sus argumentos, Rosenkrantz propone una utilizacion acotada del término
préstamo y con é alude a “la decision de usar derecho extranjero basada, a menos
parcialmente, sobre la autoridad que el derecho extranjero tiene en su jurisdiccion de
origen”2. Sin embargo, Rosenkrantz no sdlo critica los préstamos en €l sentido que é
mismo define, sino que extiende esas observaciones alaincorporacion de los tratados de
derechos humanos a nuestra Constitucion Nacional en 1994. Esta breve nota cuestiona
esaexpansion delacriticade Rosenkrantz® pues, adiferenciade los préstamos, € derecho
internacional de los derechos humanos de la Constitucién no es derecho extranjeroy ha
sido incorporado a nuestro ordenamiento juridico como resultado de una deliberacion
nacional previa'.

Rosenkrantz describelarelevanciaque el derecho extranjero hatenido en el desarrollo
constitucional delaArgentina—en especial el derecho delos EE.UU.—y ofrece distintas
razones por lascuales, asujuicio, los préstamos deben ser resistidos. Sin embargo, como
yaheindicado, no serefiere solamente al derecho extranjero sino que su descripcion del

* Abogado, UBA '98; Master en Derecho UP '04; LL.M. 06 y J.S.D. (candidato) Yale Law School.
Agradezco a Julieta Rossi, Natalia Volosin y Sebastian Elias las observaciones a este trabajo.

1. Carlos F. Rosenkrantz, “Against Borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreign Law”, 1
INTERNATIONAL JOURNAL OF CONSTITUTIONAL Law, (2003) pp. 269-295. En adelante, “Against Borrowings”. Hay
traduccién al espariol, “En contra de los ‘Prestamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extranjero”,
en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Aio 6, nimero 1 (2005). Las referencias que incluyo en el
texto son traducciones propias al trabajo original en inglés.

2. "Against Borrowings”; punto 1, p. 270.

3. Dos trabajos critican otros aspectos de la posicion de Rosenkrantz sobre los préstamos. Martin Bohmer
defiende la originalidad del proyecto constitucional argentino y critica la falta de atencién de Rosenkrantz
sobre el proceso deliberativo que se da en el momento de la aplicacion normativa; ver “Préstamos y
adquisiciones. La utilizacién del derecho extranjero como una estrategia de creacién de autoridad democratica
y constitucional”. Roberto Gargarella, por su parte, rechaza la idea segun la cual un uso autoritativo del
derecho de otro pais pone en crisis nuestra identidad constitucional; ver “Injertos y rechazos: Radicalismo
politico y transplantes constitucionales en América”, nota 2. Ambos trabajos presentados en el Seminario
en Latinoamérica de Teorfa Constitucional y Politica, 2007, San Juan, Puerto Rico.

4. En esta nota me refiero fundamentalmente a la decisién constituyente de incorporar una serie de
instrumentos de derechos humanos al texto constitucional de 1994, que es el ejemplo de préstamo que
ofrece Rosenkrantz. Mi argumentaciéon no es necesariamente extensiva a la jurisprudencia posterior de la
Corte Suprema que aplicé esos instrumentos o las decisiones de los 6rganos creados por algunos de esos
instrumentos.
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universo de materia es prestados incluye |os tratados y declaraciones de derechos humanos
incorporados a nuestra Constitucion. Rosenkrantz afirma que frente alas violaciones de
derechos humanos cometidas en los’ 70 y al comienzo de los ' 80, una gran mayoria de
los miembros de la Convencion Nacional Constituyente de 1994 voté laincorporacion a

texto congtituciond delos derechosy libertades reconocidos por lostratadosinternacional es
sobrederechoshumanos con unafinalidad expresive® . En sus palabras: “ Argentinaincorpord
derecho extranjero por un propdsito, en su conjunto, expresivo. Utiliz6 los‘ préstamos’ afin
demanifestar su adhesi6n alasmismasrestriccionesa poder gubernamental que caracterizaban
al derechoextranjeroointernaciona que adoptd” 8. En sustento de estaafirmacion, Rosenkrantz
citaun fragmento delaintervencion delaconvencional congtituyenteAliciaOliveiradurante
los debates de la Asamblea Constituyente de 1994, en € cua ella dijo que la historia
argentinaestaba“ condensadaen laexpresion‘ NuncaMés' y que paragarantizar que esto
fuese asi “ deb[iamos] otorgar jerarquiaconstitucional alos principiosiushumanitarios’”.

Rosenkrantz concede que, tal como algunos autores han enfatizado, “razones expresivas
pueden avecesexplicar y justificar ciertos‘ préstamos "8 y dice que €l argumento expresivo,
individualmente o junto a otros argumentos, es persuasivo y podria convencernos de que
lapracticadelospréstamosesplausible®. Sinembargo, asujuicio, lafaltadedeliberacidn
previaalaconformacion delanormaafectaatodos |os argumentos que podrian justificar
los préstamos'®. Rosenkrantz llamaaestadeficienciad “problemadelavalidacion’® y la
presentadel siguiente modo:

Si aceptamos la idea de que se espera que cumplamos con la ley solo cuando
ella es e resultado de decisiones colectivas de la entidad politica a la que
pertenecemos, entonces podriamos objetar el préstamo constitucional
simplemente porque éste consiste, en esencia, en deferir adecisionescolectivas
tomadas por otros. Laadopcion conciente de unanormaconstitucional extranjera
como derecho vinculante por una autoridad constitucional o por un juez son
dos casos en |os cual es | os temas mas basi cos de nuestravidainterpersonal son
decididos por personas con quienes no estamos rel acionados politicamente, y
gue no son miembros de lamismaentidad politica. Estadeferenciadeladltima
palabra en asuntos constitucionales a otros es lo que hace que el préstamo
constitucional seaincompatible con el principio segun € cual la coercién slo

5. "Against Borrowings”; punto 3.4, pp. 280-281.

6. “Against Borrowings”; punto 3.4 p. 281.

7. "Against Borrowings”; punto 3.4, pp. 280-281. La trascripcién de la Asamblea Constituyente dice:
“Esta historia qued6 condensada en la frase “Nunca mas”, y para asegurar ese nunca mas debemos dar
jerarquia constitucional a los principios jus humanitarios”.

8. "Against Borrowings”; punto 3.4, p. 280.

9. “Against Borrowings”; punto 4, p. 282. Los otros argumentos que considera, ademas del expresivo,
son los que denomina genealdgico, contextual, y procedimental.

10. “Against Borrowings”; punto 4, pp. 283-286.

11. "Against Borrowings”; punto 4, p. 283.
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puede ser justificada cuando esla consecuenciadirectade unadecision colectiva
y, por lo tanto, es imposible de validar en el contexto de una democracia
constitucional2.

Mi comentario tiene tres partes. Primero, marcaré una distincion entre el derecho
internacional y el derecho extranjero que no aparece en €l trabgjo de Rosenkrantz. En
segundo lugar, mostraré que hay bastante espacio para relativizar la reconstruccion de
acuerdo con la cual Argentina incorporé los instrumentos de derechos humanos a su
Constitucién con un propésito expresivo. En tercer lugar, mostraré por qué estas dos
cuestiones son relevantes y por qué la incorporacion de una serie de instrumentos de
derechos humanos a nuestra Constitucion no merece las criticas que Rosenkrantz hace a
los préstamos del derecho extranjero, del modo en que él las ha presentado.

Il. El derecho internacional no es derecho extranjero

En contradelo que sugiere Rosenkrantz, no creo quelosinstrumentosinternacional es
dederechos humanosincorporadosala Constitucion en 1994 merezcan lacaracterizacion
gue é hace de los préstamos. Esos instrumentos internacional es no son la cristalizacion
de una “decision colectiva tomada por otro”, sino de una decision de nuestra propia
comunidad politica. Tampoco podemos afirmar que “no estamos relacionados
politicamente” con quienes conformaron esas normas, ni que la incorporacion de los
tratadosimplicala” deferenciadelaultimapal abraen asuntos constitucionalesaotros’, o
gue sololavoluntad de un tribunal dejusticiaacuerdaautoridad aestasnormas. A ello se
sumade modo ostensible que nuestro régimen de derecho positivo constituciona y legal
no equiparaal derecho internacional de los derechos humanos al derecho extranjero®.

La decision de incorporar un conjunto de instrumentos internacionales de derechos
humanos ala Constitucion en 1994 es el resultado de un proceso deliberativo autdctono.
En primer lugar, laformacion de cadauno delosinstrumentos alos que se otorgd jerarquia
constitucional no es totalmente ajena a nuestros procesos deliberativos. Gobiernos
argentinos democraticos de distinto signo politico y a lo largo de varias décadas han
participado en la redaccién de los tratados e instrumentos que hoy se encuentran
incorporados en la Constitucion. Los instrumentos multilaterales en cuestion,
evidentemente, no son un producto enteramente nacional, en la medida en que de suyo
implican lavoluntad de otras comunidades pol iti cas para perfeccionarse. Estaclaro, ademas,
gueladinamicade creacién del derecho internacional exige un enfoque diverso delosque
usamosal enfrentarnos alos procesos de formacion del derecho nacional**. Sin embargo,
los instrumentos de derechos humanos de la Constitucion tampoco resultan por €llo, de

12. "Against Borrowings”; punto 4, p. 285.

13. No me detendré sobre este punto dado que las diferencias son conocidas. Mi impresion es que el
enfoque de Rosenkrantz tampoco da cuenta de la situacion en nuestro derecho positivo.

14. Para un trabajo reciente explorando los procesos de formacion del derecho internacional en diversas
areas, ver ALaN Bovie Y CHRisTINE CHINKIN, THE MAKING OF INTERNATIONAL Law, Oxford: Oxford University Press (2007).
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modo necesario, “ladecisién deotro”. Incluso cuando en algunoscasosel aporteargentino
durante la elaboracién de la norma internacional pueda haber sido menos determinante
gue €l de otros Estados, 1a afirmacion segln la cual los instrumentos son el resultado de
una decision colectiva tomada por otro no es una descripcidn adecuada, en tanto no da
cuenta del aporte nacional, por modesto que sea, aun proceso colectivo. Al contrario, en
todos|os casos en |os que | os representantes | egitimos de nuestra comunidad politicahan
participado en la elaboracién y finalmente firmado acuerdos con otros Estados debemos
concluir que, en principio, e producto no puede nunca sernos compl etamente gjeno.

Otras normas del derecho internacional distintas de las de fuente convencional —que
establecen reglas expresamente reconocidas por | os Estados— parecen méas probleméticas
frente a la pregunta acerca del proceso de deliberacién previo a su conformacion. En
efecto, la“ costumbre internacional”, los “principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas’ y las* decisionesjudiciaesy las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones’ 5, parecen autorizar laideade que € derecho
internaciona puede operar aun en ausenciade la participacion del Estado durante €l proceso
de elaboracién normativa. Sin embargo, Rosenkrantz no se refiere a estas normas del
derecho internacional, sino alaincorporacion de tratados y declaraciones expresamente
adoptados por e Estado argentino conforme alos procedimientos constitucionales.

En segundo lugar, la aprobacion de los tratados en Argentina por las dos camaras
legidativas y la decisién constituyente de 1994 de incorporar una serie de tratados y
declaracionesanuestra Carta M agna confirman laexistenciade unadeliberacion nacional .
Laaprobacién de un tratado es un acto de nuestralegislaturay no existe ningun requisito
del derecho internacional que exija un arreglo constitucional como el de 1994, lo que
resdtasu originalidad® . Ademas, como Rosenkrantz reconoce, € problemadelavalidacion
“es més dificil en el ambito de la adjudicacion constitucional por parte de los tribunales
queen el delaelaboracion de constituciones por parte de convenciones constituyentes’ .
Segun su planteo, cuando una convencién constituyente o una legislatura se expresan,
“esel pueblo quien habla, y cuando ellas ‘ toman prestado’, esrazonable decir que somos
nosotros —el pueblo— quien ha tomado prestado”*®, de modo que incluso desde su
propiamiradalacriticaalaopcion del constituyente de 1994 es un caso dificil en contra
de los préstamos.

Desde otra perspectiva, adiferencia de lo que ocurre con los préstamos tal como los
caracteriza Rosenkrantz, tampoco es cierto que no tengamos rel acion politicacon quienes
conformaron las normas internacionales que hoy son parte de nuestra Constitucion. El

15. Enunciadas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

16. Janet Koven Levit observd que la opcién de Argentina “es Unica en Sudamérica y podria decirse que
en el mundo.” Janet Koven Levit, “The Constitutionalization of Human Rights in Argentina: Problem or
Promise?”, 37 CoLumsiA JOURNAL OF TRANSNATIONAL Law, 287, p. 312.

17. "Against Borrowings”; punto 4, p. 285.

18. "Against Borrowings”; punto 4, p. 286.
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grueso de los documentos regional es fue ratificado como parte del proceso de transicion
alademocraciaen nuestro pais. LaComision I nteramericanajug6 un papel critico durante
la dictadura militar, y Argentina es hoy uno de los principales usuarios del sistema
interamericano de protecciont®. Ademas, nacional es argentinos ocupan plazastanto en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos®. La afirmacion de Rosenkrantz no parece dar debida cuenta del
proceso que condujo al cuadro actual. También respecto de los instrumentos universales
es dificil negar nuestra relacién politica con los procesos de creacion normativa.
Recientemente, un gjemplo claro ha sido € liderazgo argentino para la sancion de una
Convencion contra la Desaparicion Forzada de Personas, pero este episodio no es un
hecho aislado. Como explicaKatrhyn Sikkink, apesar de que aveces|oslatinoamericanos
sugieren quelos derechos humanos son una exportacion i napropi ada paranuestros paises,
muchos intelectuales latinoamericanos han sido lideres en la promocion del derecho
internacional delosderechoshumanos, atravésdel cual, justamente, intentaron limitar la
influenciade |os paises poderosos sobre |os mas débiles de laregion?. Evidentemente, la
observacion de Sikkink no es concluyente acercadelaefectivaexistenciade unadeliberacion
local pero alcanza paramostrar que la negacién de todo vincul o es exagerada.

Laincorporacion delostratados, ademasno implicaladeferenciaabsolutadeladltima
palabraen asuntos constitucionalesaotros. Deun lado, porque representantes de nuestra
propia comunidad politica son parte de las deliberaciones internacionales y porque hay
muchasinstancias deinteraccion entrelos Estados nacionalesy los sistemasinternacional es
gue impiden hablar de un traspaso de competencias tan dréstico como el que sugiere
Rosenkrantz? . Por otro lado, porgque la solaidea segin la cual lacomunidad internacional
esun sujeto politico tan radicalmente distinto a nuestro a punto deimpedir otraaternativa
mas que considerarnos extraios a él, también es problematica. Parte de la riqueza del
derecho internacional delos derechos humanos, hasido, precisamente, abrir laposibilidad
de concehir derechos fundamental es por encima de las jurisdicciones nacionales®. En el
propio caso argentino |os excluidos de nuestra comunidad politicafueron, graciasaello,
tratados como suj etos de derechos en unacomunidad politicamés ampliaque lesreconocié
ladignidad personal que selesnegabafronteras adentro. Escierto quelos Estados nacionales

19. Ver Comision IDH, Informe Anual 2006, Capitulo Ill, B, Estadisticas. Disponible en  http:/Avww.cidh.org/
annualrep/2006eng/Chap.3.htm#Statistics

20. Desde el 2006, Victor E. Abramovich es comisionado de la Comisién IDH y en el 2007, Leonardo Franco
asumié como el primer juez argentino de la Corte IDH. Durante varios periodos anteriores Argentina ha
tenido un nacional designado como miembro de la Comisién IDH: Genaro R. Carrié (1972-1976); Elsa Kelly
(1986-1989), Oscar Lujan Fappiano (1990-1997) y Juan Méndez (2000-2003).

21. KATHRYN SIKKINK, MIXeD SiGNALS - U.S. Human RigHTs Pouicy anp LATIN America, Ithaca: Cornell University Press -
Century Foundation (2004), pp. 26-27.

22. Un andlisis de las muchas aristas de esta relacion puede verse en AA.VV., LA APLICACION DE LOS TRATADOS
soBRe DErRecHOS HumANOs EN EL AmBITO LocAL, del Puerto, Abramovich, Bovino y Courtis (comps.); Buenos Aires: del
Puerto (2007).

23. Ver, por ejemplo, Ménica Pinto; “El valor juridico de las decisiones de los 6érganos de control en
materia de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, en AA.VV., LA APLICACION
DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO LOCAL, Cit., pp. 119-121.
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parecen seguir siendo |os sujetos politicos que mej or acomodan |as necesidades deliberativas
delasdistintas comunidades, pero no existe ningin problemadelegitimidad insalvableen su
coexistencia con una comunidad internacional. Y aunque aceptemos que las decisiones
nacional es pueden representar mejor |osintereses de sus propias comunidades, seriaun error
creer que una decision se legitima solo por ser un producto nacional.

Finamente, y en contraste con la definicién acotada de préstamo que Rosenkrantz
postula, no sdlo losjueceshan conferido autoridad alosinstrumentos de derechos humanos
de la Constitucion. Los poderes Ejecutivo y Legidlativo —con la firma, aprobacion,
ratificaciony depdsito—y el propio constituyente de 1994 han sido | os principal es actores
de este proceso. Incluso las provincias através de sus propios poderes han adherido alas
normas internacionales a las que Rosenkrantz se refiere. En conclusion, ninguna de las
notas que segun la propia definicion de Rosenkrantz caracterizan a los préstamos del
derecho extranjero puede predicarse del derecho internacional de los derechos humanos
de fuente convencional incorporado ala Constitucion. Este cuerpo de normas no es un
préstamo ni, como veremaos, merece laobjecion deliberativaque Rosenkrantz ha presentado.

I1l. Los motivos del constituyente del 1994

El modo en que Rosenkrantz presentalavision del constituyente de 1994 acercadela
incorporacion de instrumentos de derechos humanos puede ser matizado. Rosenkrantz
dice que Argentina incorporo “derecho extranjero” con un propdsito “completamente
expresivo”. Sin embargo, esto puede ser cierto solo parcialmente ya que |os tratados no
s6lo consagran aspiraciones. También reflejan la voluntad de una comunidad politica de
participar en diversos foros internacionales y de someterse efectivamente al escrutinio
internacional, incluso bajo lajurisdiccién detribunalesinternacionales. Escierto quelos
organos de los tratados de derechos humanos pueden hacer poco més que afectar la
reputacion internacional de los Estados. Con todo, aun por esa via, los sistemas
internacional es han demostrado cierta capacidad deinfluir sobrelas précticas delos Estados.
El compromiso, entonces, no es sélo expresivo y conlleva la posibilidad para el Estado
argentino de participar en organizaciones internacionales y de avanzar, a su vez, sus
propios intereses sobre otros Estados.

Rosenkrantz no niegaen sutrabajo laposibilidad de que otrasfinalidades, ademésdela
expresiva, hayan podido determinar ladefinicion del texto actual de nuestra Constitucion.
Sin embargo, el foco sobre la motivacion expresiva no da debida cuenta de varias otras
razones que las autoridades argentinas pudieron tener en mente al adoptar estas normas,
primero, y al incorporarlas ala Constitucion en 1994. A fin de fundar esta observacion,
guiero presentar otras razones que también fueron consideradas por la Convencion
Constituyente. Aungue este gjercicio seraincompleto porque me referiré —al igual que
Rosenkrantz en su nota— solo alasintervenciones de al gunos convencionales, tal como
han quedado documentadas y sin consultar otras fuentes, la lectura de las actas de la
Convencion Constituyente alcanza para mostrar que la sola referencia a una finalidad
expresiva es una descripcion incompl eta.
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Ladecision de 1994, por empezar, no carece por completo de antecedentes nacionales
y la posibilidad de una estrategia de dos niveles, en la cual un arreglo constituciona
permeabled derechointernaciona no esunaapel acion alaautoridad del materia extranjero,
sino unaopcion constituyente deliberaday propiafue enunciadaexplicitamente por Alberdi
en susBases. En clavelibera, Alberdi entendia que los tratados con otras naciones eran
otro de los frenos y contrapesos que podrian limitar a poder. La opcidn por un sistema
permeable al derecho internacional, detal forma, perseguiaun interés concreto delimitar
efectivamente alas agencias estatal es, atravésdelacreacion deunforo externoen € cual
deberian rendir cuentas. Asi presentadas |as cosas, podemos sugerir ciertailacion con la
opcién de 1994 que sugiere bastante més que la mera expresion de aspiraciones.

Alberdi criticaba ciertos préstamos y reclamaba una politica constitucional original:
“nuestra politica constitucional americana’ —decia— “debe ser tan original como esla
situacion delaAméricadd Sud[...] Mientras laAmérica del Sud no tenga una politica
constitucional exterior suyay peculiar a sus necesidades especialisimas, no saldrade la
condicion obscura y subalterna en que se encuentra’?. Sin embargo, una opinion tan
férrea en contra de este tipo de imitaciones no le impedia ser un fuerte promotor del
derechointernacional:

XV [...] Firmad tratados con el extranjero en que deis garantias de que sus
derechos natural es de propiedad, delibertad civil, de seguridad, de adquisicién
y de trénsito, les seran respetados. Esos tratados seran la mas bella parte de la
Constitucién; laparte exterior, queesllavedel progreso de estos paises, |lamados
arecibir su acrecentamiento de fuera. Para que esarama del derecho publico
sea inviolable y duradera, firmad tratados por término indefinido o
prolongadisimo. No temais encadenaros al ordeny alacultura. Temer que los
tratados sean perpetuos, estemer que se perpetlien lasgarantiasindividualesen
nuestro suelo. El tratado argentino con la Gran Bretafia haimpedido que Rosas
hicierade BuenosAires otro Paraguay. |...]

XXXIV [...] Nuestra politica[...] [d]ebe promover y buscar los tratados de
amistad y comercio con €l extranjero, como garantias de nuestro régimen
constitucional. Consignadas y escritas en esos tratados las mismas garantias de
derecho publico quelaConstitucion déal extranjero espontaneamente, adquiriran
mayor fuerzay estabilidad. Cadatratado seraun anclade estabilidad puestaala
Consgtitucién. Si éstafuese violada por una autoridad nacional, no lo serdenla
parte contenidaen lostratados, que se haran respetar por las naciones signatarias
dedllos; y bastara que algunas garantias queden en pie paraque €l paisconserve
inviolable una parte de su Constitucion, que pronto hara restablecer la otra.
Nada mas erréneo, en la politica exterior de Sud América, que latendenciaa
huir de los tratados.

24. Bases, XVIII.
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Juan Pablo Cafiero, presidente dela Comisién que presenté la propuestade jerarquizar
lostratados en laAsamblea Constituyente apel 6 precisamente alavoluntad del constituyente
de 1853y afirmd que “... st muchos constituyentes de ese momento estuvieran sentados
aqui, con seguridad utilizarian el verbo delosderechoshumanosy el verbo delajerarquia
delosmismosparaincorporarlosalaCongtitucion”?. El informede Cafiero enlaAsamblea
Constituyente de 1994 presentdé muchos de los argumentos compartidos por sus
comparieros del Frente Grande y por los radicales y peronistas, representantes de los
partidos entonces mayoritarios. Cafiero dijo quelareformareflejabaunasituacién queya
erarealidad. A su juicio, se trataba de “introducir o que ya forma parte de la vigencia
sociolégica del derecho” y explicé que se habia “disefiado y repensado convertir esa
vigenciapositivadel derecho internaciona” alaluz “delaevoluciony del progreso” y “de
colocar a ser humano en el centro de las actividades’. Agreg6 que con laratificacion de
la Convencion de Viena sobre €l Derechos de los Tratados, Argentina no podria “decir
‘no’ alacomunidad internacional o alarelacion con otro Estado”. También record6 que
laOpinién Consultiva10 delaCortel DH interpret6 que aun cuando los tribunal es otorguen
prioridad alaley nacional, el Estado esresponsableinternacionalmente por lasobligaciones
contraidasy destacO queincluso estainterpretacion “modesta’ habiaayudado acuestionar
lareimplantacion de la pena de muerte en Pert por ser contrariaal Pacto de San José.

Desde otro plano, Cafiero sefia 6 que laArgentinano podia participar de ninglin proceso
deglobalizacion si no participabatambién de un sistemainternacional de proteccion delos
derechosindividuales®. Asimismo, y al igual que muchos otros constituyentes, serefirio
aladictaduramilitar de 1976-1983, eincluso dudié alahistoriapersona devariosdelos
convencionales durante ese periodo? . No obstante, consideré que la jerarquia de los
tratados tendria no sdlo un valor testimonial frente a ese pasado, sino que impactaria de
modo profundo sobre el ordenamiento juridico nacional. Segun dijo, “[o]torgar jerarquia
constitucional a estos instrumentos es situar al ser humano —por su sola condicién de
tal— en & centro delatuteladel ordenjuridico” y considerd que estos derechos formaban
parte ya “de la conciencia colectiva de los argentinos’ y que doctrinarios como Bidart
Campos apoyaban una solucién incluso més ambiciosa que la propuesta.

El constituyente Rodolfo Barra adhirié a esta vision y agregd otros argumentos que
también fueron los de la mayoria en la Convencion Constituyente. Dijo que Argentina
estabaahorrando “los cuarenta afios de discusi6n que hubo en Europaapartir del Tratado
de Roma para consolidar y constituir la Union Europea’?® y que la norma propuesta
seguia el ordenamiento del derecho internacional moderno y del actual derecho

25. Convencién Nacional Constituyente, 222 Reunion - 32 Sesiéon Ordinaria (continuacion), 2 de agosto de
1994; Intervencién del convencional Juan Pablo Cafiero, pp. 2828y ss. Las menciones que siguen corresponden
al mismo documento.

26. En una linea similar, enfatizando la necesidad de una integracién latinoamericana, la intervencion del
convencional Estévez Boero, pp. 2914-2920, entre otros.

27. Referencias similares en la intervencion de la convencional Alicia Oliveira, pp. 2860-2870; del
convencional de Vedia, pp. 2876-2880 y del convencional Llamosas, pp. 2925-2930, entre otros.

28. Intervencion del convencional Rodolfo Barra, pp. 2824-2830.
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congtitucional comparado. Ademasremarcd quelasolucion reflgjabalaposicion dd gobierno
argentino, alolargo de varios gobiernos, favorable alaincorporacion de esosinstrumentos
al derecho interno.

Lamentablemente, el debate en laA samblea Constituyente quedd trunco luego de una
fuerte discusién que se generd por la alusién critica de un convencional al papel del ex
Presidente Arturo H. lllia frente al intento del ex Presidente Juan Domingo Perdn de
retornar al pais, durante la presidenciadel primero®. La cuestion generé una encendida
polémicay, luego deun cuartointermedio, vari os representantes prominentesdelos bloques
radical y peronista hicieron menciones reciprocas a la tradicion democrética de ambas
fuerzas politicas, contestaron |os comentarios que objetaban el papel dellliay llamarona
votar, aun sin agotar la lista de oradores. Varias decenas de convencionales, como
consecuencia de ello, no llegaron a hacer uso de la palabra®. Las razones principales a
favor y en contra de la incorporacion de los instrumentos de derechos humanos, sin
embargo, fueron suficientemente expuestas en sus aspectos centrales. Lamayoriacoincidié
a favor de la cldusula que finalmente qued6 consagrada sobre la base de argumentos
como |os resefiados de Cafiero y Barra. En contra, se sefialé en lo fundamenta que €
texto propuesto excedialas competencias delaA samblea Constituyente, pues modificaba
la parte primera de la Constitucién y que la solucién implicaba una indebida cesion de
soberania®. Respecto de los contenidos en concreto de los instrumentos que se
incorporaban hubo intercambios acercade las posiblesimplicancias de los tratados sobre
¢l aborto, el derecho alareeleccion de algunos cargos politicosy los derechos de lamujer.

Lalecturadelasdiscusiones constituyentesy €l incidente relatado dejan dudas acerca
delaprofundidad con laque fueron analizadas todas | as posiblesimplicancias del arreglo
institucional adoptado. Sin embargo, la cuestion central estuvo establecida y todos los
convencionales consideraron las implicancias de otorgar rango constitucional a los
instrumentos internacionales. La incorporacion de tratados y declaraciones fue decidida
sobre labase de un juicio origina del constituyente argentino que considerd cuestiones
tan variadas como | as posibles contribuciones de este arreglo al os procesos deintegracion
regional, la historia argentina, la tradicion de gobiernos democréticos de distinto signo
politico, la doctrina, € derecho comparado y hasta las propias experiencias personales
frente a los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos. Aqui he

"

29. El convencional Giordano dijo: “... cuando Perén regresaba a su patria, la nuestra, en una aeronave
espanola, el presidente lllia y el canciller Zavala Ortiz le dieron orden a la Fuerza Aérea de que si no acataba
la prohibicién de ingreso en el espacio aéreo argentino —el nuestro, el de su patria— el mas eminente
ciudadano argentino de ese momento, habia que derribar ese avién con sus ciento veinte ocupantes”;
Convencion Nacional Constituyente, 23% Reunién - 3?2 Sesion Ordinaria (Continuacion), 3 de agosto
de 1994, p. 3028.

30. Este relato es una sintesis basada en el acta de la Convencién Nacional Constituyente, 23 Reunién - 32
Sesién Ordinaria (Continuacién), 3 de agosto de 1994, p. 3028 y ss.

31. Intervencion del convencional Muruzébal (MODIN), Agosto 2, 1994, pp. 2841-2846. Sobre la
inalterabilidad de la parte dogmatica también el convencional Iriarte (Fuerza Republicana), pp. 2846-2852.
En una linea concurrente, el convencional Alsogaray sefiald que los derechos humanos “estan perfectamente
protegidos en la Constitucién Nacional de 1853-60", p. 2882.
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resefiado muy abreviadamente las posiciones de dos convencionales, pero muchos otros
aportaron sus opiniones coincidentesy todos ellos dieron riquezaaladiscusion. No todas
las razones apuntadas son las mejores posibles, pero no puede negarse que existié una
discusion propia que considero reiteradamente la particularidad de nuestra comunidad
politicanacional y quetuvo en vistamucho mas que propdsitos expresivos en ladecision
de incorporar los tratados y declaraciones al texto constitucional.

IV. La reforma de 1994 y la critica a los préstamos autoritativos

He marcado dos diferencias con € texto de Rosenkrantz. Primero, he distinguido
entre el derecho internacional de fuente convencional y el derecho extranjero indicando
gue, més ala de las obvias diferencias de derecho positivo, es incorrecto afirmar que el
derecho internacional convencional de los derechos humanos sea e fruto de un proceso
ddliberativo totalmente ajeno anuestracomunidad politica. En segundo lugar, heanalizado
las actas de laAsamblea Constituyente alas que Ronsenkrantz también acudi6 con €l fin
de resaltar dos matices ausentes en su exposicién: que ladecision de 1994 fue el fruto de
unadeliberacion naciona y que no respondio Unicamente amotivaciones expresivas.

Por si mismas, estas diferencias son anecdéticas. Sin embargo, creo que son definitivas
para rechazar la extension de las criticas de Rosenkrantz a la incorporacién de los
instrumentos de derechos humanos ala Constitucién. Con lasdistinciones presentadas, €l
problemade validacion pierde surelevancia, a menos, en lostérminos en que Rosenkrantz
lo haplanteado. Parafraseando su formulacion, si se espera que obedezcamos las normas
surgidasdeladeliberacion delaentidad politicaalaque pertenecemos, entonces deberiamos
obedecer el derecho internacional de los derechos humanos incorporado a nuestra
Constitucion. Podemosdisentir entorno alaconvenienciade semeantearregloingtitucional,
pero en modo alguno setratade unaopciéninvélida, ni haresentido nuestracapacidad de
elaborar un discurso constitucional propio.

Planteadaen otrostérminos, lacuestion traidapor Rosenkrantz podriaser més desafiante
para el derecho internacional de los derechos humanos pues él ha identificado
correctamente, al igual que yalo han hecho muchos otros, un motivo de preocupacion en
€l uso del derecho internacional para dirimir cuestiones fundamentales de nuestra vida
socid. Unaextensaliteraturaviene abordando hacetiempo yad llamado “ déficit democrético
del derecho internacional”, segiin el cual —y en lineas generales de acuerdo con lo que
sugiere Rosenkrantz— laformacion del derecho internacional presenta problemasfrente
alasexigencias de unademocraciadeliberativa®.

En EE.UU., gran parte de estadiscusion fue avivada por unacitade la Corte Suprema
deesepaisaunadecision del Tribunal Europeo de Derechos Humanosen el caso Lawrence

32. Para una presentacién resumida de las discusiones en EE.UU. ver Austen L. Parrish, “Storm in a teacup:
The U.S. Supreme Court's use of foreign law”, UNiversiTy of Iunois Law Review 637 (2007), pp. 642-652.
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v. Texas . Lawrence fue el primer caso en €l cual la opinién de la mayoria de la Corte
Suprema de EE.UU. incluy6 una decisién del Tribunal Europeo en su texto®. Desde la
perspectivaestadounidense, €l material europeo era, alavez, “internaciona” y “extranjero”
y de ali que para parte de la doctrina que evalué s esta influencia era justificable la
distincién entre fuentes de autoridad internacional es o extranjeras no erarelevante. A ello
seagrega, laimportanciateoricadel llamado “excepcionalismo”®* en materia de derecho
internacional enlosEE.UU. y € hecho dequelacamaraderepresentantesnointervieneen
laaprobacién de lostratados, adiferenciade lo que ocurre en nuestro pais. Este contexto
particular, por lo tanto, no es exactamente el nuestro de cara ala discusién acercade los
usos del derecho internacional por parte de las cortes nacionales.

En el caso de Argentina, me atreveriaadecir que la discusion introducida por €l caso
Ekmekdjian en 1992y por lareforma Constitucional de 1994 se hizo especialmenteintensa
luego del fallo de primerainstanciaen €l caso Smény, en general, contodalajurisprudencia
gue ha apelado a normas de derecho internacional para la reapertura de la persecucion
penal por violaciones a derechos humanos, clausurada por las leyes de Punto Final y de
Obediencia Debiday por lo indultos del ex Presidente Carlos S. Menem. Esta serie de
casos mostré con claridad como leyes e indultos dictados por autoridades nacionales
democraticamente electas eran desafiados por fallos judiciales basados, en parte, sobre
normas que no habian sido generadas exclusivamente por las autoridades nacionales.
Muchosdeestosfallos, ademas, contienen apel acionesdirectas alacostumbreinternacional,
aprincipios del jus cogens, o alajurisprudencia de la Corte IDH en € caso Barrios Altos
seguido contra el Per(®. Asi como Lawrence y otros similares detonaron un profundo
debate en EEUU, Smdn y los demas casos que reabrieron la persecucion penal por las
violaciones a derechos humanos parecen haber cumplido ese papel en Argentina.

Sin embargo, nuestras preocupaciones no pueden reducirse a una pregunta genérica
por lalegitimidad del derecho internacional. No creo que €l derecho internacional tenga
problemas insalvables de legitimidad en su conjunto, ni que sealamejor opcidn posible
paradefinir todos los asuntos sensibles. Nuestraindagaci dn debe permitirnosidentificar
bajo qué condiciones consideramos que una norma es legitima y verificar entonces s
aguna de las manifestaciones del derecho internacional aplicable en Argentina satisface
esas condiciones. Dentro de este marco, el origen nacional o internacional de una norma
puede ser un indicio acerca de la calidad del debate que la precedid. Puede ser correcto

33. Supreme Court of the United States; John Geddes LAWRENCE and Tyron Garner, Petitioners, v.
TEXAS. No. 02-102. Argued March 26, 2003. Decided June 26, 2003. Otros casos mas o menos
contemporaneos de ese tribunal también contienen alusiones a materiales internacionales o extranjeros,
por ejemplo, Atkins v. Virginia, Grutter v. Bollinger y Roper v. Simmons.

34. Harold Hongju Koh, “International: Law as part of our law”, 98 Am. J. INT'L L. 43, p. 50.

35. Ver, por ejemplo, MicHAeL IGnaTEFF (ed.), AMERICAN ExcepTiONALISM AND HumaN RiGHTs, Princeton y Oxford:
Pinceton University Press (2005).

36. Algunas menciones a los problemas de la aplicacién del derecho internacional en el fallo Simon de la
CSIN, en mi trabajo Tres problemas en la aplicacién del derecho internacional en el caso Simén, en Revista
de Derecho Penal. Lexis Nexis, Buenos Aires, vol. 2006-3, 2006, pp. 436/447.
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considerar que el debate nacional tiende aser el mejor foro paralaexpresién delasvoces
interesadas, pero de ello no sesigue queladiscusion internacional no puedaserlo también,
0 que incluso, pueda ser el dmbito donde son escuchadas las voces silenciadas en los
ambitos nacionales. Las victimas de la dictadura argentina son un gemplo de ello y, de
hecho, de esa experienciaconcreta partié laconfianzadel Constituyente de 1994 en queel
camino elegido no eraun obstaculo para nuestra democracia. En estalinea, por ejemplo,
y en contrade la opinién que afirma de modo general € déficit democrético del derecho
internacional, Keohane, Macedo y Moravcsik han postulado recientemente que puede
demostrarse sobre la base de andlisis empiricos que la participacion en organizaciones
multilaterales puede mejorar el funcionamiento delademocraciaen los Estados hacionales
y quelasingtituciones multilateral es, si son disefiadas adecuadamente, pueden mejorar la
calidad delademocracia® .

Por otro lado, tampoco deberiamos perder de vista que las capacidades del derecho
internacional de imponerse localmente son limitadas por la autoridad nacional de
implementacion. El derecho internacional de los derechos humanos en particular es una
de las &reas donde la ausencia de una autoridad global de aplicacion de las reglas
internacionales es més notoria. Cualquier descripcion sobre la influencia del derecho
internacional delosderechos humanos que prescinda de estadimension resultaincompleta
y cualquier teoria que desconozca este fendmeno corre € riesgo de no gjustarse a la
realidad. Paradecirlo de un modo directo, Smon no deberiainterrogarnos exclusivamente
sobre el proceso de formacion del derecho internacional sino también sobreel papel delas
autoridades|ocal es en ladelimitaci én de su alcance. De hecho, el informe delaComision
IDH contrario a las leyes y alos indultos fue emitido en 1992, pero la Corte Suprema
argentina hizo suya esa doctrina recién en 2005, mas como consecuencia de nuestra
propiadinamicainstitucional y politicaque como resultado de unaevoluciéninternacional.
A diferencia de lo que sugiere Rosenkrantz, tiendo a pensar que la jerarquia del derecho
internaciona delosderechos humanosen nuestro medio no provienetanto de su autoridad en
otrajurisdiccion, como de su capacidad de reflgar nuestra propia dindmica constitucional.

37. Aun cuando afirman que muchas instituciones multilaterales no tienen este efecto hoy . Cfr. Robert
0. Keohane, Stephen Macedo y Andrew Moravcsik, “Democracy-Enhancing Multilateralism”; Interna-
tional Law and Justice Working Papers, 2007/4. Disponible en http:/iilj.org/working%?20papers/documents/
2007-4.KMM.web_001.pdf.
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de Simén y Mazzeo)
Carlos F. Rosenkrantz *

En mi articulo En contra de los Préstamos... sostuve que los préstamos, esto es la
préctica judicial de usar € derecho extranjero o decisiones judiciales extranjeras para
sustentar o justificar las particulares conclusiones de sus sentencias, son probleméticos
por variasrazones. Afirmé que dadalaheterogeneidad del derecho constitucional —no hay
forma candnica de organizar la distribucién del poder entre los 6rganos del estado ni la
frontera entre los derechos individuales entre si ni entre ellos y €l estado- 1os jueces
deberian encontrar algunos reparos en tomar prestado decisiones de otras jurisdicciones
nacionalesy, mas alla de esto, sugeri que tomar prestado derecho o decisiones judiciales
extranjeras es dificil de validar porque, sencillamente, son extranjeros. Afirmé que el
derecho tiene una especia autoridad sobre nosotros por ser “nuestro” derecho, esto es,
ser el producto delacomunidad politicaalaque pertenecemos o delagque somos miembros.
Consecuentemente, sostuve, losjueces, al tomar prestado derecho o decisionesjudiciaes
de otracomunidad, suplantan aquello que col ectivamente hemos decidido por normas que
Nno son nuestras. LIamé aeste problema, €l “problemadelavalidacién” delos préstamos.

Leonardo Filippini, en el articulo que se publicaen este mismo nimero de la Revista
JuridicadelaUniversidad de Palermo, afirmaque el problemadelavalidacién -cualquiera
seasu plausibilidad cuando referido a uso judicial del derecho o de sentenciasextranjeras-
no puede afectar € uso judicial del derecho internacional de los derechos humanost.

Lasrazones por las cuaes Filippini cree que lareferencia por parte delosjuecesalos
tratadosinternacionales o a derecho internacional humanitario no padece el problemade
lavalidacién son, basicamente, reducibles a dos proposiciones centrales. Primero, que €
derecho internacional de los derechos humanos, es un derecho nacional, pues “ha sido
incorporado anuestro ordenamiento juridico como resultado de unadeliberacién nacional

* Global Law Professor NYU. Profesor de Derecho UBA

1. Filippini reconoce que en En Contra de los Préstamos... hay recursos suficientes como para realizar las
discriminaciones que él considera necesarias. Filippini recuerda que yo he sostenido que a diferencia del caso
en el que los jueces usan derecho o sentencias extranjeras, cuando una convencién constituyente o una
legislatura decide incorporar una norma extranjera al derecho nacional es, en un sentido importante, el
pueblo quien decide realizar dicha incorporacién y cuando el pueblo incorpora normas, aun cuando estas
fueran extranjeras, el problema de la validacion disminuye. En virtud de ello, Filipini sugiere que yo no
deberia tener mucho inconveniente en reconocer que el uso por parte de los jueces de tratados o de
derecho internacional humanitario en sus sentencias, al menos en nuestro pais, tiene un estatus distinto al
uso por parte de los jueces de derecho extranjero y no debe ser confundido con él y que, por lo tanto, En
Contra de los Préstamos... no deberfa ser interpretado como un articulo que ataca el intento judicial de
buscar autoridad para sus sentencias por la via de la cita o la referencia al derecho extranjero o al derecho
internacional humanitario. Como espero surgira del texto yo disiento.
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previa' y despuésde“ un proceso deliberativo autdctono” el que segun Filippini tuvo lugar
en la Convencion Constituyente de 1994 y; segundo, y este es un punto mas general
acerca de la naturaleza del derecho internacional, que el derecho internacional de los
derechos humanos siempre, eindependientemente de su constitucionalizacién, es nuestro
derecho, dado que todos somos miembros de la comunidad internacional tal como lo
testificael que participemosen lacreacion de normasinternacionalesy, entreellas, “enla
redaccién de los tratados e instrumentos internacionales que (en € caso de laArgentina)
hoy se encuentran incorporados a la Constitucion”.

El punto de Filippini puede pararse sobre la verdad de cualquiera de sus dos
proposiciones centrales. Si cualquiera de ellas fuera verdadera la posibilidad de que los
juecesserefieran en sus sentenciasa derecho internacional humanitario estariaprotegida
delacriticaquesurgeapartir del problemadelasdificultadesdevalidacion delasdecisiones
judiciales que recurren a un derecho del que no somos nosotros mismos los autores.
Efectivamente, si el derecho internacional de los derechos humanos, a haber sido
incorporado al derecho nacional por su constitucionalizacion, tuviera el mismo estatus
valorativo que nuestro derecho, al usarlo no lo tomariamos prestado y tampoco lo
tomariamos prestado si nosotros fuéramos (parte de) la comunidad internacional porque,
en este caso, d derechointernacional humanitario seriaun producto de nuestrapropiaautoria.

Ahorabien, contrariamente alo que Filippini asume, ni laconstitucionalizacion delos
tratados de derechos humanos ni nuestra pertenenciaalacomunidad internacional blindan
€l uso del derecho internacional humanitario por parte delosjueces.

En primer lugar, los tratados de derechos humanos son en un sentido importante, y
alin apesar de su constitucionalizacion, derecho de otro. Efectivamente, del mismo modo
que diferir a otros nuestras decisiones no hace que las decisiones que otros toman por
nosotros sean “nuestras’ adoptar €l derecho que otro sancionano lo hace “nuestro”. Mas
alladetodaslasrazones que pudieran apoyar nuestra decision de diferirnos alo decidido
por otros -que dado nuestro pasado institucional son muchas- cuando hacemos lo que
otros deciden que debe hacerse no gercitamos cabal mente nuestra propia capacidad de
decidir por lo que no podemos afirmar que hacemos lo que nosotros hemos decidido?.

2. Ulises, sabiéndose débil para oir el canto de las sirenas y no sucumbir ante su atractivo pero queriendo
escucharlas de todas maneras, pidié a sus marineros que se tapen sus oidos con cera y lo aten al mastil de
su barco y que lo desaten solo una vez que estuvieran fuera de peligro. La decision de Ulises de atarse al
mastil sea quiza la decision mas sabia dada su irracionalidad imperfecta (una persona racional hubiera
decidido no escuchar el canto de las sirenas). No obstante ello, si hay algo que no puede decirse de Ulises es
que él no sucumbid al canto de las sirenas por su propia decision. Ulises no decidié no sucumbir pues antes
de estar en las circunstancias de tomar la decision de sucumbir o no sucumbir se habia inhibido de decidir.
Lo mismo sucede si su comunidad difiere su decisién acerca de lo que hay que hacer a normas que otro
estipuld. Quiza sea sabio hacerlo pero cuando su comunidad aplica la norma que otro estipuld no puede
decirse que ha decidido hacer lo que la norma indica pues antes de eso, tal como Ulises, se habia inhibido a
si misma de la facultad de decidir de otro modo.
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En segundo lugar, no obstante la pertenencia de nuestro pais a la comunidad
internacional, nosotros no “somos’ la comunidad internacional por lo que € derecho
internacional no puede ser visto como un derecho hecho por nosotros cuya aplicacion
estiasalvo totalmente del problemadelavalidacion. Si bien escierto que nuestros paises
pertenecen alacomunidad internaciona deello no sesigue quelasnormasinternacionales
sean hormas que “nosotros’ adoptamos. Ello es asi, en virtud de que nuestra membresia
alacomunidad internacional esremota o indirecta

Este comentario requiere alguna aclaracion. La proposicion de Filippini de que el
derecho internacional es“nuestro” explotalaambigiiedad del posesivo “nuestro”. El
argumento de Filippini, esencialmente, esque esdificil negar larelacion deinmediatez
politica que tenemos con los procesos de creacion normativa que tienen lugar en €l
ambito de la comunidad internacional en tanto nuestro pais es miembro de la
comunidad internacional y que, por lo tanto, esinaceptable pensar —como presupone
la critica de validacion que yo he formulado- que los tratados internacionales y €l
derecho internacional de los derechos humanos no sea “nuestro” derecho. Ahora
bien, “nuestro” en este argumento no puede querer decir el derecho suyoy mio pues
ni usted ni yo—ni parael caso ningun ciudadano de ningun otro estado- participamos
en el proceso de creacion del derecho internacional en pie de igualdad con todos los
demas como si 1o hacemos (al menos normativamente hablando) en el proceso de
creacion del derecho nacional. Por €ello, 1o Unico que puede querer decir el posesivo
“nuestro” en el argumento de Filippini es que el derecho internacional es un derecho
de estados, entre ellos, el derecho del estado del que usted y yo somos miembros.
Dadaladistanciaentre ustedy yoy el derecho internacional, el derecho internacional,
a pesar de que sea €l derecho de nuestro estado, no puede ser “nuestro” derecho, al
menos en el sentido en que el derecho nacional lo es. El derecho nacional presupone
un vinculo inmediato con nosotros en tanto es el producto colectivo que se obtiene
cuando nos vinculamos directamente por las reglas que determinan el modo en que
se gjercelacoercion estatal, vinculo que no se encuentra presente en nuestrarelacion
con el derecho internacional.

En sintesis, el que el derecho internacional humanitario haya sido
constitucionalizado y que nuestro pais forme parte de la comunidad internacional y
gue como tal participe en la creacion de normasinternacional es humanitarias, a pesar
de las afirmaciones de Filippini, no soluciona uno de los problema que segin yo
entiendo se plantea cuando | os jueces usan dicho derecho, pueslaalteridad del derecho
internacional —el derecho internacional esen un sentido importante derecho de*“ otro” -
y lafaltadeinmediatez del derecho internacional humanitario —el derecho internacional
es el derecho de la comunidad internacional- determinan que la aplicacion por parte
de los jueces, tal como la aplicacion del derecho extranjero, enfrente también el
problema de la validacion dado que todos podemos preguntarnos si |as razones para
obedecer el derecho internacional son las mismas razones que tenemos para obedecer
el derecho interno, por o menos para obedecerlo qua derecho.
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Quizausted piense que mi réplicaalos comentarios de Filippini seamicroscépicay no
contested punto queFilippini, en realidad, quiere destacar en su comentario. QuizaFilippini
quiera decir no es que no pueda establecerse ninguna diferencia entre el derecho
internacional de los derechos humanos constitucionalizado y el derecho interno por €l
grado de su alteridad o inmediatez, ni que dichas diferencias no sean normativamente
relevantes. Lo queFilippini parecieraestar defendiendo eslaconviccién de quecualquiera
sea el problema de validacién que lamayor ateridad y lamenor inmediatez del derecho
internacional visavis el derecho nacional pudieraintroducir, dicho problemaesnimio en
comparacién con | os beneficios que pueden derivarse delas sentencias que usan €l derecho
internacional delos derechos humanos, dado que el derecho internacional en general,y e
derecho internacional delos derechos humanos en particular, constituyen un recurso que
nos puede ayudar amejorar nuestras vidasindividualesy colectivas.

¢QUEé se puede decir cuando los comentarios de Filippini son vistos en esta luz? ¢Qué
puededecirsefrenteauninternacionalistacomo Filippini quequitarelevanciay protagonismo
a problemadevalidacion en estadiscusiony participadelaconviccion dequee uso por parte
de los jueces argentinos del derecho internacional humanitario y nuestra participacion en €
proceso de produccién del derecho internacional - por jemplo, laparti cipacion en organismos
eingituciones multilaterales- “ puede mejorar € funcionamiento de (nuestra) democracia’ ?

No es muy claro cdmo se puede verificar o fasificar una conviccion como la que
ahorale atribuyo a Filippini pues no es claro qué es lo que puede mellar la confianza de
quien esta convencido de que uso del derecho internacional delos derechos humanos por
nuestros jueces puede mejorar la calidad de nuestra vidacolectiva. No obstante ello, creo
gue se puede morigerar un poco el entusiasmo de los internacionalistas como Filippini
formulando una advertencia y recalcando algo que ya he dicho en En contra de los
Préstamos...cuando mereferi alo quellamé usos no autoritativos del derecho extranjero,
mas precisamente, que la préctica de usar derecho o decisiones de otros siempre y, mas
alla de sus resultados beneficiosos, adicionan complejidad alas sentencias haciéndolas,
por ello, mas dificiles de ser compartidas y endosadas por todos aquellos que |as deben
honrar quitando a dichas sentencias €l carécter de necesarias y univocas que ellas deben
tener parahacer posiblelaimplantaciony el desarrollo de unaculturaconstitucional. Para
intentar convencer a un internacionalista como Filippini nada mejor que mostrar estos
prablemas mediante referencias al derecho internacional humanitario y su uso por parte
de los jueces argentinos.

Piense en Simén (CSJIN ) y en Mazzeo (CSIN) dos instancias recientes de uso por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de normas y decisiones provenientes
del derechointernacional delosderechoshumanos. En Simén, laCorte Supremadiscutio
lavalidez delasleyesde Punto Final y Obediencia Debida, ambas sancionadas durante el
gobierno del Dr. Alfonsin, y en Mazzeo discutid lavalidez del Decreto de Indulto 1002/89,
sancionado por el Presidente Menem.
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Mas alla de la numerosa cantidad de argumentos en los que la Corte Suprema apoy6
sus decisiones, en ambos casos, “Barrios Altos”, un caso decidido por la Corte
Interamericana de Justicia el 14 de marzo de 2001, tuvo una decisiva importancia
justificatoriay fue, sin duda, la piedra basal de las conclusiones adoptadas por la Corte.
Efectivamente, en Simon, tal como el mismo Filippini o destaca citando los votos de los
Dres. Petracchi, Boggiano, Zaffaroni y Highton de Nolasco, “la mayoria otorgo un valor
central a criterio sentado por la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos’3 y, en
Mazzeo, la cosa juzgaday €l principio ne bis in idem no alcanzaron para neutralizar la
pretensién de castigar los delitos yaindultados por el Decreto de Indulto 1002/89 porque,
tal como se expresa en el considerando 37) del voto de la Corte Suprema, la Corte ya
habia decidido sobre la base de Barrios Altos que “los instrumentos internacional es que
establecen esta categoria de delitos, asi como el consiguiente deber paralos Estados de
individualizar y enjuiciar alos responsables, no contemplan, y por ende no admiten, que
esta obligacion cese por € transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de
medidas que disuel van laposibilidad de reproche”.

El problema que quiero destacar aqui, y con lo que pretendo minar la confianza de
Filippini y losinternacionalistas en | os préstamos de derecho humanitario, esque e hecho
de que la Corte Suprema hubiera articulado sus conclusiones haciendo que BarriosAltos
juegue de pivote, dificultanuestraposibilidad de endosar y acompariar alaCorte Suprema
pues para endosar y acompafar su razonamiento necesitamos previamente entender,
procesar y aceptar todas sus premisas, |o que requiere no sélo la posesién deinformacion
gue muchos de nosotros no tenemosy que esdificil de adquirir sino que, ademas, estemos
de acuerdo con ellaen muchas otras cuestiones que aquellas que hubieran sido necesarias
parasolucionar lacuestiéntraidaajuicio si ladecision delaCorte Supremahubieraestado
centralmente inspirada por consideraciones relativas a huestro derecho. En efecto, para
seguir cabalmente el razonamiento que hizo la Corte en Simén y en Mazzeo, para hacer
susrazones“ nuestras’, debemos saber, primero, s BarriosAltos es unaadecuadaderivacion
del derecho internacional de los derechos humanos vigente; segundo, si €l derecho
internacional de los derechos humanos referido en Simén es vinculante para nosotros;
tercero, si los hechos'y las circunstancias contextuales en Barrios Altos son idénticos a
los hechos y las circunstancias contextuales en Simén y Mazzeo y; finalmente, si en
Barrios Altos estaba en cuestion el mismo tema que en Simén y Mazzeo.

Es interesante destacar que en las cuatro dimensiones mencionadas podemos plantear
dudas razonables que nos pueden algjar de las decisiones de la Corte Suprema. En primer
lugar, no esclaro que unaamnistiaseanecesariamente contrariaalaConvencion Interamericana
de Derechos Humanos, tal como lo Corte Interamericana lo sostuvo en Barrios Altos*.

3. Ver Filippini, Leornardo Tres problemas en la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el fallo Simén en Revista de Derecho Penal, Lexis Nexos, Buenos Aires, vol. 2006-3, pp. 436/447
pag. 438.

4. Segun Charles P. Trumbull Iv no hay ningun tratado que obligue a castigar todos los delitos serios. Ver
Charles P. Trumbull IV. Giving Amnesties a Second Chande, 25 Berkeley J. Int'l L. 283.
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Sin duda que si un estado autoriza o permite que sus agentes participen en g ecuciones
sumarias, violael derecho alavida(art. 4 delaConvencion), alaintegridad delapersona
(art. 5 dela Convencidn), el derecho a obtener amparo contra actos que violen derechos
fundamentales (art 25 de la Convencion) (todos ellos derechos invocados por la Corte
Interamericanaen BarriosAltos). Pero esmésdificil ver como lapromulgaciony aplicacion
deunaley de amnistiavioladichos articul os, dado que al momento de su promulgaciony
aplicacion dichos derechos, necesariamente ya habian sido violados (de otro modo no
habrianadaque amnistiar)- ni como ellaviolael derecho agarantiasjudiciales(art. 8dela
Convencion) o€ derecho alaproteccion judicial delosderechos (art. 25 delaConvencion),
tal como también laCorte | nteramericanalo habiadicho, cuando estosarticulos serefieren
alasexigencias procedimental es que deben rodear alos procesos penalesy alas peticiones
judiciaes, ni cdmo, finalmente, la amnistia violala obligacion de respetar |os derechos
concedidos por la Convencion (Art. 1.1. de la Convencion) o el deber de adecuar €l
derecho interno alas exigencias de la Convencion (Art. 2 de la Convencién), cuando no
existe en el texto de la Convencion un derecho a que el estado gerza €l ius puniendi en
todos |os casos en |os que sus agentes hubieran realizado actos atrocesy aberrantes ni se
impone explicitamente la prohibicién de dictar amnistiaso indultos®.

En segundo lugar, la cuestion de si Barrios Altos es un precedente vinculante parala
Corte Suprematambién representaunadificultad que debe disipar quien quiere seguir ala
Corte y adoptar como suyas sus sentencias. En efecto, si bien es cierto que la Corte
| nteramericanasostuvo con anterioridad que €l laeslaintérprete auténticadelaConvencion®
y la Corte Suprema ha concedido dicho carécter argumentando que uno de |os objetivos
de la Corte Interamericana, tal como surge del Estatuto, es la interpretacion de la
Convencion (Ver Ekmedjian CSIN considerando 21) o cierto es que en BarriosAltos la
Corte Interamericana no solo se refirié a la Convencioén, cuyo texto habia sido
constitucionalizado por la Convencién Constituyente de 1994, sino también a hecho de
gue la amnistia contravenia “derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional delos Derechos Humanos® (ver considerando 41) y laconcienciajuridica
universal que congtituye“lafuente materia por excelencia(mésalladelasfuentesformal es)
de todo el derecho de gentes’ (ver considerando 15 voto del Juez Cancado Trindade) y
estos principios, cualquiera fuera su mérito intrinseco, no forman parte de lo que es
vinculante para un juez argentino en virtud de que el constituyente de 1994 solo
constitucionaliz6 los pactos internacional es mencionados en €l articulo 77 inciso 22 pero

5. Mas aun, la Corte Interamericana nunca antes habia sostenido la ilegalidad de las amnistias. Asi, en
Velasquez Rodriguez v. Honduras, la Corte Interamericana decidié que las desapariciones forzadas en
Honduras fueron una violacién a los deberes internacionales de Honduras bajo el articulo 1(1) de la
Convencién. Adicionalmente, la Corte Interamericana sostuvo que Honduras tenia un deber “legal de
adoptar pasos razonables para ... realizar investigaciones serias de las violaciones ... y para identificar a los
responsables imponer pena apropiada y para asegurar a las victimas compensacion por los dafos sufridos”.
No obstante, la Corte no impuso a Honduras la obligacién de imponer pena a las persones alcanzadas por
la amnistia sancionada y sélo ordend al gobierno que pague compensaciones a las victimas.

6. Ver Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del
26 de septiembre de 2006, considerando 124.
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no hizolo propio ni con los* derechosinderogablesreconocidos por € derecho internaciona
de los derechos humanos “ni con € “derecho de gentes’.

En tercer lugar, como € mismo Filippini lo ha destacado’ y como lo sostuvo € Juez
Fayt en su disidenciaen Simén, no esclaro queloshechosy las circunstancias contextual es
en Simon, Mazzeo fueran idénticas alas de Barrios Altos. Asi, en BarriosAltoslaley de
amnistiaque habiasancionado d Pertino teniasimilitud conlasleyesquefueroninvalidadas
por laCorte Supremaen Simoén en tanto en laArgentinalasleyesde ObedienciaDebiday
Punto Final fueron sancionadas después de unaimportante discusion previa, fueron enviadas
para su sancién por €l Poder Ejecutivo aun Congreso que no era dominado por el Poder
Ejecutivoy su objetivo no fue, como en BarriosAltos, no incriminar delitos que se habian
cometido por subordinados del mismo gobierno que buscabalaAmnistia. El efecto dela
ley de amnistia sancionada por € Per(l tampoco era idéntico a efecto de las leyes de
Punto Final y ObedienciaDebidaentanto en el Pertilaamnistiahaciaimposible € acceso
alaverdad acerca de lo sucedido por parte de las victimas e impedia absolutamente la
persecucion penal mientras que en el caso de la Argentina las leyes sancionadas solo
restringian | as posibilidades deimputacién penal en el tiempo y respecto de |l as personas
involucradas. Ademés, en laArgentinalaamnistiano haciaimposiblelaaveriguacién dela
verdad por parte de las victimas en tanto existian otros mecanismos que las victimas
podian usar para determinar con bastante aproximacién qué fue lo que sucedié con ellas
0 sus seres queridos®.

Finalmente, no es claro que e holding de Barrios Altos sea aplicable a Simény a
Mazzeo dado que la cuestion central a decidirse por la Corte Interamericana en Barrios
Altos era si un estado violaba sus obligaciones internacionales a no gercer su aptitud
punitiva en contra de sus agentes cuando estos fueron presuntos responsables de haber
cometido hechos atroces'y aberrantes mientras que en Simoén y en Mazzeo lo que estaba
en cuestion erasi, mas allade laeventual violacion al derecho internacional que pudiera
cometer €l estado al no gjercer su aptitud punitiva, |os presuntos responsabl es de hechos
atroces y aberrantes tenian 0 no un derecho constitucional a invocar en su defensa lo
dispuesto por € articulo 2 del Cédigo Penal y € articulo 18 dela Constitucion Nacional y,
por lo tanto, si ellos debian 0 no ser privados del derecho de verse libres de persecucion
penal cuando €l estado, aln en el caso en que hubiera violado sus obligaciones
internacionaes, decidid liberarlosde penaa sancionar unaley o de un decreto aparentemente
dentro de sus atribuciones constitucionales, tal como lamisma Cortelo habiayadecidido
en casos anteriores.

7. Ver Filippini opus cit. nota

8. En apoyo de la idea que las diferencias contextuales de Barrios Altos tornan inaplicables su dictum para
casos como Simoén y Mazzeo puede mencionarse también que algunos comentaristas han afirmado que la
Corte Interamericana «dej6 abierta la puerta para aquellas amnistias que (tenian) objetivos distintas a la
impunidad como, por ejemplo, las amnistias que buscan la reconciliacién o la transicién politica de un
régimen represivo a otro que promete respetar los derechos humanos. Ver Richard J. Wilson & Jan Perlin,
The Inter-American Human Rights System: Activities from Late 2000 Through October 2002, 18 Am. U. Int’|
L. Rev. 651, 657 (2003). Pag

209

DR © 2007. 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

Las consideraciones anteriores, creo, sirven para demostrar que las complejidades
gue introducen las referencias a derecho internacional de los derechos humanos 'y €l
modo en que dichas compl gjidades debilitan laposibilidad de que compartamosy endosemos
las sentencias de nuestros tribunales’. Pero la dificultad de endosar |as decisiones de la
Corte Suprema cuando esta se refiere a derecho internacional no es el Gnico problema
que los préstamos de derecho internacional introducen. Ademas, y este es el segundo
problema que quiero apuntar aqui, los préstamos convierten alasdecisionesjudicialesen
pronunciamientos méas contingentes y menos necesarios de |o que es recomendable que
sean, dado su importanciaparael desarrollo de una cultura constitucional.

Como sostuve en En Contra de los Préstamos. ..una cultura constituciona exige que
las normas Ultimas que rigen la vida colectiva —en una democracia constitucional, la
constitucién y sus tradiciones de interpretacion- sean vistas como €l Gnico recurso a que
podemosreferirnos pararesolver los conflictos col ectivos que pueden emerger en €l seno
de nuestravida politicaen comdn. Por ello, en unaculturaconstitucional debemosresistir
tal como lo hapuesto Owen Fissy lo dijeen En Contra delosPréstamos.. ., la“ compulsion
de reglas trascendentes’, esto es, la referencia a normas que estdn més alla de la
Constitucién y, también por ello, debemos siempre decidir de un modo que pueda ser
visto como un producto de razén publica categodrica distinto a un mero acto de voluntad
explicable Unicamente alaluz de nuestras particulares convicciones personal es.

El peligro de que las decisiones de nuestros jueces sean vistas como discrecionaes
aumenta cuando ellos usan o se refieren en sus sentencias a derecho extranjero por la
sencilla razén de que hay tantas fuentes de derecho extranjero como paises y, por lo
tanto, tantas posi bilidades de decision como fuentes. Por ello, como sostuve en En Contra
delosPréstamos...El uso o lareferenciaal derecho internacional delosderechoshumanos
no produce resultados tan draméticos como el uso o lareferencia a derecho extranjero
pero, segun yo entiendo, igualmente pone discrecionalidad en un lugar donde no deberia
haberla. Ello es asi en razén de que en €l derecho internacional de los derechos humanos
como en el derecho extranjero hay, en algunos casos, multiplicidad de fuentesy, en otros,
no existe un arbitro dltimo y final que determine €l criterio de validez o correccién legal
gue congtituyael estandar alaluz del cual debemosevaluar el materia juridicointernaciona
al que pretenden recurrir los jueces cuando piden prestado material para sus sentencias.

Paraejemplificar lo que quiero aqui decir piense nuevamente en Simoény Mazzeo
y enlacuestion desi el castigo de delitos aberrantes es, tal como lo sostuvo la Corte
Suprema, una obligacién categorica en el derecho internacional. Es verdad que en

9. Las dificultades de seguir a la Corte Suprema cuando esta cita precedentes internacionales se encuentra
agravada en este caso por la inexistencia de comentarios accesibles respecto de la actividad de la Corte
Interamericana, al menos en comparacion con la discusion sobre las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales. Este es un punto que el propio Filippini acepta. Asi Filippini afirma “Finalmente, la interaccion
entre la Corte Interamericana y los tribunales cuyas decisiones revisa también es escasa. La discusién sobre
la actividad de los érganos de la justicia constitucional o penal del pais es mds intensa que la que existe
respecto de la labor de los érganos interamericanos”. Ver Filippini, opus cit. nota, pag. 443.
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BarriosAltos, laCorte | nteramericana sostuvo que, como dije mas arriba, laamnistia
violaba " derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos” (ver voto Cancado Trindade considerando 3) y que las amnistias
se encontraban “en flagrante incompatibilidad con la normativa de proteccién del
Derecho Internacional delos Derechos Humanos” (ver considerando 6). Ahorabien,
otrostribunales han considerado la mismacuestiony han arribado alaconclusion de
gue las amnistias no violaban el derecho internacional. Asi, la Corte Suprema de
Justicia de Sudafrica, por ejemplo, sostuvo que no era violatorio del derecho
internacional no perseguir penalmente a quienes pudieron haber cometido actos de
violencia en conflictos armados que no eran internacionales®). La Corte Especial
para Sierra Leona sostuvo que «no habia una obligacién general de abstenerse de
dictar amnistias» y quelos estados no violaban “normas consuetudinarias de derecho
internacional cuando concedian amnistias” *.

Masalin, érganosinternacional es no j uri sdi ccional es que obviamente estan conminados
aactuar segun € derecho internacional no han considerado alas amnistias necesariamente
ilegdes. Asi, laConferencia Plenipotenciariadelas Naciones Unidas que adoptd € Estatuto
de Romade la Corte Penal Internacional, por giemplo, fue, tal como lo dijo el presidente
del comité de redaccién Philippe Kirsch, “creativamente ambigua’ sobre si los delitos
amnistiados en un pais pueden no obstante ello ser reprimidos internacionalmente'? y la
negociadorafrancesaBeatricele Fraper du Hellen, sostuvo en referenciaal articulo 53 del
Estatuto que da atribuciones al fiscal para decidir no perseguir algunos delitos, que esta
eraunaprovision muy importante en razén de que “ autorizabaal fiscal atomar en cuenta
situaciones post crisis como la situacion de Sudafrica, Guatemala o el Salvador donde, a
través de las comisiones de paz y reconciliacion de dichos paises hubieron intentos de
solucién alasviolaciones alosderecho humanos® . Las Naciones Unidas mismas parecen
haber aceptado la legalidad internacional de las amnistias. Asi durante € afio 1993 las
Naciones Unidas ayudaron anegociar unaamnistia en Haiti. En efecto, luego de que una
juntamilitar forzarael exilio del electo Presidente Jean-Bertrand Aristide en 1991, Dante
Caputo fue nominado por las Naciones Unidas mediador entre el gobierno militar y Aristide.
En 1993, Caputo y € presidente Clinton negociaron un acuerdo con los lideres militares
entérminosdel cual Aristide seriarepuesto en el poder y acambio deellolosmiembrosde
la junta serian amnistiados. EI Consgjo de Seguridad no sélo aprobd el acuerdo de su

10. Ver Azanian Peoples Organisation and others v. President of the Republic of South Africa, Constitu-
tional Court, 27 July 1996. En este caso también se destacod que el Protocolo Il a al Convencién de Ginebra
de 1949 que se refiere a conflictos domeésticos autoriza a los estados a conceder amnistias para promover
la paz y la reconciliacion interna. Ver, John Dugard, Reconciliation and Justice: The South African Experi-
ence, 8 Transnat'l & Contemp. Probs. 277, 305 (1998)

11. Ver Prosecutor v. Kallon & Kambara, Decision sobre la Jurisdiccion: Acuerdos de Lome, Caso Nos.
SCSL-2004-15-AR72(E), SCSL-2004-16-AR72 paragrafo. 7 (citado por Leila Sadat, Exile, Amnesty and
International Law, 81 Notre Dame L. Rev. 955, 1018 (2006)).

12. Ver Michael Scharf, From the eXile Files: An Essay on Trading Justice for Peace, 63 Wash. & Lee L. Rev.
339, 367 (2006)

13. Ver Newman, pag. 319 n. 118. COMPLETAR CITA

DR © 2007. 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

nominado Caputo que incluiala amnistiasino que ademas, agradecié a Caputo «el haber
establecido un dialogo entre las partes en Haiti».

Por su parte la doctrinainternacional tampoco es concluyente al respecto. Mas aln,
algunosdoctrinariosinternacional esimportantes han sostenido que no existe unaobligacion
internacional de castigar todo delito aberrante. El grupo de académicosquesereunidenla
ciudad norteamericanade Princeton en el afio 2001 pararedactar |0s principios aceptados
delajurisdiccion universal (conocidos como los*“ Princeton Principles’) sostuvieron que
las “amnistias son en general inconsistentes con la obligacion de los estados de
responsabilizar (*provideaccountability™) por lacomision de crimenesseriosbajo € derecho
internacional® pero concedieron como surge del lenguaje elegido que, por unlado, ciertas
amnistias pueden ser legitimas (por eso se condicionae principio usando laexpresion“en
genera”) y, segundo, que los estados no tienen una obligacion de acusar penalmente y
sancionar estos crimenes sino sélo una obligacién de “responsabilizar” (“provide
accountability”) obligacion que no exige laimposicion de penas pues puede honrarse de
modos distintos como, por ejemplo, permitiendo las demandas por dafios y perjuicios o
condicionando las amnistias a reconocimiento de la participacidn en crimenes que se
amnistian como sucedié en Sudéfrica, o formulando juicios publicos de autoria, etc.

L as opiniones anteriores muestras que en realidad no es claro, desde €l punto de vista
del derecho internacional, si una amnistia concedida por un estado es necesariamente
contralegem. Por consiguiente, una sentencia que serefieray apoye sus conclusionesen
el derecho internacional, tendralamismafortaleza—o debilidad- que sureferenciay podra
ser vista como una decision contingente que no se encuentraimpuesta por la concepcion
delo queesjuridicamente correcto que hemos desarrollado en € seno de nuestracomunidad
politicaalaluz de nuestra constitucion y de las practicas de su interpretacion.

Consecuentemente, larecurrenciaa derecho internacional puede no solo no fortal ecer
una sentencia sino, por e contrario, debilitar la préctica de juzgar y, con ello, socavar la
autoridad delasinstituciones que hemos designado parapronunciarse con autoridad acerca
de lamanera en que debemos resol ver |os problemas que se presentan en nuestravidaen
comun como miembros de una comunidad politica.

Obviamente, este inconveniente de |os préstamos de derecho internacional son esun
problemamortal pero, tal como sugeri mésarriba, deberiamotivar quelosinternacionaistas
como Filippini reflexionen y tengan en cuentaque alos efectos de decidir lasbondadesde
los préstamos internacional es no basta considerar si € derecho internacional en funcién
de su contenido es de mejor calibre que el derecho nacional sino que es preciso, ademéas,

14. UN SCOR, 48th Sess. 3238th mtg., 20 UN Doc. S/INF/49 (1993). S.C. Res. 8671, UN SCOR 48th Sess.
3271th mtg., UN Doc. S/RES/861 (1993).

15. Ver Michael P. Scharf, Swapping Amnesty for Peace: Was There a Duty to Prosecute International
Crimes in Haiti?, 31 Tex. Int’'l L.J. 1, 36 (1998)

16. Stephen Macedo, Universal Jurisdiction 18 (2004) Pag. 32-33
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Advertencias a un Internacionalista (o los problemas de Simén y Mazzeo)

tener en cuentaque dadalas particulares condiciones de desarrollo del derecho internaciona
cuando nos diferimos a é para solucionar nuestros conflictos politicos mas complejos
introducimos contingencia en un lugar donde no deberia haberla.

v

Para evitar ser mal entendido quiero terminar con una advertencia acerca de 1o que
estoy diciendo. Mi punto no es que € derecho internacional constitucionalizado por la
Convencion Constituyente de 1994 no sea vinculante para nosotros o que debamos
evadirnos de las obligaciones internacionales que nuestro pais ya asumio. No estoy
discutiendo con Filippini acercades el derecho internacional integrao no integranuestro
derecho ni si debemos aplicar € derecho vigente y honrar los compromisos que nos
vinculan. Lo Unico que quiero hacer agui y en En contra de los Préstamos esllamar ala
reflexién aaquellos que sdlo ven bondad en la practicade diferirse anormas extranjeras o
internacionalesy contribuir a que se entiendala posicién de aguell os que consideran que
el autogobierno colectivo requiere que miremos mucho mas para adentro para llegar a
soluciones que puedan ser vistas como la reconstruccién de los principios que nos
constituye como la comunidad politica que somos.
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