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PRESENTACION

Esta obra tiene por objeto dar a conocer a toda la comunidad
educativa de la Universidad de Congreso y a la sociedad en general
los resultados a los que han arribado los proyectos de investigacion
realizados en la Facultad de Ciencias Juridicas por docentes y alumnos
de esta casa de estudios, durante el periodo que ocurrié entre junio
de 2023 y agosto de 2024. Los trabajos que presentamos fueron
aprobados por Resolucién 67/23 del Rectorado de la UC y financiados
por la propia Universidad.

Cabe aclarar que todos los afios se abre la convocatoria para la
presentacion de proyectos de investigacion, cuyos informes finales
aparecen publicados en esta obra, siendo la tercera publicacién
que se realiza, consolidando el compromiso de la Facultad con la
investigacién juridica.

Los trabajos que hoy presentamos fueron defendidos en una
jornada de investigacion que se realizé en el mes de agosto de 2024
en el auditorio de la Universidad de Congreso, oportunidad en la cual
fueron evaluados por un tribunal ad hoc que sugirié su publicacién.
Ellos son:

“La cultura de la cancelacién desde la perspectiva juridica”. Dir:
Prof. Carlos Lombardi; Inv: Ab. Federico D'Angelo.

“Implicancias de la aplicacién del Acuerdo de Escazi en la gestion
del recurso hidrico (segundo tramo)”. Dir: Dra. Noelia Torchia; Co-dir:
Dr. Aldo Rodriguez Salas; Inv: Esp. Mariano Garguir; Ab. Marco Fagioli;
Ab. Guillermo Hernandez. Alumnos becarios: Pablo Casares, Maria
Antonella Cabrera.

“Eticidad, moralidad y Estado: problematica y actualidad de
conceptos claves al mundo juridico”. Dir: Dr. Victor E. Duplancic; Co-
dir: Dra. Zaida Olvera; Inv: Dra. Eliana de Rosa; Alumnos becarios:
Ulises Jiménez Brucoleri, Matias Monzo Gancia, Ignacio Muiioz,
Micaela Yanina Zalafia.



“El acto adjudicativo judicial como instancia de determinacién de
derechos fundamentales. Una aproximacién desde la teoriajuridica de
John Finnis”. Dir: Dra. Eliana De Rosa; Co-dir: Prof. Laura Alicia Giunta;
Inv: Dr. Victor Duplancic. Alumnas becarias: Maria de los Angeles
Diaz, Ana Maria Cano, Tais Belén Castro Bastias, Martina Rebman, Ana
Paula Romero.

“Los ‘casos dificiles’ en Neil MacCormick: claves para diferenciar
la aplicacién, interpretacién e integracién en el derecho”. Dir: Mgtr.
Cintia M. Bayardi Martinez; Inv. Flavia Toledo, Maria Belén Rodrigo
Cubillos.

“Democracia, recursos juridicos y liderazgo provincial: 1983-1991”. Dir:
Ab. Leandro Luis Garcia; Inv: Andrés Masi, Martin Soria, Maria Virginia
Pérez. Alumnos becarios: Valeria Danisa Garcia, Agustina Fajardo

Por otra parte, el proyecto dirigido por Lucas Lecour dio como
resultadolaelaboraciéon de unapropuestapedagdgica complementaria
al manual de la catedra de Derechos Humanos y Garantias, que
se publica en forma separada para facilitar su utilizacién por los
estudiantes. Participaron de dicho proyecto Alejandro Poquet, Sergio
Salinas, Gonzalo Evangelista, Pablo Garciarena, Lucas Francisco
Machuca y alumnos becarios.

Asimismo, el proyecto de investigacién dirigido por Maria Josefina
Tavano result6 en el desarrollo de material para el estudio del derecho
en la licenciatura en Economia; este fue incorporado a las respectivas
aulas virtuales. Participaron Maria José Aredes, Maria Gabriela Lépez
y Rebeca Hwyler como investigadoras.
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I. Introduccién

La cultura dela cancelacién es un fenémeno social contemporaneo
que ha generado un intenso debate en diversos dmbitos, incluyendo
el juridico. Consiste en el retiro del apoyo piblico a una persona o en-
tidad, generalmente una figura publica, como consecuencia de accio-
nes o expresiones consideradas ofensivas, inapropiadas o contrarias
a ciertos valores sociales predominantes. Este “castigo social” se ma-
nifiesta a través de boicots, campafias en redes sociales, pérdida de
oportunidades laborales y, en algunos casos, el ostracismo social.

Las redes sociales tienen un papel preponderante; el fenémeno
no se reduce ni se agota en ellas. Los ambitos y escenarios donde se
materializa la cancelacién de personas son diversos. Desde una mues-
tra escultérica en una universidad o sala de arte donde se solicita su
retiro, pasando por los pedidos a editoriales para que no se reediten
libros cuyas tematicas y argumentos podrian ofender la sensibilidad
de diversos grupos minoritarios, hasta el ataque sistematico en redes
y plataformas digitales a un personaje publico por su pasado u opinio-
nes politicas.

Si bien con lejanos origenes histéricos y tal como la conocemos
hoy, diversas fuentes coinciden en sefialar al afio 2017 como el punto
de partida de la cultura de la cancelacién, tal como se la conoce. En
especial, a partir del movimiento #MeToo, cuyo fin era denunciar la
agresion y acoso sexual sufrido por mujeres, por las acusaciones con-
tra el productor de cine Harvey Weinstein.

Adquiere mayor fuerza como un modo de protesta en las redes so-
ciales, con objetivos claros: impedir que personas, ideas y diversas ma-
nifestaciones culturales puedan expresarse o tener visibilizacién social.

Ante la expansion del fenémeno, hubo una respuesta de parte de
personalidades de la cultura en el afio 2020 (ciento cincuenta perso-
nas, entre ellas J.K. Rowling, autora de la obra literaria Harry Potter),
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quienes firmaron un manifiesto contra el fenémeno.

Sociolégicamente hablando, la cultura de la cancelaciéon es practi-
cada por diversos grupos identitarios que tienen que ver con el géne-
ro, la religidn, etnias, pueblos originarios y raciales.

Desde el punto de vista del sujeto/objeto hacia los que se dirige la
cancelacion, pueden ser varios. Desde un profesor universitario, un
conferencista, hasta un autor de libros; desde una muestra de arte
hasta la decisién editorial de modificar palabras de una obra original
porque resultan ofensivas o estigmatizantes para ciertos grupos.

Los ambitos donde repercute la cultura de la cancelacién también
son diversos. Un aula de una universidad; muestras de arte en espa-
cios culturales; libros de ficcién, a los que se descontextualiza de la
época en que se escribieron, u omite premeditadamente la intencién
y/o motivacion de escribirlo.

Lo cierto es que el fenémeno representa un retroceso para la li-
bertad de expresion como derecho humano, corriendo el serio riesgo
de replicar, en pleno siglo xx1, practicas nefastas de las mas oscuras
épocas de la historia de la humanidad. También representa un empo-
brecimiento de la cultura.

La problematica de la presente investigacion se funda en que la de-
nominada “cultura de la cancelacién” representa una grave vulnera-
cion alalibertad de expresion como derecho humano, reconocida por
numerosos instrumentos y tratados internacionales.

A ese problema se suma el hecho de que los efectos juridicos hacia
las personas canceladas son graves desde el punto de vista econémi-
co y social y, en materia de pensamiento e ideas, representa un serio
riesgo de caer en la censura y el autoritarismo. Es decir, en términos
juridicos, se generan dafios. Las personas afectadas ya no se cuestio-
nan la validez de sus argumentos, sino su propia libertad.

1. https://www.aceprensa.com/politica/libertad-de-expresion/un-nuevo-manifiesto-
contra-la-cultura-de-la-cancelacion/
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II. Métodos

La estrategia metodolégica se ha basado en un disefio descriptivo y
dentro del paradigma sociocritico.

El modelo sociocritico es un dato a destacar en razén de que exige a
los investigadores articular su actividad desde la practica. “Se trata de
una investigacion construida en y desde la realidad situacional, social,
educativa y practica de sujetos implicados en luchas, intereses, preo-
cupaciones y problemas, que forman parte de la experiencia humana”
(Cf. Pérez Serrano, Gloria, 1994).

III. Discusion

1. Origenes y antecedentes

Aunque el concepto de “cancelacién” es relativamente reciente,
sus raices se encuentran en practicas sociales mas antiguas como la
censura y el ostracismo. Sin embargo, las redes sociales y la cultura
digital han ampliado exponencialmente su alcance y visibilidad, per-
mitiendo que camparias de cancelacién se viralicen rapidamente y
tengan un impacto significativo en la reputacion y el bienestar de las
personas involucradas.

Los origenes pueden encontrarse en la Antigua Grecia con lo que
se denominé “ostracismo”, practica que consistia en exiliar temporal-
mente a un ciudadano ateniense considerado peligroso para la ciudad.
Era una forma de control social y proteccién de la democracia.

La censura, a partir del Imperio romano, es una practica ejercida his-
téricamente por diferentes sociedades, de diversas formas, para con-
trolar la informacién y las ideas consideradas peligrosas o subversivas.
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La caceria de brujas, llevada a cabo durante la Edad Media y el
Renacimiento, donde miles de personas, principalmente mujeres, fue-
ron acusadas de brujeria y ejecutadas. Estas acusaciones a menudo se
basaban en rumores, supersticiones y miedo, y servian para silenciar
a disidentes y consolidar el poder de la Iglesia catélica.

La Inquisicién (1478-1834), tribunal eclesiastico instituido por la
Iglesia catélica, indagaba y castigaba los delitos contra la fe y por el
cual se perseguia a herejes y disidentes religiosos. A través de juicios
sumarios y torturas, buscaba erradicar cualquier pensamiento y ex-
presion del mismo que se desviara de la ortodoxia catélica.

Mais adelante en el tiempo, la caza de comunistas en Estados Unidos
efectuada durante la Guerra Fria. Un ejemplo puede encontrarse enla
conducta llevada a cabo por el senador Joseph McCarthy, quien lideré
una camparia de persecucion contra personas acusadas de ser comu-
nistas o simpatizantes del comunismo.

También los boicots y manifestaciones llevadas a cabo por movi-
mientos sociales y politicos que los han utilizado para expresar su des-
acuerdo con determinadas personas, empresas o politicas.

En paralelo también surgieron avances, como la invencién de la
imprenta, y hechos politicos, como la Revolucién francesa donde, pa-
radéjicamente, también surgi6 la censura y obstaculos ala libertad de
expresion.

Lainvencion delaimprenta democratiz6 el acceso alainformaciéon
y facilité la difusion de ideas, lo que a su vez propici6 la aparicién de
nuevas formas de censura y control social. Por su parte, la Revolucién
Francesa, con su énfasis en la libertad de expresion, sent6 las bases
para futuras luchas por la libertad de pensamiento, pero también la
persecucion politica de quienes expresaban su disidencia.

En el siglo xx, la censura y la contracultura surgieron como fe-
némenos tanto en regimenes autoritarios como en sociedades
democraticas.

La revolucidn digital y la proliferacién de las redes sociales han
transformado radicalmente la forma en que los individuos se comuni-
can y consumen informacion. Las plataformas digitales han facilitado
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la organizacién de camparias de boicot y la difusién de informacion,
ampliando el alcance y la rapidez de la cultura de la cancelacién.

La polarizacién politica, creciente en muchos paises, ha intensifi-
cado los conflictos ideolégicos y ha facilitado la creaciéon de narrativas
simplificadas del “nosotros” versus “ellos”.

La cultura de la celebridad, la obsesion de la sociedad contempo-
ranea con las celebridades, ha hecho que estas sean blanco facil de las
camparias de cancelacion.

Como se adelant6, el movimiento #MeToo, que, si bien ha sido fun-
damental para visibilizar el abuso sexual, también ha dado lugar a ca-
sos en los que las acusaciones se han utilizado para cancelar a perso-
nas sin pruebas fehacientes.

Como se habra advertido, el fenémeno tiene una marcada raigam-
bre histérica y social, pudiendo observarse alo largo de la historia de
la sociedad. Lo paradéjico es que, en épocas donde los derechos hu-
manos tratan de consolidarse, en especial la libertad de expresarse,
la cancelacion de personas sea una practica cada vez mas recurrente
hasta convertirse en una cultura.

2. Caracteristicas del fenémeno de la cancelacién

Resulta imprescindible destacar las caracteristicas fundamentales
del flagelo de la cancelacion relativo a los sujetos “cancelantes” y can-
celados, al objeto de la cancelacién, las causas de la misma, a los am-
bitos o espacios fisicos o digitales donde se lleva a cabo y los medios a
través de los cuales es posible concretarla.

a) Entendemos por sujetos “cancelantes” a todas aquellas personas
que, de manera individual o grupal, toman la iniciativa y solicitan que
a otra persona (un personaje de la cultura, un artista, un profesor uni-
versitario, un actor, un escritor, un masico, un politico) no se le per-
mita expresarse.

Es importante destacar que los sujetos cancelantes no necesa-
riamente son personas de la cultura, pares del sujeto cancelado.
Tampoco son personas que deban contar con titulos universitarios,
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o determinada calificacién personal, o contar con méritos determina-
dos. Cualquier ciudadano de a pie puede ser un sujeto cancelante.

Lo que se observa enla realidad es que, por lo general, son grupos o
colectivos de personas los que se agrupan para iniciar el proceso que
terminara con la cancelacion del desafortunado.

Los criterios para agruparse y constituirse en cancelantes son diver-
sos y dependeran del objeto de la cancelacion. El género, la religion, las
etnias, el pasado de pueblos originarios, la raza son algunos de ellos.

Por sujeto cancelado se entiende aquella persona o personaje pi-
blico, o de la cultura, cuya expresién verbal, escrita, artistica (en sus
diversas ramas) o cientifica no debe ser escuchada, leida ni vista por
resultar ofensiva a la sensibilidad de los sujetos cancelantes.

Los ejemplos se multiplican. A modo ejemplificativo, pueden men-
cionarse la escritora J.K. Rowling, quien hizo declaraciones considera-
das transfébicas; el escritor, actor y cineasta Woody Allen, por hechos
presuntamente delictivos de su vida personal que fueron llevados a la
justicia norteamericana; la cantante Madonna por haberse realizado
un peinado para homenajear a las mujeres africanas; el premio Nobel
de Literatura Peter Handke, quien trivializ6 los crimenes de guerra
serbios cometidos durante la guerra de Yugoslavia. b) El objeto de la
cancelaciéon es diverso. Puede mencionarse como ejemplos: a) obras
de arte, pintura: un cuadro histérico que representa estereotipos ra-
ciales o de género puede ser criticado por ser ofensivo y demandar
su remocion de espacios publicos o museos; escultura, una estatua
que conmemora una figura histérica controvertida podria ser vanda-
lizada o retirada debido a las acciones de esa persona; literatura: un
libro con contenido considerado miségino, racista o homofébico pue-
de ser objeto de boicot y llamado a su prohibicién; cine: peliculas con
representaciones estereotipadas o escenas consideradas violentas o
inapropiadas pueden ser reeditadas, censuradas o incluso retiradas
de las plataformas de streaming; b) figuras publicas: artistas, misicos,
actores o escritores pueden ser “cancelados” por hacer comentarios
considerados ofensivos, tener un pasado controvertido o apoyar cau-
sas polémicas; c) politicos de cualquier nivel pueden ser objeto de
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camparias de desprestigio y llamados a su renuncia debido a sus ac-
ciones o declaraciones; d) influencers: personalidades de las redes so-
ciales pueden perder seguidores y patrocinios por expresar opiniones
que no concuerdan con las de sus audiencias; f) eventos y celebracio-
nes: fiestas tradicionales, celebraciones que incluyen elementos cul-
turales considerados ofensivos o discriminatorios pueden ser objeto
de criticas y llamados a su modificacién o cancelacion; g) concursos
de belleza: criticados por promover estandares de belleza poco rea-
listas y reforzar estereotipos de género; h) productos y marcas: ropa,
disefios que se consideran apropiacién cultural o que refuerzan este-
reotipos pueden generar boicots y llamados a las marcas a retirar los
productos; i) comida, empresas alimentarias pueden ser criticadas por
sus practicas laborales, ingredientes utilizados o impacto ambiental,
lo que lleva a boicots de sus productos.

c) Respecto a la causa de la cancelacién, entendemos que no pue-
de circunscribirse a una sola, sino que son variadas, a saber: a) ofen-
sas a la sensibilidad de los cancelantes, por comentarios, acciones u
obras que se perciben como ofensivas, discriminatorias o daiiinas
para ciertos grupos sociales; b) la polarizacion politica e ideolégica de
la sociedad en torno a temas como la identidad, la raza, el género o la
orientacién sexual que puede intensificar los conflictos y facilitar la
cancelacién de aquellos que no se adhieren a ciertas ideologias; c) bis-
queda de justicia social entendida como un medio para exigir justiciay
responsabilizar a las personas por sus acciones; d) intereses econ6mi-
cos; dinamica de grupos y deseo de pertenencia, es decir, la necesidad
de pertenecer a un grupo y de ser aceptado puede llevar a las personas
a participar en campaiias de cancelacion, incluso si no estan comple-
tamente de acuerdo con los motivos.

Tal vez la principal causa que motiva a las personas y grupos a soli-
citar la cancelacion sea la busqueda de justicia y reivindicacién social
de minorias. “Un montén de minorias, que saben que nunca van a te-
ner justicia porque eslo que les muestrala experiencia, encuentran en
esto una justicia inmediata”™

2. https://www.infobae.com/sociedad/2020/07/11/que-es-la-cultura-de-la-
cancelacion-la-tendencia-que-puede-destruir-a-alguien-en-pocos-minutos/



18 ABOGACIA 2023 / 2024

d) Los ambitos o escenarios donde se materializa la cancelacién son
diversos. Como ejemplos pueden mencionarse: a) entorno digital: redes
sociales, foros y comunidades online, medios de comunicacién tradi-
cionales; b) entorno laboral: despidos, boicots a productos; c) entorno
académico: cancelacién de conferencias; d) entorno artistico y cultural:
retirada de obras; e) entorno social: exclusién social, ostracismo.

e) Finalmente, los medios a través de los cuales se lleva a cabo la
cancelacién son varios. Puede plasmarse en las redes sociales, en los
medios de comunicacién social, en espacios piblicos o privados abier-
tos al pablico; hasta puede observarse en el vandalismo o destruccién
de obras de arte, como actos extremos.

La demarcacién del fenémeno de la cancelacion realizada prece-
dentemente permite, entonces, abordar su dimension juridica repre-
sentada por los conflictos entre derechos que se observan, en especial,
como se vulnera la libertad de expresién de los sujetos cancelados y
los efectos juridicos dafiosos que sufren.

3.La cuestion juridica. Lalibertad de expresion como derecho
vulnerado. Conflictos que se generan. Daiio a las personas

Sin perjuicio de los antecedentes histéricos mencionados, la cul-
tura de la cancelacién es un fenémeno actual que, como sostuvimos,
constituye un impedimento para la consolidacién de los derechos in-
dividuales y humanos, en especial, la libertad de expresion en cual-
quiera de sus manifestaciones.

Es por ello que entre los conflictos con repercusion en el ambito
juridico pueden mencionarse los siguientes:

a) El de la libertad de expresién en oposicion al derecho al honor
de los individuos, siendo el primero un pilar fundamental de las de-
mocracias liberales. Sin embargo, como cualquier derecho, no es
absoluto y puede verse limitado cuando entra en conflicto con otros
derechos fundamentales, como el referido derecho al honor y la dig-
nidad. La cultura de la cancelacién plantea interrogantes sobre dén-
de se establecen los limites entre una critica legitima y una campaiia
difamatoria.
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b) El denominado “linchamiento en la era digital” como manifes-
tacion de justicia, que puede observarse en las redes sociales. Estas
han facilitado la realizacién de los denominados “juicios sumarios en
linea”, donde las personas son “condenadas” en base a acusaciones no
verificadas y sin la posibilidad de defenderse adecuadamente.

En nuestro pais, el fenémeno también se lo conoce como “escra-
che”. Conforme al diccionario RAE, se entiende por ello la “manifes-
tacién popular de protesta contra una persona, generalmente del am-
bito de la politica o de la Administracién, que se realiza frente a su
domicilio o en algin lugar piblico al que deba concurrir™.

El linchamiento, también denominado “justicia linchamiento”, so-
cava los principios del debido proceso y puede tener consecuencias
devastadoras para las personas involucradas; es responsabilidad de
las plataformas digitales, que desemperian un papel crucial en la pro-
pagacion de la cultura de la cancelaciéon.

c) Efectos e impacto en la vida profesional y personal en el sentido
de que ser objeto de una campafia de cancelacion puede tener con-
secuencias devastadoras para la vida profesional y personal de una
persona. La pérdida de empleo, el dafio ala reputacién y el aislamiento
social son algunos de los posibles efectos.

d) Dafio psicoldgico en tanto los sujetos cancelados suelen sufrir
ansiedad, depresion, estrés postraumatico y aislamiento social. La ex-
posicién piblica a la vergiienza y al odio puede tener consecuencias
duraderas en su autoestima y bienestar emocional.

e) Pérdida de reputacién, por lo general silas acusaciones resultan
ser falsas. Esto puede tener consecuencias negativas en su vida perso-
nal y profesional.

f) Polarizacién social, contribuyendo a la fragmentacién de las co-
munidades. La facilidad con la que se pueden difundir noticias falsas y
rumores alimenta la desconfianza y el odio.

g) Autocensura, producto del miedo a ser objeto de unlinchamiento

3. https://dle.rae.es/escrache?m=form
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digital que puede llevar a la autocensura y a la restriccién de la liber-
tad de expresion.

4.Tutela delalibertad de expresion en la Constitucion Nacional,
instrumentos internacionales y jurisprudencia

Bidart Campos refiere que el deber ser ideal del valor justicia en el
estado democratico exige adjudicar al hombre un suficiente espacio
delibertad juridicamente relevante y dotarlo de una esfera de libertad
tan amplia como sea necesaria para desarrollar su personalidad*.

Siguiendo a este destacado doctrinario, podemos referir los conte-
nidos de este derecho, cuales son:

Status personal que depare al hombre la calidad de persona juridi-
ca con capacidad de derecho;

Poder de disposicién que sea susceptible de producir efectos juri-
dicamente relevantes;

Area de intimidad;

Todo lo que no esta prohibido esta permitido.

Sin perjuicio de encontrarse consagrado explicitamente el dere-
cho a la libertad, esta presenta diversas manifestaciones. Ello lleva a
que se pueda hablar de libertad fisica, de intimidad, de expresion, etc.

En cuanto a la libertad de expresion, la constitucién histérica de
1853/60 reconoci6 a los habitantes del pais el derecho a publicar sus
ideas por la prensa sin censura previa (art. 14) y prohibi6 al Congreso
Federal dictar leyes que restringieran la libertad de imprenta o esta-
blecieran sobre ella la jurisdiccion federal (art. 32)°.

Esta es una exteriorizaciéon de la libertad de pensamiento, la cual
no se halla sujeta a regulacion, ya que es propia del ser interno y exen-
ta de norma aplicable.

4. Bidart Campos, German J.; “Manual de la Constitucién reformada”; Tomo I; Ediar;
Buenos Aires; 2006, pag. 518.

5. Gelli, Maria Angélica; “Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y
Concordada”; Editorial La Ley; Tomo I, 2011, pag. 131.
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De alli que la libertad de expresién sea el derecho a hacer piblico
un conjunto de ideas, opiniones y, en general, el pensamiento en su
totalidad o parcializado, a través de cualquier medio.

Derivaciones de la expresion son la libertad de prensa, el acceso a
la informacién, el no expresarse o el silencio, de culto, etc.

Por ello, la libertad de expresion es considerada como la madre de
todos los restantes derechos, dado que estos se basan basicamente en
la existencia de la mas plena vigencia de la primera. Por lo tanto, el
alcance de la libertad de prensa constituye uno de los estandares mas
eficaces para medir la calidad de la democracia en un determinado
lugare®.

Conforme Vaninetti’, la libertad de expresion por cualquier medio,
pero mucho mas ostensiblemente por Internet, favorece, en general,
el autogobierno (Madison, Brandeis, Tocqueville), el mercado de ideas
(Milton, Stuart Mill), 1a critica y el control politico (Madison, Jefferson,
Blasi), la igualdad politica y la neutralidad estatal (Smolla), la existen-
cia de un escenario igualitario para la politica agonal (Balandier), la
participacion en la formacién de la decisién politica (Emerson), la con-
formacién de la opinién piblica (Corte Suprema, caso “Daniel Mallo”),
la tolerancia (Black), el valor del disenso (Spinoza, Stuart Mill, Bobbio,
D'Arcais), y la autorregulacién personal (Thurgood Marshall)®.

Se debe mencionar que, ademas de su reconocimiento constitucio-
nal, se encuentra amparada en los tratados internacionales con jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22), pero ademas nuestro ordenamien-
to legal especificamente regula la libertad de expresion en Internet.

6. Sabsay, Daniel Alberto; “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho
Constitucional. Parte Dogmatica”; Tomo I, Volumen I; Editorial La Ley; 2010, pags.
241/242.

7. Vaninetti, Hugo; “Las noticias falsas (fake news) y la libertad de expresién en
Internet” - Afio XIII N° 42 - Tomo La Ley 2019-A - Buenos Aires - jueves 28 de febrero de
2019 - ISSN 0024-1636 - Revista Digital La Ley).

8. Ventura, Adrian; “El derecho alalibertad de expresién”. Constitucion de la Nacion
Argentina y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Ed.
Hammurabi, 2009, T.1, p. 409.
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Al respecto, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en
su articulo 19, refiere: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier
medio de expresion”.

Asimismo, el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos manifiesta: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye laliber-
tad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi
como lalibertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en piblico como en privado, mediante el culto,
la celebracién de los ritos, las practicas y la ensefianza. 2. Nadie sera
objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccién. 3. La liber-
tad de manifestar la propia religién o las propias creencias estara suje-
ta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesa-
rias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptblicos,
o los derechos y libertades fundamentales de los demas. 4. Los Estados
Parte en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los
hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones”.

El articulo del mismo cuerpo legal dice: “Nadie podra ser molesta-
do a causa de sus opiniones:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este dere-
cho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccién”.

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo en-
trafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:
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a) Asegurar el respeto alos derechos o alareputacién de los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la sa-
lud o la moral publicas.

Para finalizar con el articulo 20, que manifiesta “1. Toda propagan-
da a favor de la guerra estara prohibida por la ley. 2. Toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discrimi-
nacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”.

En el orden interamericano hay que destacar la Declaracién de
Chapultepec, emitida tras la Conferencia Hemisférica sobre Libertad
de Expresion celebrada en México (D.F.) el 11 de marzo de 1994, en la
cual se establece que “solo mediante la libre expresién y circulacién
de ideas, la busqueda y difusién de informaciones, la posibilidad de in-
dagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar,
de dialogar y confrontar, de publicar y transmitir, es posible mante-
ner una sociedad libre. Solo mediante la practica de estos principios
sera posible garantizar a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir
informacién imparcial y oportuna. Solo mediante la discusién abier-
ta y la informacion sin barreras sera posible buscar respuestas a los
grandes problemas colectivos, crear consensos, permitir que el desa-
rrollo beneficie a todos los sectores, ejercer la justicia social y avan-
zar en el logro de la equidad. Por esto, rechazamos con vehemencia a
quienes postulan que libertad y progreso, libertad y orden, libertad y
estabilidad, libertad y justicia, libertad y gobernabilidad, son valores
contrapuestos”.

Asimismo, el presente derecho se encuentra protegido dentro del
bloque de constitucionalidad argentino, especificamente, en cuanto
al Sistema Interamericano, coordinando de este modo la normativa
nacional con la foranea, es decir, el Derecho Constitucional con el
Derecho Convencional que, desde la Gltima reforma constitucional,
son una dupla inescindible en lo que a su tratamiento refiere.

En efecto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
su articulo 13, sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, la cual puede ser ejercida por todos los
medios y no puede ser objeto de censura, sino de responsabilidades
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ulteriores. La Convencién textualmente sefiala que: 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este dere-
cho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién. 2. El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura, sino a res-
ponsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por laleyy ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o
la reputacién de los demas, o b. la proteccién de la seguridad nacional,
el orden piblico ola salud o la moral publicas. 3. No se puede restringir
el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difu-
sién de informaciéon o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a cen-
sura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de
lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propa-
ganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u ori-
gen nacional.

De igual manera, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en su articulo 4 sefiala que “toda persona tiene
derecho alalibertad de investigacién, de opinién y de expresion y di-
fusién del pensamiento por cualquier medio”.

Asimismo, la Convencién, en su articulo 14, consagra el derecho de
rectificacion o respuesta, sefialando que toda persona afectada por in-
formaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través
de los medios de difusion tiene derecho a la rectificacion de la infor-
macioén en las condiciones que establezca la ley.
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Resulta entonces que la Organizacién de Estados Americanos re-
fiere: “El articulo 13 sefiala que la libertad de pensamiento y expresién”
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole.. “Esos términos establecen literalmente que
quienes estan bajo la proteccién de la Convencién tienen no solo el de-
recho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la li-
bertad de expresion de un individuo, no solo es el derecho de ese indi-
viduo el que esta siendo violado, sino también el derecho de todos a re-
cibirinformaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido
por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen
asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En
efecto, esta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente me-
noscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y repre-
senta, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informaciény a
conocer la expresion del pensamiento ajeno”.

Dicho organismo internacional expresa que la presente facultad
goza de doble dimensién, por un lado, una individual y, por otro, una
social.

Por lo tanto, en su dimensién individual, la libertad de expresion
no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escri-
bir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utili-
zar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
llegar al mayor ntimero de destinatarios. Cuando la Convencién pro-
clama que la libertad de pensamiento y expresiéon comprende el dere-
cho de difundir informaciones e ideas “por cualquier... procedimien-
to”, estd subrayando que la expresion y la difusién del pensamiento y
de la informacién son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente. De alli la im-
portancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes
se dediquen profesionalmente a ella.
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En lo que respecta a su dimensioén social, el ente ha manifestado
que “es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para
la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como compren-
de el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios
puntos de vista, implica también el derecho de todos a conocer opinio-
nes y noticias. Para el ciudadano comun, tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen
otros como el derecho a difundir la propia”.

En julio de 2012, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU ha
emitido una resolucién histérica reconociendo por primera vez el de-
recho a la libertad de expresién en Internet. Dicho Consejo ha expre-
sado que “el ejercicio de los derechos humanos, en particular del dere-
cho alalibertad de expresion, en Internet es una cuestiéon que reviste
cada vez mas interés e importancia debido a que el rapido ritmo del
desarrollo tecnoldgico permite a las personas de todo el mundo uti-
lizar las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones”.

En cuanto a las limitaciones que se le pueden impartir a la liber-
tad de expresion dentro de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, se deben tener en cuenta los siguientes parametros: I. Las
limitaciones deben establecerse mediante leyes redactadas de manera
claray precisa. - I. Las limitaciones deben estar orientadas al logro de
los objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana.
Entre dichos objetivos imperiosos estan: la proteccién de los derechos
de los demaés, la proteccién de la seguridad nacional, del orden pablico
o de la salud o moral piblicas. III. Las limitaciones deben ser necesa-
rias en una sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos
que persiguen, estrictamente proporcionadas a la finalidad que bus-
can, e idoneas para lograr el objetivo imperioso que pretenden.

Esas restricciones deben establecerse con arreglo a ciertos requi-
sitos de forma que atafien a los medios a través de los cuales se mani-
fiestan y condiciones de fondo, representadas por la legitimidad de los
fines que, con tales restricciones, pretenden alcanzarse.

El articulo 13.2 de la Convencién define a través de qué medios
pueden establecerse legitimamente restricciones a la libertad de
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expresion. Estipula, en primer lugar, la prohibicién de la censura pre-
via, la cual es siempre incompatible con la plena vigencia de los de-
rechos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones contem-
pladas en el inciso 4, referentes a espectaculos publicos, incluso si se
trata supuestamente de prevenir por ese medio un abuso eventual de
la libertad de expresién. En esta materia, toda medida preventiva sig-
nifica, inevitablemente, el menoscabo de lalibertad garantizada porla
Convencién.

El abuso de la libertad de expresiéon no puede ser objeto de medi-
das de control preventivo, sino fundamento de responsabilidad para
quienlo haya cometido. AGn en este caso, para que tal responsabilidad
pueda establecerse validamente, segiin la Convencion, es preciso que
se reinan varios requisitos, a saber: a) La existencia de causales de
responsabilidad previamente establecidas, b) La definicién expresa y
taxativa de esas causales porlaley, c) La legitimidad de los fines perse-
guidos al establecerlas, y d) Que esas causales de responsabilidad sean
“necesarias para asegurar” los mencionados fines.

En este sentido, la OEA manifiesta: “Es importante destacar que la
Corte Europea de Derechos Humanos, al interpretar el articulo 10 de
la Convencién Europea, concluyé que necesarias, sin ser sinénimo de
indispensables, implica la existencia de una necesidad social imperiosa y
que para que una restriccion sea necesaria no es suficiente demostrar
que sea ttil,razonable u oportuna. (Eur. Court H. R., The Sunday Times
case, judgment of 26 April 1979, Series A N° 30, parr. N° 59, pags. 35-
36). Esta conclusién, que es igualmente aplicable a la Convencién
Americana, sugiere que la necesidad y, por ende, la legalidad de las res-
tricciones a la libertad de expresiéon fundadas sobre el articulo 13.2,
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe es-
cogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo,
que la ley cumple un propésito 1util u oportuno; para que sean com-
patibles con la Convencion, las restricciones deben justificarse segiin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
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sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en el articulo 13. Es decir, la restriccién debe ser propor-
cionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de
ese legitimo objetivo. (Cf. The Sunday Times case, supra, parr. N° 62,
pag. 38; ver también Eur. Court H. R., Barthold judgment of 25 March
1985, Series A N° 90, parr. N° 59, pag. 26)”.

En este orden de ideas, las presentes restricciones tienen, también,
que interpretarse de acuerdo con las disposiciones del articulo 13.3,
que es el mas explicito en prohibir las restricciones a la libertad de ex-
presién mediante “vias o medios indirectos encaminados a impedir la
comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”. Nila Convencién
Europea ni el Pacto contienen una disposicién comparable.

El articulo ut supra individualizado trata de las restricciones gu-
bernamentales indirectas y prohibe expresamente “controles... parti-
culares” que produzcan el mismo resultado. En este sentido, la OEA
ha manifestado que “.. esta disposicién debe leerse junto con el arti-
culo 1.1 de la Convencién, donde los Estados Parte se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos (en la Convencién) y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion...”.

Fallo sefiero en la tematica es Mémoli®, donde la Corte
Interamericana ha sefialado que la libertad de expresion tiene una di-
mension individual y una dimensién social, las cuales poseen igual im-
portancia y deben ser garantizadas plenamente en forma simultanea
para dar efectividad total a dicho derecho en los términos previstos
por el articulo 13 de la Convencién. Para el ciudadano comin, tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la infor-
macién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.
Espor ello que, alaluz de ambas dimensiones, la libertad de expresion
requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por

9. Mémoli vs. Argentina - CIDH - Sentencia: 22 de agosto de 2013.
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tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer
la expresion del pensamiento ajeno.

La libertad de expresién no es un derecho absoluto. Dicha libertad
puede estar sujeta a condiciones o inclusive limitaciones, en particular
cuando interfiere con otros derechos garantizados por la Convencion.
El articulo 13.2 de la Convencioén, que prohibe la censura previa, tam-
bién prevé la posibilidad de exigir responsabilidades ulteriores por el
ejercicio abusivo de este derecho, inclusive para asegurar “el respeto a
los derechos ola reputacién de los demas” (literal “a” del articulo 13.2).
Estas limitaciones tienen caracter excepcional y no deben impedir,
mas alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad
de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de
censura previa.

A nivel nacional, el decreto namero 1279/1997 (BO 01/12/1997) es-
tablece que “se considera comprendido dentro de la garantia constitu-
cional que ampara la libertad de expresion, correspondiéndole en tal
sentido las mismas consideraciones que a los demas medios de comu-
nicacioén social”.

Un afio mas tarde, se sanciona la ley 26.032 (BO 17/06/2005), que
contiene los principios que hemos referido en los tratados internacio-
nales expuestos y protege, especialmente, a la libertad de expresion
en el ambito de Internet, del siguiente modo: “La bisqueda, recepciéon
y difusién de informacién e ideas de toda indole, a través del servicio
de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia constitu-
cional que ampara la libertad de expresion”.

En el mismo sentido, la Secretaria de Comunicaciones de la Nacién
argentina, a través de la resolucién nimero 1235/1998 (BO 28/05/1998),
dispone que toda factura emitida por un proveedor de servicios de
Internet debe colocar una leyenda que debera enunciar: “El Estado
Nacional no controla ni regula la informacién disponible en Internet
(..)”, reafirmando el principio de libertad de expresion en este medio.
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Nuestro plexo normativo ampara las dos dimensiones del derecho
a la libertad de expresion, ya que, por un lado, nadie debe ser arbi-
trariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pen-
samiento y, por el otro, constituye un derecho colectivo a recibir cual-
quier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

Cabe destacar, en tal sentido, que el destacado doctrinario Ricardo
Haro ha expresado: “Todo comportamiento humano que tiende a ex-
presar o manifestar, ideas, valores, sentimientos, cualquiera que sea
el medio utilizado” (prensa escrita, oral o televisiva; manifestaciones
personales o sociales; politicas o artisticas; teatro, cine, discos, case-
tes, disquetes, etc.). En sus variadas manifestaciones, este derecho a
la libertad de expresién, que como todo derecho no es absoluto, tie-
ne una funcién social y exige las necesarias reglamentaciones que
limitan su ejercicio y que deben estar inspiradas en los dos grandes
principios que las tornan constitucionales, a saber: a) El principio de
legalidad (arts. 14 y 19 CN); b) El principio de razonabilidad (arts. 28 y
99 inc. 2 CN)™“,

Continuando con el doctrinario, entiende que son dos los articu-
los de la Constitucién Nacional de los cuales se desprende la libertad
de expresion: 14, 32 y 75, inciso 19. En primer lugar, el articulo 14, re-
conociendo a todos los habitantes el goce de los derechos fundamen-
tales del hombre, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio,
prescribe en lo pertinente, el de “publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa”. En segundo lugar, y atendiendo a la forma federal de
Estado, el articulo 32 que dispone: “El Congreso federal no dictara le-
yes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la
jurisdiccién federal”. En tercer lugar, el articulo 75, inciso 19, dispone
que corresponde al Congreso de la Nacién “dictar leyes que protejan...
la libre creacién y circulacién de las obras del autor”.

Desde la 6ptica jurisprudencial argentina, libertad de expresién

10. Haro Ricardo; “Derecho alalibertad de informacién y derecho ala privacidad y ala
honra en la doctrina, normativa y jurisprudencia de Argentina”; https://www.acaderc.
org.ar/wp-content/blogs.dir/55/files/sites/55/2020/11/artlibertaddeinformac.pdf
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contiene la importancia de dar, buscar y recibir informacién, porque
el derecho de informacion de quienes viven en un Estado democrati-
co caracteriza al periodismo moderno (“Campillay Julio ¢/ La Razén,
Croénica y Diario Popular”, 15-V-1986, F. 308789). La comunidad den-
tro de una estructura como la establecida por la Carta Magna, tiene
derecho a una informacién que le permita ajustar su conducta a las
razones y sentimientos sugeridos por esa informacion, y la prensa sa-
tisface esa necesidad colectiva. No basta que un Gobierno dé cuenta al
pueblo de sus actos; solo por medio de la mas amplia libertad de pren-
sa, puede conocerse la verdad e importancia de ellos y determinarse
el mérito y la responsabilidad de los poderes piblicos (“Costa Héctor
R. ¢/ Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires y otros”, 12-111-987, F.
310-508; “Cancela”, 29-1X-1998, F. 321-2637).

En igual sentido, la prensa ha pasado a ser un elemento integrante
del estado constitucional moderno, con el derecho e incluso el deber
de serindependiente a la vez que responsable ante la justicia de los de-
litos o dafios cometidos mediante su uso, con la consecuencia juridica
del ejercicio pleno de dicha libertad (“Ponzetti de Balbin”, F. 306-1892).

No podemos olvidar el leading case Ekmekjdian contra Sofovich,
donde el maximo tribunal refirié que las empresas periodisticas con-
figuran el ejercicio privado de funciones de interés social, ya que su
actividad esta dirigida al bien de la sociedad y, por tanto, de todos y
cada uno de sus miembros. La Constitucion Nacional, al legislar sobre
la libertad de prensa, protege fundamentalmente su propia esencia
democratica contra toda posible desviacién tiranica (“Ekmekdjian c/
Sofovich”, 7-VII-1992, F. 315-1492).

A mayor abundamiento, y en relacién con el hilo conductor del
tema que nos convoca, es interesante ver la relacion entre este e
internet.

El Consejo de Europa ha llegado a considerar que Internet se ha
convertido en la actualidad en un “servicio piblico” necesario para el
desarrollo de las actividades cotidianas de las personas y para el ejer-
cicio de sus derechos como ciudadanos, entre ellos, el de 1a libertad de
expresion.
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La “Declaracion sobre la libertad de expresiéon e Internet” (2011)
especifica palmariamente que cada uno de los Estados tiene la obli-
gacién de promover el acceso universal a Internet para garantizar el
disfrute efectivo del derecho a la libertad de expresion. El acceso a
Internet también es necesario para asegurar el respeto de otros de-
rechos, como el derecho a la educacién, la atencion de la salud y el
trabajo, el derecho de reunién y asociacién, y el derecho a elecciones
libres, sefialando a su vez que cada uno de los Estados tiene la obliga-
cion positiva de facilitar el acceso universal a Internet.

La CABASE (Camara Argentina de Internet) ha fijado oportunamen-
te diez principios fundamentales para el desarrollo pleno de Internet
en nuestro pais. En el documento que suscriben sus integrantes se fija
que internet es una herramienta esencial para el ejercicio de derechos
importantisimos como la libertad de expresidn, a la que considera re-
levante, pues junto al acceso a la informacion, la privacidad, la libre
asociacion y los demas derechos humanos reconocidos son de suma
utilidad para la formacién de una sociedad libre, justa y democratica.

Conclusiones

Retomando las ideas preliminares que nos convocaron a este tex-
to, es decir, la cultura de la cancelaciéon, vemos cémo esta afecta, por
un lado, la libertad de expresidn, pero, por otro, es una derivacion de
ella para anular las opiniones o juicios respecto de los cuales no esta-
mos de acuerdo.

Siempre ha existido la critica, el ostracismo, ese juicio social que
anula o posterga a una persona o personas, pero lo que hace que esté
en auge es, principalmente, las redes sociales y los medios de comu-
nicacién, que multiplican y magnifican el impacto de la conducta
cancelatoria.
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La cultura de la cancelacién es una cultura intolerante (reclama su
libertad de expresion, pero condena esa misma capacidad en los que
considera nefastos), por lo tanto, necesitamos de tolerancia.

El didlogo es fundamental para argumentar y contraargumentar;
todas las personas tienen sus razonamientos y deben ser escuchadas
por absurdos que puedan parecer (no se puede responder sino se ha
escuchado) y la empatia para tener cuidado también en no ofender
(aunque hay quien tiene la piel muy fina y se ofende con facilidad).

Por lo tanto, como expresa Amnistia Internacional, “para todo
esto la educacién es fundamental, la educacion con mayusculas, no la
adquisicién de datos y conocimientos, sino la capacidad de respetar
a todas las personas, aunque no estemos de acuerdo con ellas, saber
escuchar y, por supuesto, combatir la hipocresia. Todas las personas
defienden como ciertos sus argumentos, pero se puede incurrir en
aquello delo que se acusa alas demas personas sino se tiene la humil-
dad de reconocer la propia subjetividad”.

ElEstado y las leyes deben fomentar y proteger estos derechos fun-
damentales y no caer en los aspectos de censura que en muchos casos
implementan. Porque la mayor parte de Estados pertenecientes a la
ONU (es decir, la mayoria) defienden la libertad de expresion, pero
también la mayoria de ellos ponen unos limites fundamentalmente
encaminados a proteger su estatus y su organizacién politico-social.

Como vemos, el asunto de la libertad de expresion es un tema con-
trovertido que necesita estar en continua revision.
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I. Introduccién

El presente documento se realiza en el marco del proyecto de in-
vestigacion denominado “Implicancias de la aplicacién del Acuerdo de
Escazi en la gestién del recurso hidrico (segundo tramo)”, realizado
en el periodo 2023-2024 por las catedras de Aguas y Minas y Derecho
Ambiental de la Facultad de Abogacia de la Universidad de Congreso.

Vino a dar continuidad al primer tramo de la investigacién. En di-
cha oportunidad, el eje estuvo dado por la participacién de los usua-
rios del agua, es decir, de aquellos titulares de concesiones de uso de
aguas publicas en el marco de las Inspecciones de Cauce, tanto en las
Asambleas ordinarias como en la eleccion de autoridades.

El objetivo de esta segunda etapa complementaria fue la partici-
pacion de los ciudadanos en general en la gestién del recurso hidrico,
fundamentalmente a partir del Acuerdo de Escazu. Ello, por cuanto la
legislacion de aguas de la Provincia de Mendoza, donde se centré la in-
vestigacién, no preveia instancias de participacion ciudadana obliga-
toria en la gestién del recurso hidrico, salvo cuando se tratara de una
obra o actividad sometida a evaluacion de impacto ambiental y en la
elaboracién de algunos planes especificos, como los de ordenamiento
territorial (TORCHIA, 2023, pag. 5).

El Acuerdo de Escazu trae, como veremos a continuacién, nuevas
previsiones en la materia, cuya implementacién requiere ser adecua-
damente analizada. Atendiendo a que las disposiciones del Acuerdo de
Escazl son generales, pero no por ello inoperativas, resulta necesario
indagar sobre los casos en los que deben darse las instancias de parti-
cipacién ciudadana a que refiere el Acuerdo y sobre como deberia im-
plementarse la misma. Para este Gltimo supuesto, se decidid efectuar
un seguimiento del proceso de participacién ciudadana realizada en
el marco de la elaboracién de un Cédigo de Aguas que viene desarro-
llando la Autoridad del Agua de la Provincia (Departamento General
de Irrigacion o DGI).
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IL. La participacion ciudadana en el Acuerdo de Escazia

Argentina ratificé el Acuerdo de Escazt por Ley Nacional N° 27.566.
A partir de su entrada en vigencia el 22 de abril de 2021, viene a inte-
grar el Derecho Ambiental argentino, con jerarquia supralegal (art. 75
inc. 22 CN). El Acuerdo reconoce los denominados “derechos de acce-
s0”: 1) el derecho de acceso a la informacién ambiental, 2) el derecho
a la participacién publica en los procesos de toma de decisiones en
asuntos ambientales y 3) el derecho al acceso a la justicia en asuntos
ambientales.

El derecho a la participacién (al que refiere el presente trabajo) en
los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales significa
que toda persona tiene derecho a participar en los procesos de toma
de decisiones con incidencia ambiental a través de los mecanismos
que implemente el Estado.

El Acuerdo establece que cada Parte garantizard mecanismos de
participacion del pablico en los procesos de toma de decisiones, re-
visiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a proyectos y
actividades, asi como en otros procesos de autorizaciones ambientales que
tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente; ...
y en la elaboracion de politicas, estrategias, planes, programas, normas y
reglamentos, que tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el
medio ambiente.

Como puede observarse, la exigencia de instaurar mecanismos de
participacion ciudadana no se limita a la EIA o al ordenamiento terri-
torial, sino que se amplia a otras autorizaciones ambientales, a politi-
cas, planes y programas, asi como al dictado de normas y reglamentos,
siempre que puedan tener impacto significativo sobre el ambiente.

En cuanto a la forma de efectuar la participacion, se acuerda que
“cada Parte establezca las condiciones propicias para que la participa-
cioén publica en procesos de toma de decisiones ambientales se adeciie
a las caracteristicas sociales, econémicas, culturales, geograficas y de
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género del piblico”. Para ello, “la autoridad puablica realizara esfuer-
zos por identificar al publico directamente afectado por proyectos y
actividades que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre
el medio ambiente, y promovera acciones especificas para facilitar su
participacion”.

Sobre el particular, se ha indicado que “este aspecto, aunque no
esté previsto en las normas internas de participacion, debe conside-
rarse. Lanorma es operativa y obliga a las autoridades de todo el pais a
varias cosas: a) identificar al publico directamente afectado; b) promo-
ver acciones especificas de participacién para esos grupos” (ESAIN,
2022).

Queda claro que la participacién ciudadana no puede ser una mera
formalidad, que no basta con efectuar una convocatoria a audiencia
publica, sino que el Acuerdo pretende la participacion efectiva del pa-
blico. Cabe resaltar que la CSJN ya se habia pronunciado en tal sentido
al indicar: “Que, finalmente, no surge de las constancias de la causa que
se hayan celebrado las audiencias piiblicas antes del dictado de las resolu-
ciones cuestionadas, sino que tinicamente existe prueba de la publicacion
realizada en el Boletin Oficial provincial, en oportunidad del dictado de
la resolucion 239-DPPAyRN-2009” (“Recurso de hecho deducido por la
actora en la causa Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Provincial -
Direccion Provincial de Politicas Ambientales y Recursos Naturales y
la Empresa Cram S.A. s/ recurso” (CSJN 2017).

Tanto la Ley 25.675 como el Acuerdo de Escaz( prevén que las opi-
niones vertidas durante la participacién ciudadana tengan caracter no
vinculante (art. 30 Ley 25.675), aunque debera ser fundamentada la de-
cisién que se adopte y debera dar respuesta a las objeciones no tenidas
en cuenta, debiendo ademas ser piblica y —agrega Escazi- accesible.

Ahora bien, Escazl avanza atin mas al establecer que cada Parte
“promovera la valoracién del conocimiento local, el didlogo y la in-
teraccion de las diferentes visiones y saberes, cuando corresponda”.
En definitiva, lo que Escazi esta indicando es que el pablico afectado
no solo debe ser escuchado a través de los mecanismos de participa-
cion ciudadana, sino que deberan respetarse sus diferentes visiones
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y saberes. A pesar de tratarse de objeciones a un proyecto facilmente
rebatibles desde el punto de vista técnico, la incidencia que el mismo
puede tener en el modo de vida de la poblacién afectada es un aspecto
que debe ser especialmente considerado, debiendo incluso procurar
acuerdos que permitan minimizar los impactos que puedan generar
en dicha poblacion[3]. De esta manera, “se eleva el grado de consenso
en la toma de decisién, acercando nuestro modelo de democracia a las
consensuales, alejandola de los modelos por mayorias” (ESAIN, 2022).

A.Elimpacto significativo sobre el ambiente

El deber de garantizar mecanismos de participacién del ptblico en
los procesos de toma de decisiones que tengan o puedan tener un im-
pacto significativo sobre el medio ambiente requiere analizar qué se
entiende por impacto significativo.

En las regulaciones comparadas, en general, se establece que la
afectacion del ambiente debe ser significativa, relevante, grave, nega-
tiva o adversa.

En el derecho ambiental argentino, la LGA, define al dafio ambien-
tal como toda alteracion relevante que modifique negativamente el
ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes
o valores colectivos (art. 27). Por su parte, el art. 11 de la LGA sujeta
al procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental a toda obra o
actividad que sea susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus
componentes, o afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma
significativa. También, la aplicacién del principio precautorio estable-
ce que la amenaza de dafio debe ser grave o irreversible.

Al respecto, para alcanzar un correcto significado juridico de im-
pacto significativo, es valiosa la tarea que acomete PENA CHACON
(2022, p. 395) sobre cudndo el dafio ambiental es una alteracion re-
levante o significativa. Luego de exponer los criterios desarrollados
por el Derecho Comunitario europeo, el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el Acuerdo de Escazt yla Corte Suprema de Chile,
los enlista:
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- Ubicacién y circunstancias relativas a la actividad que puedan

afectar al ambiente;

- Capacidad de regeneracién;

- Periodo de tiempo durante el cual se dafia el ambiente;

- Magnitud, intensidad, duracién, grado de concentracion, toxici-

dad, volatilidad, dispersion;

- Cantidad de recursos afectados y la posibilidad de reemplazo;

- Calidad o valor de los recursos afectados;

- Efectos directos o indirectos sobre el ecosistema;

- Efectos acumulativos si hay mas de una actividad perjudicial;

- Efectos sobre los derechos humanos a la vida, la integridad per-

sonal, salud, medio ambiente sano, agua, alimentacién adecuada,

participacion en la vida cultural, otros;

- Efectos sobre los derechos de la naturaleza a existir, prosperar

y evolucionar en aquellos sistemas juridicos que asilo reconocen.

Estos criterios explican que el impacto significativo se relaciona
con la afectacién del equilibrio ecosistémico, de los bienes y valores
sociales que involucra y de los derechos humanos, excluyendo afecta-
ciones que no poseen un efecto sustantivo.

Debe tenerse especialmente en cuenta que la Corte IDH no circuns-
cribe el dafio ambiental significativo a una violacién de los derechos
a la vida o a la integridad personal, pero considera que, si entrafian
esa violacion, debe ser considerado como un dafio significativo. En los
demais casos, la existencia de un dafio significativo «es algo que debera
determinarse en cada caso concreto, con atencién a las circunstancias
particulares del mismo» (Corte IDH, OC-23/17, ap. 62 y 139).

El caracter no comun del dafio ambiental, como su certidumbre
atenuada o débil, supone alguna dificultad para comprobar el impacto
significativo; por ello, con acierto, PENA CHACON sefiala que, ante la
duda juridica sobre el caracter significativo de este, el operador juri-
dico debe, ineludiblemente, acudir al principio in dubio pro natura,in-
terpretando las disposiciones juridicas en el sentido més favorable al
ambiente. Para agregar que, ante la duda cientifica (factica), debe apli-
car el principio precautorio y considerar el dafio como significativo
(FALBO, 2022, p. 238).
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Se debe tener presente que este Gltimo principio es anticipatorio
del dafio ambiental, y se aplica ante la falta de certeza cientifica; mien-
tras que el principio in dubio pro natura, se aplica tanto ex ante como ex
post del daiio, con el objeto de dirimir la duda normativa para la adop-
cién de medidas de prevencion o de recomposicién.

B. Casos en los que procedera la participacion ciudadana

Ahora bien, la gestion hidrica no solo incluye la ejecucién de obras,
sino de planes, reglamentos, normas, otorgamiento de permisos, con-
cesiones, gestién, entre otras.

Respecto de los planes de erogaciones, de obras, sequia u otros que
apruebe la Autoridad Hidrica, como mencionamos, no se encuentra
prevista la participacién ciudadana. Unicamente estaria prevista la
consulta, en los casos que sea convocada, de la Junta de Regantes res-
pecto del plan de obras. Respecto de los no regantes, no se encuentra
prevista una via de participacion en su elaboracién. A partir de Escazd,
si los mismos tienen o pueden tener un significativo impacto sobre el
medio ambiente, correspondera generar instancias de participaciéon
ciudadana con los requerimientos a que refiere el Acuerdo. Se debe-
ra convocar no solo a los concesionarios de aguas superficiales, sino
también de aguas subterraneas, y a ciudadanos no usuarios del recur-
so. Para ello habra que pensar en la forma de llevar adelante dicha par-
ticipacién, luego de relevar a los posibles interesados, y atendiendo a
sus condiciones econdémicas, sociales y culturales. Es que, como ense-
fia IRUJO (2008, pag. 63), es necesario “incorporar a la politica del agua
visiones sectoriales que, hasta ahora, no han sido tenidas en cuenta,
0 al menos, no en su adecuada medida. La Administracién necesita a
todas ellas para formar con mas conocimiento de causa su politica y,
sobre todo, y dadas las caracteristicas del gobierno de una sociedad
moderna y del conocimiento, para buscar la mayor legitimacién posi-
ble de tales politicas”.

Como ya referimos, el dictado de normas y reglamentos también
quedarasujetoalaparticipacién ciudadanaaquerefiere Escazticuando
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puedan tener impacto significativo sobre el ambiente. Respecto de
los Reglamentos, la Ley 9.003 de Procedimiento Administrativo en la
Provincia de Mendoza, prevé en forma optativa para la Autoridad un
procedimiento de comentarios piblicos, a través de la presentacion
escrita de argumentos, informacién o puntos de vista, los que deberan
ser considerados por la Autoridad (art. 105 Ley 9003). Para ello, debe
publicar en sitios electrénicos:

1) El procedimiento y las formas y condiciones de participacion.

2) Las normas que habilitan su competencia para el dictado del re-
glamento propuesto.

3) El texto propuesto o una descripcién de los principales temas
que abordara.

Como ejemplo de este procedimiento cabe citar la convoca-
toria a audiencia publica que realiz6 la Secretaria de Ambiente y
Ordenamiento Territorial con motivo de la elaboracién de un regla-
mento destinado a regular la actividad petrolera no convencional
(fracking), a través de la Resoluciéon n° 501/17.

En este esquema entraria la elaboracién del C6digo de Aguas a que
haremos referencia a continuacién, aunque si el mismo puede tener
impacto significativo sobre el ambiente, habra que analizar si es su-
ficiente con dicho esquema de participacién a la luz del Acuerdo de
Escazl. Retomaremos este punto mas adelante; alli remitimos.

Por ultimo, en cuanto a la participaciéon de usuarios y ciudada-
nos con motivo del otorgamiento de permisos de vertido a cauce, los
que en principio podrian afectar significativamente el ambiente, el
Reglamento vigente (Res. n° 778/96 HTA, texto ordenado por Res. n°
52/21 HTA) prevé la publicacién por tres (3) veces, en el Boletin Oficial
y en un diario de circulacién en la zona afectada, de la solicitud de
permiso con una informacién sucinta de lo peticionado por la empre-
sa o establecimiento. A este procedimiento habria que agregarle, para
cumplir con los estandares de Escaz, un relevamiento de los posibles
afectados y mecanismos de participacién especificos para ellos.

Cabe finalmente preguntarse si en el tramite de otorgamien-
to de permisos y concesiones de uso de agua deberia preverse la
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participacion ciudadana. Para responder dicho interrogante, deberia
evaluarse primero el impacto del otorgamiento del derecho de que se
trate; no cualquier permiso o concesion es capaz de producir un efec-
to significativo sobre el ambiente, aunque, en caso de tener aptitud
para causarlo, habra que pensar en la participacién ciudadana a que
refiere Escazu. Si bien el tramite de otorgamiento de concesiones de
aguas superficiales incluye la audiencia a los afectados (Ley de Aguas,
arts. 135 a 137), el procedimiento no ha sido reglamentado. La partici-
pacion de terceros tampoco se encuentra prevista en el tramite para
el otorgamiento de permisos precarios (Res. 944/06 HTA). En el caso
del régimen legal de las aguas subterraneas, la Ley 4.035 regula la pu-
blicacién de una sintesis de la solicitud en el boletin oficial y en un
diario local (art. 10 Ley 4.035), debiendo ademas ponerse en conoci-
miento de los interesados a quienes pueda afectar la solicitud, aspecto
este Gltimo que también carece de una reglamentacion especifica. Al
igual que el otorgamiento de permisos de vertido, a este procedimien-
to habria que agregarle, para cumplir con los estandares de Escazi, un
relevamiento de los posibles afectados y mecanismos de participacion
especificos para ellos.

C.Mecanismos de participacion ciudadana

El Acuerdo no detalla los mecanismos de participacién ciudadana.
Sin embargo, se prevé algunas condiciones sobre como debe ser esa
participacion. Concretamente, se acuerda que “cada Parte establezca
las condiciones propicias para que la participacién publica en proce-
sos de toma de decisiones ambientales se adecte a las caracteristicas
sociales, econdmicas, culturales, geograficas y de género del ptblico”.
Para ello, “la autoridad publica realizara esfuerzos por identificar al
publico directamente afectado por proyectos y actividades que tengan
o puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, y
promovera acciones especificas para facilitar su participacion”.

En definitiva, el Acuerdo no refiere a una Ginica forma o mecanismo
de participacién ciudadana, sino que insta a la Autoridad que pretende
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realizar alguna de las actividades que requieren participacién ciudada-
na a relevar previamente al piblico directamente afectado para luego
establecer mecanismos de participacién que sean acordes a sus carac-
teristicas sociales, econdmicas, culturales, geograficas y de género. Por
tanto, en la determinacién del mecanismo de participacién ciudadana,
habra que tener en cuenta las particularidades del pablico afectado.

Otro aspecto para considerar en la participacién es el momento en
el cual debe realizarse; el Acuerdo de Escazid indica que la participa-
cion debe darse desde las etapas iniciales del proyecto.

III. El caso del Codigo de Aguas

La primera cuestién para definir es si la elaboraciéon de un Cédigo
de Aguas para la provincia de Mendoza puede tener impacto en el am-
biente, quedando por tanto atravesado por la exigencia prevista en
el Acuerdo de Escazt de ser sometido a un procedimiento de parti-
cipacién ciudadana en los términos establecidos en el mismo. Sobre
este aspecto, teniendo en cuenta que el mismo regulard cuestiones
vinculadas a la proteccion de la calidad del agua y a sus usos producti-
vos, podemos concluir que podra tener impacto significativo sobre el
ambiente.

Los autores del presente documento solicitaron a los redactores
del Cédigo informacién sobre el proceso de participacién previsto
para el mismo; sin embargo, fuimos informados de que, si bien exis-
te un disefio de participacion, el mismo seria confidencial, cuestién
que resulta inadmisible. Evidentemente, el disefio del plan de parti-
cipacién debe ser pblico y aprobarse juntamente con la decisién de
su elaboracién. Pues cualquier objecién al mismo deberia poder ser
planteada antes de su ejecucidn, pero ademas permitiria que la propia
ciudadania pueda controlar su cumplimiento.
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Afortunadamente, al momento de escribir el presente informe, el
Departamento General de Irrigaciéon ha presentado una plataforma
digital con informacién sobre el proceso de modificacién del Cadigo.
En lo que nos convoca, en la plataforma se expresa la voluntad de ge-
nerar un involucramiento activo de los sectores y grupos, brindando
informacién, utilizando un lenguaje claro y un procedimiento trans-
parente de participacion. Se aclara que la plataforma no sera el Gni-
co espacio para participar. También se difundira informacién en los
medios de comunicacién (radios, diarios y televisién), en las redes
sociales y se realizaran encuentros presenciales en distintos lugares
de la provincia. Se indica asimismo que se han tomado en cuenta las
recomendaciones realizadas por distintos organismos internaciona-
les (CEPAL, ONU), los criterios del Acuerdo de Escaza y las normas
nacionales y provinciales para disefiar un proceso abierto, inclusivo
y democratico.

El proceso consta de 4 fases:

- La fase 1, denominada Preparacién, consiste en el analisis de
antecedentes, actores, recursos; reunion con actores principales del
sistema hidrico, Inspecciones de Cauce y Asociaciones, Personal del
DGL

- La Fase 2, denominada Informacion, incluye la plataforma de
participacion. Es una etapa informativa. Se prevé la consulta a
expertos. En dicha fase se encuentra el proceso al momento de escribir
estas lineas.

- La Fase 3 es la fase propiamente de consulta; implica la apertura de
procesos de consulta en formato presencial y digital.

. La ultima fase, Fase 4, es la fase de sistematizacién, donde se
consolidan los resultados, priorizacién y retorno.

Dereuniones realizadas en el marco del proyecto, asi como del rele-
vamiento de notas periodisticas, pudimos verificar que en la instancia
de elaboraciéon del borrador se realizaron diversos talleres de trabajo
con sectores de la sociedad y de la Autoridad del Agua convocados al
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efecto, ninguno de ellos abierto al pablico en general. Ello recién ocu-
rri6 una vez que el borrador fue revisado por expertos, en la fase 3.

IV. Mecanismos de participacion en el marco de la
Evaluacion Ambiental Estratégica

Siguiendo la Res. 23/23 Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible e Innovacién, se puede tener una idea de cémo deberia ser
el proceso de participacién en la Evaluacién de Impacto Ambiental
estratégica.

En la etapa de inicio participan especialmente los actores institu-
cionales. Los mecanismos de participacién en esta instancia se verifi-
can a través de reuniones de trabajo del equipo coordinador o disefia-
dor, entrevistas con actores claves, consultas a expertos, entre otras.
Esta instancia se habria observado en el Cédigo de Aguas.

En el diagnéstico estratégico, la participaciéon tiene un caracter
mas extendido, incluyendo a empresas, consultoras ambientales, uni-
versidades, centros de estudio, expertos, miembros de la sociedad,
pueblos originarios, ONG, fundaciones, cooperativas. El objetivo es
determinar los factores ambientales clave, entendidos como las di-
mensiones prioritarias para focalizar un diagnoéstico. Aqui se puede
recurrir a consultas a expertos, o bien a consultas publicas virtuales e
incluso a cuestionarios estructurados.

En la tercera etapa, de evaluacién de alternativas, se procede a
efectuar un analisis valorativo de las propuestas u opciones de desa-
rrollo. Se deberia orientar la participacién a la valoracién de ventajas
y desventajas y a la deliberacién sobre opciones y construir consen-
sos para las implementaciones. Esta etapa coincidiria con la fase 3 del
Codigo de Aguas.
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Por dltimo, se incluye una etapa de monitoreo de los resultados,
que puede darse a través de comisiones integradas por sectores que
hayan participado del proceso. Seria la fase 4 prevista para el Cédigo
de Aguas.

Merece la pena destacar el procedimiento llevado adelante por el
Departamento General de Irrigacion al disefiar el Programa Integral
Sistema Cacique Guaymallén, en el que se aseguré la participaciéon
ciudadana a través de distintas capas o grupos de personas en el pro-
ceso de definicién de las obras que luego serian sometidas al respec-
tivo procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental, y desde las
etapas iniciales del programa. Asi, por ejemplo, luego de la primera
capa integrada por los formuladores, se detalla la segunda, en la que
se encuentran las Asociaciones de Inspecciones de Cauce y el Consejo
de Cuenca del Rio Mendoza a los que se convoca a todas las reuniones
y se los consulta en forma permanente, siendo sus aportes vinculan-
tes, a diferencia de quienes integran la capa 3. Se incorpora también
una capa 4 identificando a quienes participaran desde la prefactibili-
dad del proyecto y una capa 5 que interviene a partir de la factibilidad,
mientras que el resto de las instituciones lo haran en la instancia de
audiencia publica de cada proyecto.

Conclusiones

Como observa IRUJO (2008, pag. 66), el reto es combinar partici-
pacién con eficacia. El desafio es generar ambitos participativos del
publico en general, al menos en los casos que requiere el Acuerdo de
Escazi (es decir, en la realizacién de obras hidraulicas, aprobacién de
planes, autorizaciones y normas con impacto ambiental), sencillos y
accesibles, que se traduzcan en decisiones ajustadas a las necesidades
de la gestion, legitimadas y en plazos razonables.
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Como criterios generales de referencia y teniendo como experien-
cia reciente el caso del Codigo de Aguas, creemos fundamental desta-
car la importancia de publicitar desde el inicio el disefio del plan de
participacion previsto, en base al relevamiento de actores. La imple-
mentacioén de la participacion debe prever plazos razonables para que
la participacién sea efectiva. Por otro lado, entendemos fundamental
que las instancias virtuales se conjuguen con otras presenciales, dan-
doles amplia difusion con suficiente antelacién para que el pablico in-
teresado pueda asistir. Deben utilizarse otros medios de difusién que
utilice la ciudadania, como canales de tv por aire y radios. Seria impor-
tante que los municipios se involucren en esta tarea dada su cercania
con la poblacién, teniendo a disposicién de los interesados el texto del
proyecto y asistiendo al piblico interesado para su interpretacién, va-
loracién e incluso para la emisién de opiniones o sugerencias.

Asimismo, entendemos que la juventud debe ser un actor clave en
todo proceso de transformacién cultural, pudiendo canalizar su par-
ticipacién en los colegios secundarios, universidades e institutos de
educacién superior.

Entendemos que la participacién ciudadana en la elaboracién de
normas deberia tomar como referencia los mecanismos previstos con
motivo de la evaluacién de impacto ambiental estratégica.

Sibien en el proceso de elaboracién del Codigo de Aguas no se dio
a conocer el disefio del proceso de participacién ciudadana desde el
inicio, el DGI ha accedido a ampliar los tiempos para el debate, gene-
rando suficiente informacién y reuniones presenciales para canalizar
la participacién ciudadana. Al ser la primera experiencia en la elabo-
racién participada de normas, entendemos que el proceso es adecua-
do, sibien mejorable en los distintos aspectos que hemos mencionado.
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I. Introduccién

Hablar hoy de eticidad o moralidad puede parecer anticuado y pa-
sado de moda. Algunos pueden pensar en una especie de policia moral,
o0 en todo caso en una eticidad pre-ilustrada y en las normas injustifi-
cadas de un Estado autoritario. Pero, ;qué es la moral y en qué consiste
la eticidad? Para Georg Wilhelm Friedrich Hegel, 1a eticidad era la base
y la expresion de la libertad comunitariamente mediada de todos los
ciudadanos individuales. Ella marcaria el ritmo de la coordinacién de
los sujetos individuales de la voluntad, sin la cual la falta de tacto y la
decadencia marcarian la pauta (Spieker et al., 2019, p. 9). La pregunta
por la eticidad, fundante conceptual del Estado, se relaciona intima-
mente con la de moralidad, fundante conceptual del comportamiento
individual (ley interna). Su dilucidacién y desarrollo histérico se ha-
cen indispensables para pensar las transformaciones actuales de los
estados latinoamericanos y generan un marco conceptual para el ana-
lisis del complicado escenario internacional actual.

1. Marco conceptual elegido

Hablar de eticidad, de moral, de buenas costumbres o de conviccio-
nes morales no solo parece anticuado o anacrénico, sino que despierta
asociaciones bien distintas en muchas personas. Asi, la moral tiende
a asociarse con las practicas de una moral pre-ilustrada, los preceptos
de una religién conservadora o las normas de la autoridad-derecho es-
tatal (Kersting, 1995). La eticidad no es nada, o eso parece, de lo que un
individuo tenga que preocuparse o de lo que una sociedad tenga que
ocuparse. Este concepto avanz6 en los debates de la Ilustracién como
un concepto de gran alcance normativo: Se refiere a estructuras éticas
contrapuestas —como la moral cristiana y la civil- y a determinados
habitos de comportamiento o formas de vida en una comunidad, es
decir, formas de promesa e interaccién social. También se refiere a
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doctrinas morales elaboradas que, como en el caso de Kant, estable-
cen normas universalmente vinculantes que, o bien se reconocen
libremente como condiciones de una vida buena, o bien, como en el
Derecho, también pueden hacerse cumplir por coaccién (Kant, 1914).
La eticidad y la moral habrian sido, en nuestro actual lenguaje, un con-
cepto consensuado. Sin embargo, tras las convulsiones revoluciona-
rias de 1789, que también afectaron masivamente a la pretensién de
validez del derecho natural, el concepto de eticidad (y también para-
digma orientador de la accién) perdi6 su atractivo a largo plazo. Enlas
ciencias sociales emergentes y en las ciencias de la vida, dicho concep-
to se naturalizé y se adaptoé a las condiciones empiricas. Desaparecio
el contenido normativo y, al mismo tiempo, critico. En su lugar entré
la economia politica de la sociedad burguesa, el positivismo del dere-
cho y el omnipresente concepto de cultura (Zabel, 2019, pp. 15-16). Esos
muestran enormes desafios al momento de ver la actualidad y validez
de la eticidad y moralidad para la constitucion de un estado.

Benno Zabel (Zabel, 2019) ha realizado un estudio del desarrollo
histérico del concepto de eticidad y muestra qué consideraciones
modernas condujeron a la delimitacion del uso analitico y afirmati-
vo del mismo. Un aspecto central seria la separacién entre el bien y
el derecho y el papel del individuo como norma auto-establecida. De
este modo, queda claro el contexto en el que se sitGan tanto el con-
cepto de eticidad de Hegel como su recepciéon contemporanea. Pirmin
Stekeler-Weithofer (Stekeler-Weithofer, 2019) se ha ocupado del con-
cepto de persona en Hegel que contrasta con lecturas modernas, como
las de Derek Parfit (Parfit, 2011). Segin esto, persona es un concepto
relacional; nos define como individuos fisicos en el mundo —como re-
ferencia para el si mismo individual- y, al mismo tiempo, describe la
base de todas las formas de accién y juicio humanos. Para Stekeler-
Weithofer, persona y propiedad son los medios de lo social, mediante
los cuales tiene lugar el reflejo de la libertad. Sebastian Schwenzfeuer
(Schwenzfeuer, 2019) explica como puede entenderse el concepto de
eticidad de Hegel y su recepcién contemporanea en el contexto de
una comunidad politica. El mismo examina la relacién entre eticidad
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y moralidad y comienza recordando que fue Hegel quien introdujo
esta diferenciacion, una diferenciacién que fue duramente atacada en
la historia de la recepcién del término eticidad. Para Schwenzfeuer,
sin embargo, la nueva fundamentacién de la gramatica de la libertad
de Hegel es innovadora porque revela claramente los limites de las
formas éticas de vida. A su vez, Hegel habria logrado develar la 16gica
o dialéctica del bien mas alla de la semantica tradicional. En este senti-
do, Schwenzfeuer interpreta la idea de eticidad de Hegel como una in-
fraestructura de condiciones de vida razonablemente percibidas que
deben hacer posible ante todo la subjetividad.

Christian Schmidt (C. Schmidt, 2019), a su vez, discute el concepto
de moralidad de Hegel desde la perspectiva dela sociedad burguesa. La
sociedad burguesa, para usar las palabras de Schmidt, es ya una verda-
dera “dialéctica del bien”. Ahora bien, la sociedad burguesa es también
para Hegel, por utilizar las palabras de Schmidt, un verdadero caso
problematico (Hegel la llama un “sistema de eticidad perdido en sus
extremos” (Hegel, 2009 § 184). Schmidt, inspirandose en los estudios
de Foucault sobre la Gubernamentalidad y en la critica de Marx sobre
el capital y la dominacidn, critica las formas externas de organizacion
de la libertad. Para Schmidt, el individuo se enfrentaria a la dificultad
de que solo puede realizar su libertad de forma limitada dentro de las
instituciones morales, y que, sobre todo, el régimen de propiedad que
presupone Hegel agrava aiin mas este estado de cosas (aqui Schmidt
se aparta explicitamente de la interpretaciéon de Stekeler-Weithofer).
A la vista de este analisis, Schmidt aboga por considerar la moral de
la libertad, siguiendo a Hegel, no como una teoria, sino como un pro-
blema que se sigue planteando en la actualidad y que, quiza atin mas,
seguira siendo un problema futuro.

Michael Spieker (Spieker, 2019) se refiere a la idea de formacién/
educacién, que era extraordinariamente importante para Hegel.
Spieker muestra que la educacién es tan central para Hegel porque
(solo) asi puede desarrollarse y establecerse la personalidad libre y se-
gura de si misma. “La elevacién hacia la universalidad del pensamien-
to”, escribe Hegel en el § 20 de su Rechtsphilosophie (Hegel, 2009), “es
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el valor absoluto de la educacion”. Esta relacién de la educacién con
la universalidad sigue siendo hoy la promesa especial, pero también
un reto para toda comunidad. Spieker sefiala el hecho de que Hegel ya
habia identificado la red de diferentes esferas y agentes educativos y
las tensiones que se forman por la educacién familiar y social y por la
autoridad educativa, en aras de producir sujetos integros, particulares
y ciudadanos. Hegel es consciente de que esto es cualquier cosa menos
trivial. La mediacién entre las exigencias externas y los propios inte-
reses no se produce sin conflicto, pero sigue siendo necesaria cuando
todos han de participar en el proyecto general.

En su contribucién, Christian Hofmann (Hofmann, 2019) profun-
diza en la cuestién de la historicidad de las formas de vida morales.
Para Hegel, es una intuicién basica del pensamiento filoséfico que los
conceptos, la semantica y las formas de vida enteras solo pueden en-
tenderse adecuadamente en el contexto de su historicidad, es decir, en
forma de una historia de la autoconciencia. Hofmann analiza vivida-
mente el significado de esta intuicién para el &mbito de la moral. Pues
si uno se toma realmente en serio la “légica interna” de la eticidad,
entonces queda claro que los estandares de libertad de las respectivas
infraestructuras de la época (por ejemplo, en la configuracién de la
administracién de justicia o de la cultura politica del derecho cons-
titucional interno) se basan en una historia de reflexién de las insti-
tuciones y procedimientos del Estado de Derecho y dependen de la
voluntad de libertad de los actores. Hofmann sefiala, por tanto, que el
progreso de la libertad en la historia no es un proceso que se autoper-
petta. Que los estandares de libertad siempre son objeto de lucha y
deben ser aplicados y que, si hay una falta de conciencia por parte de
los actores, también pueden ser (temporalmente) socavados o —como
en la historia alemana- suprimidos, incluso negados.

Thomas Séren Hoffmann centra sus reflexiones en el contenido y
recepcion del teorema de la eticidad (Hoffmann, 2019). El contenido de
este teorema para Hoffmann se determina a partir de un anélisis inter-
no-sistematico, a partir de un “anélisis conceptual”, de una “genealogia
conceptual”. Empezando por el Ensayo sobre el derecho natural, pasando
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por la Fenomenologia del espiritu hasta los Lineamientos bdsicos de la filoso-

fia del derecho de Hegel, Hoffmann analiza las transformaciones y adap-
taciones del concepto de eticidad. Asi, hablar de “eticidad absoluta” sirve
inicialmente para contrarrestar el imperativo categérico, lo que Hegel
llama el “principio de inmoralidad”. A mas tardar en la Fenomenologia, la
eticidad, segin Hoffmann, se convierte en un “principio” que se piensa
como una jerarquia de relaciones de reconocimiento, por la cual el reco-
nocimiento indica una nueva forma en la identidad entre el concepto yla
percepcion, entre universalidad y particularidad y, asi, la eticidad siem-
pre superaria el punto de vista moral. En los Lineamientos, por tltimo, la
eticidad se define por un conjunto de relaciones dinamicas de reconoci-
miento; relaciones, que abarcan todos los puntos de vista del sujeto ylos
de la moral, de la familia, de la familia burguesa, de la comunidad bur-
guesa de la sociedad y el derecho. Con el concepto de Bruno Liebrucks
(Liebrucks, 1966) de “eticidad inmanente al lenguaje”, que involucraria
la dimension sensitiva-ética humana, Hoffman aporta una interpreta-
cién innovadora del teorema de la eticidad en juego.

Christian Krijnen (Krijnen, 2019) sefiala no solo las complejas rela-
ciones delalibertad en el marco del concepto de eticidad, sino también
la inevitable impregnacién légica de Hegel en todo el pensamiento
acerca de la libertad. Krijnen quiere sobre todo sensibilizarnos sobre
el hecho de que solo podemos clasificar correctamente las preocupa-
ciones de Hegel si tenemos claro el “acceso logico”. Esto, sin embargo,
a menudo no se tiene en cuenta en absoluto, o solo de pasada. Krijnen
insiste, por otra parte, en que debemos prestar atencién a dos cosas:
a) la ldgica no solo se refiere a la voluntad (practica), sino mas bien al
concepto como autoconocimiento de la razén humana. Esta auto-ilus-
tracion (especulativa) de la razon es el requisito previo fundamental
para un pensamiento de lo ético y moral. En consecuencia, Hegel no
reconstruye la esfera o forma de la moral, como en el Derecho natural
tradicional, como una estructura social producida intencionadamente
que permite a sus miembros realizar fines disefiados desde la eticidad.
Mas bien, la moral misma es la “condicién de posibilidad para la reali-
zacién de tales fines”.
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Wolfgang Schild (Schild, 2019) se ocupa de una linea particular de
recepcion del teorema de la eticidad. Schild se refiere a una interpre-
tacion juridico-filosoéfica particular en la forma del llamado dictum de
Baickenfirde. La formulacién comin del dictum es: “El Estado liberal se-
cular vive sobre condiciones previas que no puede garantizar por si
mismo. “Este es el gran riesgo que ha asumido en aras de la libertad”
(Bockenforde, 2007, p. 71). Este dicho sigue siendo hoy objeto de una
gran controversia. Schild muestra ahora, a través de un analisis preci-
so de la auto-interpretacién de Bockenforde y de la historia posterior
de su recepcion, el potencial de reflexion casi provocador que puede
desplegar el teorema ético hegeliano. Esto demuestra que los funda-
mentos del liberalismo y del Estado constitucional liberal en términos
de teoria de la libertad son cualquier cosa menos claros.

Para Steffen Schmidt y Christiane Bender (Bender, 2019; S. Schmidt,
2019), se trata de aclarar sobre todo en lo que se refiere al alcance y la
adecuacion actual de la semantica de la eticidad. Bender destaca en
particular el elevado pensamiento moral de Hegel en los siglos XIX
y XX. Pero una filosofia juridica de las instituciones (éticas) podria
abrir una nueva perspectiva sobre la relacion entre las esferas ética,
politica y juridica, sobre la relacién entre emancipacién y participa-
cion. Podria ser fructifero para ambas partes. Para Steffen Schmidt, el
atractivo del teorema ético reside en el hecho de que Hegel planteé la
cuestion de las condiciones marco de la libertad individual en contra
de la corriente liberal sin desacreditar el proyecto liberal en general.
Mas alla de eso, sin embargo, es necesario actualizar el teorema segin
el estado de la investigacion cientifica y las necesidades de las socie-
dades modernas. Dentro del pluralismo de las sociedades modernas,
es necesario entonces “rastrear la eficacia de la moral ‘existente” y
preguntarse si los ciudadanos pueden entenderla como expresion de
lalibertad en el presente.

Karl-Heinz Ilting ha mostrado en su estudio sobre el derecho natu-
ral y la eticidad qué poder significativo podia desarrollar el recurso a
la semantica de la moral para la vida del individuo o la legitimidad de
los 6rdenes politicos (Ilting, 1983, p. 114 ss.).
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II. Metodologia empleada

Técnicas cualitativas: Lectura e identificacién de los conceptos de
moralidad y eticidad en la filosofia de Hegel; analisis y ordenamiento
jerarquico epistemolégico de dichas teorias; traduccion y resumen de
textos actuales sobre el conflicto entre moralidad y eticidad.

III. Discusion

En esta seccion se presenta el trabajo de traduccién y de resumen
de tres autores que fueron estudiados en particular en el 4ambito del
proyecto: La critica de Ludwing Siep al ataque de Tugendhat al con-
cepto de moralidad y eticidad de Hegel; un analisis histérico del térmi-
no eticidad en la obra de Hegel llevado a cabo por T. Séren Hoffmann;
una reflexién contemporanea sobre la validez y pertinencia del con-
cepto de eticidad para la discusion actual sobre ética.

1. Siep versus Tugendhat acerca de eticidad,
moralidad y estado en Hegel

“Kehraus mit Hegel” (“terminando con Hegel”) es el titulo que Ernst
Tugendhat dio a las dos Gltimas de sus Conferencias de Heidelberg so-
bre “Autoconciencia y autodeterminacién”, publicadas como libro en
1979. Contienen la critica mas aguda a Hegel que ningun filésofo ale-
man serio haya publicado en mucho tiempo.

Tugendhat confiesa una repulsién moral contra Hegel, al que
acusa de “perversion moral”, tendencias totalitarias y una distorsiéon
demagdgica de los conceptos de verdad y libertad. El “sentido de su
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concepcidn” (de H.) consiste en la “supresion” de la idea de responsabi-
lidad (Tugendhat, 1979, p. 351). La vehemencia polémica de Tugendhat
se debe en parte a que atribuye a Hegel los pecados de sus descen-
dientes en el “marxismo” (Tugendhat, p. 354) y entre los filésofos de
Alemania Occidental que se han dedicado a la “justificacién del estado
de hechos” (Tugendhat, p. 353).

La tesis de que Hegel fue un filésofo de la adaptacién a un estado de
hechos, de la “afirmacién” incondicional del Estado de su tiempo, del
sometimiento totalitario del ciudadano al Estado, etc., ha sido repeti-
damente planteada y criticada desde la critica de Rudolf Haym a Hegel
hace afios.

La critica de Tugendhat, sin embargo, es mucho mas profunda que
la de la mayoria de sus predecesores: intenta mostrar que lo afirma-
tivo en la filosofia de Hegel no se limita a la teoria del espiritu objeti-
Vo, sino que domina también su concepto de verdad y su teoria de la
autoconciencia. En esta teoria de la autoconciencia, que depende de
Fichte, residiria la verdadera base del fracaso de la idea especulativa
de la verdad y la libertad: la concepcion de la unidad de sujeto y objeto,
identidad y no identidad se orienta hacia el modelo de la visién inte-
rior de uno mismo.

1.1. La interpretacion de Tugendhat sobre Fichte

Fichte no usaria las categorias de identidad y negacion respecto a
una autoconciencia empirica. Mas bien, Fichte deduce dichas catego-
rias de modos funcionales pre-concientes de la razén, como condicio-
nes trascendentales de la autoconciencia y de la conciencia de objetos.

Segan Fichte, todas las categorias de la razon tedrica, todas las le-
yes de la razén practica (ley moral, ley juridica, etc.) y —en un estadio
“tardio”- también el conocimiento del individuo podrian explicarse a
partir de estos modos funcionales.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 63

1.2. La teoria de la autoconciencia para Hegel

Para Hégel, autoconciencia significaria otra cosa totalmente di-
ferente. La conciencia de uno mismo como individuo solo surge en
diversas formas de conocimiento y accién —-formas de confrontaciéon
con la naturaleza y con los demés— y solo en determinadas formas de
comunidad alcanza el individuo la conciencia de la libre autodetermi-
nacién. Lo esencial para el concepto de “autoconciencia” no es el fe-
némeno del autoconocimiento individual y su adecuada descripcién,
sino una estructura inherente a todas las totalidades que Hegel deno-
mina mas tarde “espiritu”.

Segin Hegel, las totalidades autoconscientes tienen la siguiente
estructura: 1. El todo se “representa” en partes, o bien, en momentos;
2. esto sucede precisamente porque los momentos se “liberan” en su
propia peculiaridad y autonomia; 3. el todo se representa “para si” en
los momentos y los momentos se representan también “para si” como
momentos independientes del todo; 4. tales totalidades solo se desa-
rrollan entrando en una relacién de representacién reciproca con
otras totalidades y con una totalidad comprehensiva.

En una formulacién mas actual, la “autoconciencia” de Hegel po-
dria describirse como la estructura de desarrollo de totalidades alta-
mente diferenciadas. En cualquier caso, esto dejaria clara la intencién
completamente distinta de Hegel con respecto a la teoria de la auto-
conciencia de Fichte. Y también deberia quedar claro por qué Hegel
trata el tema de la “autoconciencia” en contextos bastante diferentes.
Cabe preguntarse, por ejemplo, de qué modo conjuntos tan diversos
como el desarrollo de la religién en la historia, la conexién sistema-
tica de las facultades humanas de sensibilidad, entendimiento y ac-
cién, o un espiritu nacional representado en modos de pensamiento
y accion, instituciones y procedimientos, pueden llegar a la “autocon-
ciencia”. Por supuesto, también puede discutirse como el autocono-
cimiento no mediado de los individuos en sus estados (deseo, amor,
miedo) se desarrolla a través de la autorrepresentacion y la autoex-
periencia. Y de como se desarrolla en una relacién de representacién
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mutua de la autoconciencia individual, por un lado, y las totalidades
tedricas e institucionales, por otro. Esto Gltimo sucede (en parte) en la
Fenomenologia del espiritu (Hegel, 1980), que no es ni mucho menos el
Unico lugar de la filosofia de Hegel en el que estan en juego el autoco-
nocimiento epistémico y la autodeterminacién en la accién.

En vista de la problematica relacién de la Fenomenologia con el de-
sarrollado sistema hegeliano del periodo berlinés, es incluso cuestio-
nable concentrarse en ella como lo hace Tugendhat. Especialmente si
se combina este texto con la Filosofia del espiritu de los Esbozos de Jena
(Hegel, 1975,1976), también queda claro que Hegel entiende el desarro-
llo de la autoconciencia y la autodeterminacién del individuo de un
modo fundamentalmente distinto al de Fichte: como un acercamiento
del individuo desde su “pérdida” en sentimientos comunes (lenguaje,
trabajo), necesidades, convenciones, etc., mediante la toma de postura
activa y la autoafirmacién. Solo cuando la autocerteza y la autonomia
alcanzadas son reconocidas por otros individuos y grupos, el indivi-
duo adquiere la libertad necesaria para confiar en si mismo y autode-
terminarse en tareas comunes y “cosas” justificables.

El capitulo de la autoconciencia de la Fenomenologia es solo el co-
mienzo de este camino, que solo se alcanza de algiin modo en la mora-
lidad y en la religién, como las formas supremas de la realizacion del
reconocimiento.

1.3. La estructura de la autoconciencia en la Ciencia de la logica

Para Hegel, el lugar real para aclarar toda la estructura de la auto-
conciencia -la autoconciencia de los individuos y de las totalidades
“espirituales”- es la ciencia de la l6gica. Particularmente cuando trata
las determinaciones fundamentales de identidad, negacién y diferen-
cia. Claro que enlalégica no se trata de totalidades “espirituales”, sino
de las estructuras conceptuales de lo que es.

Para poder identificar las diversas estructuras internas de las totali-
dades, asi como sus grados de desarrollo, de lo que se trata para Hegel
en la Ligica es de comprender y formular claramente las diferentes



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 65

relaciones de lo que une y excluye en las relaciones de pares de catego-
rias. Esto replicaria el “movimiento” del desarrollo mismo del “si-mis-
mo”. No se trata, pues, de modelos de relacién meramente cognitivos
ni descriptivos entre un “yo” y las diferentes totalidades (grupos, cosas),
sino de que la comprensién del si mismo se da a través de esas relacio-
nes con los diferentes “cosmos” con los que el si mismo se va relacio-
nando. Un ejemplo claro se ve en las categorias de frontera o barrera
(que se podria relacionar con el concepto de Teilbarkeit en Fichte).

1.4. Limitaciones de la lectura de Tugendhat

Tugendhat se equivocaria en “quedarse” en esa estructura de la
autoconciencia presentada en el capitulo cuarto de la Fenomenologia.
Y también al esquematizar la relacion del “en si” (sujeto) con el “para
si” (objeto). Esas relaciones se intercambian todo el tiempo en la
Fenomenologia. Una lectura como la de Tugendhat podria llevar a una
confusion sobre el concepto de verdad y de lo que es bueno moralmen-
te. No se trata de la adecuacion de un si mismo con la objetividad, sino
de incrementales momentos relacionales de las autoconciencias con
sus objetos y sus acciones. Y esto implica, para Hegel, dos aspectos:

a) El historico: lo racional en una vida social humana es el resultado
de un desarrollo histérico. No solo estamos moralmente obligados por
el progreso de la racionalidad histérica (Kant), sino que el todo desa-
rrollandose que Hegel llama espiritu es un surgir escalonado de reglas
racionales, instituciones, doctrinas y posicionamientos politicos.

Segun la teoria del espiritu objetivo de Hegel, “racional” significa
“libre” en el sentido del “querer libre que quiere la voluntad libre” men-
cionado por Tugendhat. Y este, a su vez, segin Hegel, es el querer re-
ciproco de las voluntades general, particular e individual. Racionales
son, por ejemplo, las instituciones en las que los miembros de una
comunidad pueden tomar medidas comunes para asegurar la subsis-
tencia de los individuos, la libre eleccién e intento de realizar sus res-
pectivas y diferentes ideas de felicidad, el ejercicio de su juicio moral,
la formacién de asociaciones particulares para la promocién de fines
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“especificos del grupo”, etc. Sin embargo, también son racionales las
instituciones y normas de seguridad necesarias para la subsistencia
de una comunidad, aunque para ello deban restringirse parcialmente
las libertades de los individuos y grupos que se han de proteger.

Pero este proceso aiin no se ha completado (desde luego no en un
estado concreto). La “adaequatio rei ad intellectum” histérica, la pe-
netracién de las relaciones sociales y la relaciéon practica de los seres
humanos con la naturaleza por el principio de la voluntad de lo gene-
ral, lo particular y lo individual —y un sistema de instituciones libres
desarrollado a partir de este principio- atin no ha llegado a su fin. En
qué instituciones concretas podria darse este caso; el fildsofo, que solo
comprende la historia retrospectivamente, no es capaz de predecirlo,
solo puede indicar el principio que debe subyacer a tales instituciones.

b) Tugendhat toma de la critica hegeliana a la moralidad elemen-
tos para su comprension de una filosofia hegeliana de la libertad
totalitaria.

Aci se debe remarcar una vez mas que la critica hegeliana al con-
cepto de moral y de conciencia individual (opuesta a la eticidad) siem-
pre es una critica que no es meramente “superada”, sino que es “asu-
mida” en una forma méas completa de concepto ético-moral. Esto se
basa en la conviccion hegeliana de que todo ser comunitario que se
ordena racionalmente lo hace en base a principios coherentes racio-
nales y de que, ademas, en esa comunidad debe ser respetada la liber-
tad de conciencia.

La seguridad frente a lo incalculable de decisiones puramente sub-
jetivas en las relaciones de intercambio y sociales es lo que separa el
derecho de la moral.

A su vez, el recurrir a la “objecién de conciencia” puede y debe ser,
en casos particulares, restringido e incluso someterse a las penas co-
rrespondientes si se enfrenta al sistema legal instituido.

El Estado, con cuyas instituciones uno también se “identifica” emo-
cional y habitualmente, debe garantizar estos derechos y libertades
tanto como respeta la conciencia, incluso cuando aplica la ley (no pro-
bando, no investigando, no imponiendo una visién del mundo o una
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“religion civica”). Y debe hacerlo del mismo modo que debe garantizar
el “bienestar” de sus ciudadanos, incluso con la restricciéon de los de-
rechos de propiedad.

La critica de Tugendhat de que Hegel eliminaria la responsabilidad
y la conciencia individual no se sostiene, por lo tanto, a partir de los
textos hegelianos.

15. ;La lectura de Tugendhat aporta algo a la eticidad hegeliana?

Contra esta opinién de Tugendhat, Siep se pregunta sila teoria de
la autodeterminacion de Tugendhat nos lleva mucho mas lejos que el
concepto de autoconciencia y libertad de Hegel.

Y se pregunta:

¢Cuantos y cuan fundamentales conflictos entre ideas de felicidad,
estilos de vida, pretensiones consideradas justificadas, etc. pueden
resolverse mediante respuestas racionalmente justificadas a
cuestiones practicas?

¢Coémo se resuelven los conflictos entre decisiones “voluntarias”
sobre estilos de vida y 6rdenes sociales que no pueden decidirse
racionalmente?

¢Como se puede fundamentar racionalmente la idea de una
“sociedad mejor” (Tugendhat, p. 271) en cuanto a su contenido, sus
normas e instituciones esenciales, si solo se dispone de la teoria de la
autodeterminacién de Tugendhat?

Ciertamente, una sociedad debe aceptarla opinién racional de sus ciu-
dadanos sobre sus normas y también hacerla posible, ya que todos bus-
can la aprobacién del “proyecto de una sociedad mejor”. Pero esto dice
poco a favor de los principios de una filosofia del derecho y del Estado.

Por ultimo, Siep piensa (p. 530) que el resultado global de la teoria
de la autoconciencia de Tugendhat no parece muy satisfactorio desde
un punto de vista tedrico.
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Entre las deficiencias a este respecto, ve la divisiéon de la autocon-
ciencia en una “autoconciencia epistémica” y una autoconciencia en
la accidn, ninguna de las cuales se supone siquiera que pertenezca a
un “género unificado”.

Ademas, la reduccioén de la autoconciencia epistémica a “actitudes
proposicionales”, enlas que un cuerpo amplia su comportamiento con
expresiones linglisticas, diciendo solo “yo” para dar a estas expresio-
nes un caracter asertivo.

También es curioso para Siep que Tugendhat conceda a la auto-
concepcidén practica todo lo que niega al autoconocimiento: una re-
ferencia consciente a “la vida como un todo” (Tugendhat, p. 23) y al
propio “quién” (Tugendhat, p. 238), que no es reducible a la identidad
espacio-temporal del propio cuerpo (si no se supone que la proposi-
cién “que yo existo” (Tugendhat, p. 160) significa solo la continuidad
de mi cuerpo).

Siep postula que, sin embargo, él cree que también serian posi-
bles teorias de la autoconciencia sobre la base de la filosofia lingtiisti-
co-analitica, que no contradigan la unidad de la autoconciencia teéri-
cay practica y de los “hechos fenoménicos” del “yo” (Siep, p. 531).

2.La Sittlichkeit Hegeliana:
Un viaje a través del concepto y su recepcion (T.S. Hoffmann)

Hoffmann (2019) se adentra en el complejo y fascinante mundo de
la Sittlichkeit (eticidad) en la obra de Hegel, explorando su génesis,
desarrollo y recepciéon, con un enfoque especial en su relacion con la
filosofia kantiana. No se trata de un simple analisis conceptual, sino de
un viaje que nos lleva a través de las complejidades del pensamiento
hegeliano, mostrando cémo la eticidad se configura como un concepto
dindmico y multifacético, que desafia las interpretaciones simplistas y
abre nuevas perspectivas sobre la ética y la accién humana.
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2.1. Mds alld de la moral kantiana

La discusién arranca con una clara distincién entre la eticidad de
Hegel y la ética de Kant, la que se centra en la autonomia del individuo
y en la universalidad de la ley moral. Hegel, en cambio, presenta una
eticidad que no es una norma externa, sino una realidad viva que en-
vuelve y precede al individuo. Se nos introduce a la eticidad como una
“totalidad” donde la diferencia entre sujeto y objeto se supera, donde
el individuo no solo reconoce laley moral, sino que la vive como parte
de su propia naturaleza.

Esta distincion se vuelve crucial al comprender la naturaleza de la
eticidad hegeliana. En lugar de una ética basada en la autolegislacién
y la aplicaciéon universal de principios abstractos, Hegel nos presenta
una ética que emerge del propio tejido de la realidad, de la interaccién
entre el individuo y el mundo, y que no se define por la razén auténo-
ma, sino por la experiencia y la conciencia de si.

2.2. La Sittlichkeit como unidad orgdnica:

La eticidad hegeliana se basa en la idea de una “unidad organica”
entre el individuo y el universal, donde el individuo no solo se enfren-
ta al mundo como un sujeto racional, sino que esta conectado con la
realidad de una manera profunda. Esta unidad se ve reflejada en la
“conciencia de si” (Selbstbewusstsein) que, segiin Hegel, es el funda-
mento de la eticidad.

La conciencia de sino se limita a la mera autoconciencia, sino que
se expande hacia una comprensién de la realidad como un todo in-
terconectado. El individuo no estd separado del mundo, sino que es
parte de una totalidad organica en la que la individualidad se encuen-
tra inseparablemente unida a lo universal. Esta unidad es la base de la
eticidad, porque es en esta unidad donde el individuo puede encontrar
su lugar y su sentido en el mundo.
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2.3. Las etapas de la eticidad: Un viaje a través de la obra hegeliana

El desarrollo del concepto de Sittlichkeit a través de las etapas
de la obra de Hegel comienza con el “Sistema de la eticidad” (System
der Sittlichkeit) de 1802/1803 (GW 5, pp. 660-669), donde Hegel intro-
duce por primera vez la idea de “eticidad absoluta”. En este sistema,
Hegel busca superar la dualidad kantiana entre el “homo noumenon”
y el “homo phaenomenon” mediante la filosofia de la identidad de
Schelling, con la que busca unificar la razén y la experiencia, la norma
y la motivacion, la virtud y la felicidad.

Este sistema representa un intento de Hegel de superar la logica
binaria de la filosofia kantiana y de encontrar una unidad mas profun-
da en la realidad. A través de la filosofia de la identidad de Schelling,
Hegel busca superar la separacion entre lo racional y lo sensible, entre
el pensamiento y la experiencia, y entre la ley moral y la vida real.

2.4. El Naturrecht y la actitud especulativa

En el texto sobre el derecho natural (Naturrecht) de 1802, Hegel (GW
4, pp. 417-485) profundiza en la idea de eticidad absoluta, mostrando la
necesidad de una “actitud especulativa” para comprenderla. Esta acti-
tud especulativa se opone al derecho natural empirico que, segiin Hegel,
no alcanza a comprender la totalidad de la eticidad y se limita a una
vision fragmentada del derecho natural.

Hegel critica la vision empirica del derecho natural porque no re-
conoce la interconexién entre lo individual y lo universal, entre lo
abstracto y lo concreto. Para comprender la eticidad, segin Hegel, es
necesario ir mas alla de las normas abstractas y de la simple aplicacién
de principios morales. Es necesario adoptar una actitud especulativa
que pueda captar la totalidad de la realidad y que pueda ver la eticidad
como un proceso dinamico y complejo, que no se limita a la aplicacién
de reglas, sino que se extiende a la vida social, politica y cultural.
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2.5. El problema de la reconciliacion:
La unidad mds alld de la dualidad

El concepto de reconciliacion (Verséhnung) llega a ser un elemento
fundamental de la eticidad. La reconciliacién, para Hegel, no es una
accién moral, sino una experiencia de la unidad total que subyace a la
existencia. Es la superacién de la dualidad entre sujeto y objeto, entre
el yo y el otro; y la realizacién de una unidad organica entre el indivi-
duo y el universo.

La reconciliacién es el proceso por el cual se supera la separaciéon
entre el individuo y el mundo, entre el sujeto y el objeto, y se alcanza
una unidad mas profunda. Es la superacion de la alienacion y del con-
flicto, y la realizacién de una unidad organica entre el individuo y el
universo.

2.6. El reconocimiento como eje de la comunidad:
La base de la vida social y politica

Hegel utiliza el concepto de Anerkennung (reconocimiento) como el
eje central de su concepcién de la eticidad. El reconocimiento es el
acto por el cual los individuos se reconocen mutuamente como seres
libres e iguales, y es lo que permite la formacién de una vida social y
politica basada en la libertad y la justicia.

El reconocimiento es esencial para la eticidad porque permite la
formacién de la comunidad, la sociedad y el Estado. A través del reco-
nocimiento, los individuos se vinculan unos con otros, forman lazos
de cooperacioén y solidaridad, y construyen instituciones que garanti-
cen la libertad y la justicia.

2.7. La recepcion del concepto de eticidad:
Diversas interpretaciones y debates

En este punto es importante mencionar el trabajo de Eduard
Gans (2005), quien interpreta la Sittlichkeit como un “edificio de la
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subjetividad” que se opone a las fuerzas externas del derecho y la mo-
ral. Gans ve la eticidad como una construccién individual, en la que el
individuo se enfrenta al mundo y busca construir su propia vida moral.

Gans, a través de su interpretacion, introduce una visién mas indi-
vidualista de la eticidad, alejandose de la visién hegeliana de la unidad
organica entre el individuo y el universo. Esta visién individualista se
refleja enlaidea de que la eticidad es una construccion personal que se
opone alas normas externas del derecho y la moral.

También es importante mencionar la obra de Johann Erdmann
(1851), quien interpreta la eticidad como una “multiplicacién” de la mo-
raly el derecho, que se combinan de manera “quimica” para crear una
nueva realidad. Erdmann destaca la importancia de conceptos como
“fidelidad” y “pietas” como elementos centrales de la eticidad.

Erdmann, a través de su enfoque, busca comprender la eticidad
como una sintesis de la moral y el derecho, que se complementan y se
enriquecen mutuamente. Esta vision, a diferencia de la de Gans, busca
una integracién mas profunda entre el individuo y la sociedad, reco-
nociendo la influencia de la moral y el derecho en la formacién de la
eticidad.

2.8. La Sittlichkeit en la obra de Liebrucks:
La dimension lingiiistica de la ética

Finalmente, hay que centrarse en la obra de Bruno Liebrucks,
quien destaca la importancia de la “eticidad absoluta” y la necesidad
de encontrarla en la esfera del lenguaje. Liebrucks argumenta que el
lenguaje es el espacio donde se realiza la Sittlichkeit, y que el “acto de
hablar” es el fundamento de la accién ética. Aqui se subraya el concep-
to de “Handle sprachlich!” (jactia linglisticamente!) como el imperati-
vo central de la ética lingiiistica.

Liebrucks introduce una nueva perspectiva sobre la eticidad al vin-
cularla con el lenguaje. Para €l, el lenguaje no es solo un instrumento
de comunicacién, sino que es la base de la construcciéon del mundo
social, de la formacién de la identidad y de la accién ética. El acto de
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hablar es un acto de eticidad porque es en el lenguaje donde los indi-
viduos se vinculan unos con otros, construyen un mundo comun y se
reconocen mutuamente como seres libres e iguales.

2.9. Conclusion: La Sittlichkeit como un camino abierto al futuro

Hoffmann sugiere que, a pesar de las criticas que se han hecho ala
eticidad hegeliana, su concepcidn sigue siendo relevante y ofrece una
perspectiva valiosa para comprender la naturaleza de la accién ética.
Hegel nos ofrece una visién de la eticidad como una realidad dinamica
y compleja, que no se limita a la moral individual, sino que se extiende
a la vida social, politica, cultural y artistica. Su concepcion de la etici-
dad como una “totalidad” nos invita a pensar en una ética que no se
basa en la imposicién de normas externas, sino en la construccién de
una vida colectiva basada en el reconocimiento mutuo y en la busque-
da constante de la unidad.

La eticidad hegeliana nos ofrece asi una visién de la ética como un
proceso dindmico y complejo, que no se limita a la aplicacién de re-
glas, sino que se basa en la construccién de una vida comin basada
en el reconocimiento mutuo y en la bisqueda constante de la unidad.

3.Pertinencia, alcance y limites del concepto de eticidad
para analizar el presente (Steffen Schmidt)

3.1. Introduccion conceptual

Schmidt (2019) comienza reconociendo la desconfianza general
hacia el concepto de eticidad hegeliana en la sociedad actual, visto
como un término anticuado, asociado a la moral tradicional y a la im-
posicién de normas. Pareceria asi percibirse como un concepto ajeno
alarealidad dindmica de la sociedad moderna, asociada més bien con
el individualismo y la autonomia.

Schmidt argumenta que esta desconfianza se debe a la falta de co-
nocimiento sobre el verdadero significado del concepto de eticidad.
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Para ello, se centra en la obra de Hegel, quien defini6 eticidad como
el “concepto filoséfico de la moralidad”, que representa las formas en
que la vida humana se organiza y estructura en relacién con la natura-
leza, la cultura y el espiritu.

Hegel veia a la eticidad como un marco social que permite la liber-
tad individual, la autodeterminacion y el desarrollo pleno del indivi-
duo, sin ser individualista o impositivo. Este concepto es un puente
entre el mundo natural y el mundo espiritual, entre las necesidades
individuales y las exigencias sociales, formando un sistema complejo
de relaciones interpersonales.

3.2. Contexto historico

Schmidt explora el contexto histérico en el que Hegel desarroll6 su
concepto de eticidad, argumentando que el fil6sofo buscaba compren-
der su época y sus contradicciones, la transicion hacia la modernidad
y las nuevas formas de vida que emergian.

Hegel se habria enfrentado a las principales corrientes filos6ficas
de su tiempo, que ponian su énfasis en la razén y en la individualidad,
lo que consideraba un enfoque incompleto e incluso peligroso, ya que
conducia a un individualismo radical y ala pérdida de la conexién con
la comunidad.

Hegel, al recurrir al concepto de eticidad, buscaba recuperar un
elemento fundamental para la vida social: la integracion de la indivi-
dualidad dentro de un marco social que garantizara la libertad indi-
vidual y la armonia social, sin recurrir a la moral tradicional ni a la
simple imposicién de reglas.

3.3. Relevancia actual

Schmidt argumenta que el concepto de eticidad de Hegel sigue sien-
do relevante enla actualidad, ya que ofrece una critica al individualismo
moderno, que se caracteriza por la falta de sentido de comunidad y por
la bisqueda de la satisfaccién individual por encima del bien comin.
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El autor destaca la riqueza del concepto de eticidad para compren-
der y analizar los desafios de la sociedad actual, como la desigualdad so-
cial, la fragmentacién social, la crisis de la democracia y la desconfianza
en las instituciones, ofreciendo un marco conceptual para buscar solu-
ciones que permitan una mayor integracién y una vida social mas justa.

3.4. Alcance

Schmidt analiza cémo las ideas de Hegel han tenido un amplio al-
cance en la sociedad moderna, siendo recogidas e incorporadas por
diversas disciplinas como la sociologia, la antropologia y la psicologia,
que estudian cémo se forman las normas sociales, las estructuras de
podery los sistemas de creencias que regulan la vida social.

Sin embargo, también se considera que no se puede hablar de una
“absorcién” de Hegel, ya que aln es necesario un analisis directo de
su obra para comprender los desafios actuales y encontrar soluciones
viables a los problemas que se derivan de la crisis de la eticidad en la
sociedad moderna.

3.5. Limitaciones del teorema.
Eticidad post-tradicional en la sociedad fluida

Schmidt reconoce que existen limites al concepto de eticidad de
Hegel en la sociedad actual, caracterizada por la incertidumbre, la
fragmentacion y la fluidez, en la que las tradiciones y las normas so-
ciales son desafiadas constantemente.

El autor explora las criticas a la idea de eticidad como un marco
solido y estable, y analiza cémo las nuevas formas de vida, la diversi-
dad cultural y la globalizacién han modificado las relaciones entre los
individuos y las comunidades.

Se plantea la cuestién de si el concepto de eticidad puede seguir
siendo un concepto valido en una sociedad tan cambiante, o si se re-
quiere un nuevo modelo de moralidad para comprender las nuevas
formas de vida que emergen.
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En su conclusién, Schmidt defiende la vigencia del concepto de eti-
cidad de Hegel, pero con un enfoque actualizado y critico, que tenga
en cuenta las nuevas realidades sociales.

Argumenta que, aunque las ideas de Hegel son relevantes, es nece-
sario reinterpretarlas a la luz de los desafios actuales y de los nuevos
fenémenos que han surgido en el mundo contemporaneo.

El autor considera que es necesario un dialogo interdisciplinario
para comprender el significado de eticidad en la sociedad actual y
para encontrar soluciones que permitan una mejor integracion y ar-
monia social, que reconozcan la diversidad y la complejidad de la vida
social actual.

El articulo de Schmidt es una valiosa contribucién al debate sobre
la eticidad en la sociedad moderna. Es un andlisis profundo y critico,
que nos invita a reflexionar sobre el papel de la moralidad en la socie-
dad actual y a buscar nuevas formas de construir una vida social mas
justa y armoniosa.

Conclusiones

El debate sobre eticidad, moralidad y Estado en Hegel entre Siep y
Tugendhat revela profundas divergencias. Tugendhat critica a Hegel,
acusandolo de tendencias totalitarias y de distorsionar conceptos de
libertad y responsabilidad, influido por la relacién de Hegel con el
marxismo y defensores del statu quo. Considera, ademas, que Hegel
adapta a los individuos al Estado sin conciencia de responsabilidad.
Por su parte, Siep argumenta que Tugendhat malinterpreta la teoria
de autoconciencia de Hegel, confundiendo su relacién entre sujeto y
objeto. Siep sostiene que para Hegel, el desarrollo de la autoconciencia
y la autodeterminacién se integra en la estructura del todo, y no se
limita a lo individual, destacando la importancia de la interconexion
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entre individuos y totalidades intelectuales e institucionales. La pers-
pectiva de Siep sobre Hegel incluye la influencia racional de la histo-
ria sobre la moral, mientras que Tugendhat privilegia una nocién mas
independiente de autodeterminacioén. En el contexto contemporaneo,
Siep cuestiona si la teoria de Tugendhat realmente ofrece un avance
sobre Hegel en la resolucién de conflictos sociales y en la construc-
cién de una mejor sociedad.

Hoffmann, por su lado, examina la eticidad (Sittlichkeit) en la obra
de Hegel, destacando su diferencia con la ética kantiana centrada en
la autonomia individual. La eticidad de Hegel se entiende como una
realidad viva y organica que integra individuo y universo, superando
dualidades y normas externas. Se desarrolla a través de etapas des-
de su “Sistema de la eticidad”, buscando una unidad que trasciende la
separacion entre razén y experiencia. La reconciliacién y el recono-
cimiento son clave en esta concepcion, facilitando la cohesion social
y politica. Diversas interpretaciones posteriores, como las de Gans y
Erdmann, debatieron su enfoque, mientras que Liebrucks resaltala di-
mension lingiistica de la eticidad. Hoffmann concluye que, pese a las
criticas, la eticidad hegeliana sigue siendo relevante, ofreciendo una
visién ética dinamica que promueve una vida colectiva basada en el
reconocimiento mutuo.

Por ultimo, Schmidt aborda la eticidad hegeliana, que a menudo se
percibe como obsoleta en la sociedad actual, caracterizada por indi-
vidualismo y autonomia. Argumenta que esta desconfianza surge del
desconocimiento y destaca que Hegel veia la eticidad como un marco
que permite la libertad y el desarrollo individual, integrando lo social
y lo individual. Aunque el concepto confronté el pensamiento de su
época, todavia ofrece un marco relevante para abordar problemas
contemporaneos como la desigualdad y la crisis democratica. Schmidt
reconoce las limitaciones del concepto en un mundo cambiante y abo-
ga por su reinterpretacion critica para enfrentar los desafios moder-
nos mediante un diadlogo interdisciplinario que promueva una socie-
dad mas integrada y justa.
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I. Introduccién

En materia de derechos humanos, el transito del Estado legal de
derecho al estado constitucional de derecho ha representado un ver-
dadero avance. No obstante, la superaciéon del paradigma de la sub-
suncién ha traido aparejadas otras dificultades. En primer lugar, es
posible identificar como una implicancia relevante de este cambio la
necesidad de que los principios iusfundamentales sean sometidos a un
proceso de determinacién para su recepcion concreta en las reglas de
derecho positivo, lo cual es tarea del legislador. En segundo lugar y en
un sentido mas concreto, la dificultad mas obvia se da en el &mbito de
la praxis judicial y consiste en que los marcos de referencia normati-
vos desde los cuales opera el juez se han ampliado considerablemente
como consecuencia del pluralismo de fuentes (positivas, suprapositi-
vas y extrapositivas). Esto se traduce en un aumento de la discrecio-
nalidad en la tarea interpretativa del juez, discrecionalidad esta que
puede llegar a incluir instancias de creatividad, lo cual complejiza atin
mas la praxis argumentativa como instancias justificadoras tanto de
la interpretacion como del “espacio juridico” (Viola, 2018, p. 25) desde
el que se opera. En este contexto, el proceso de determinacion se des-
envuelve en dos niveles: el de definicién del contenido del principio en
reglas juridico-positivas, llevado a cabo por el legislador, y el de apli-
caciéon de ese contenido al caso concreto, llevado a cabo por el juez.

En este nivel, la practica judicativa se complejiza ain méas, ya que el
juez no aplica solo las reglas producidas por el legislador que determi-
nan los principios, sino que los principios son directamente aplicados
por los jueces junto con las reglas. Ademas, esos principios en algunos
sistemas juridicos sirven como pauta o criterio para que los jueces
determinen la validez de las reglas que produce el legislador. El pano-
rama descrito torna obsoleta la tesis de las fuentes sociales para justi-
ficar las conductas que impera el orden juridico positivo, sin una nece-
saria remisién a otros érdenes normativos, reafirmando la necesidad
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de que las practicas juridicas se desenvuelvan dentro de marcos de ra-
cionalidad, tal como afirman desde antafio las teorias iusnaturalistas.
Dentro de los autores enmarcados en la tradicién del derecho natural,
quien ha desarrollado en profundidad el problema de la determina-
cion de las practicas juridicas es el profesor emérito de la Universidad
de Oxford, John Finnis. Su desarrollo se focaliza en la praxis determi-
nativa que realiza el legislador. Este proyecto se propuso investigar
en la teoria juridica del profesor Finnis si el proceso determinativo de
principios iusfundamentales se circunscribe a la esfera legislativa, o
se extiende también a la esfera adjudicativa judicial, si es un proceso
previo o concomitante al acto concreto de adjudicacién judicial, asi
como también de qué modo incide el resultado de la determinacién en
el razonamiento judicial.

II. Metodologia

El presente trabajo de investigaciéon ha requerido el empleo de una
metodologia de tipo cualitativa que se ha desarrollado basicamente
en tres etapas: una de tipo heuristica, esto es, de biisqueda y selecciéon
del material bibliografico; una segunda etapa de desarrollo o analisis
critico del problema y una tercera etapa de transferencia la cual con-
sistié en la redaccién de una ponencia que fue expuesta en las me-
diante la presentacién de una ponencia, en las IV Jornadas Nacionales
e Internacionales de Argumentacién Juridica, tituladas Nuevas
Perspectivas de la Argumentacion juridica en el Siglo xx1,coorganizadas
por el Doctorado en Ciencias Juridicas de la Universidad del Museo
Social Argentino, La Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas de
la Universidad Nacional de La Pampa y el Instituto Tarello. Dichas
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jornadas fueron difundidas por el YouTube!. Asimismo, la ponencia
presentada en dichas jornadas sera objeto de publicacién en las actas
respectivas, la cual se destina a una publicacion colectiva a cargo de la
Editorial EDUNLPAM de la Universidad Nacional de La Pampa.

III. Discusion

Hace unos afios, Silva Irrazabal escribia un trabajo a propésito de
la tematica propuesta en el presente proyecto de investigacion, for-
mulando el siguiente interrogante:

“cPor qué el juez habria de garantizar los derechos fundamentales se-
gln las directrices fijadas por el legislador en la ley? En una época en que
los derechos fundamentales son percibidos precisamente como una de-
fensa contra el poder, los jueces disfrutan —quiza como nunca antes— de
libertad para determinar el contenido de los derechos fundamentales al
margen de o contra la ley” (Silva Irrazabal, 2020, p. 332). A la respuesta a
este interrogante importa asumir el reto de debatir y definir, dada la pe-
culiar configuracién escénica que han adquirido las practicas juridicas en
la actualidad, a qué 6rgano corresponde la tarea de definir el contenido de
principios de derecho fundamental. Esto Gltimo nos conduce a revisar el
alcance de la funcién jurisdiccional y de la actividad adjudicativa confor-
me ala evolucién de los distintos paradigmas epistemologico-juridicos.

En concreto, interesa repasar brevemente el lugar que ocupa la de-
terminacion en el acto de adjudicacién en funcién del paradigma epis-
témico desde el cual se aborde. En este orden de ideas, cabe identificar
dos grandes concepciones:

1. Disponibles en los siguientes enlaces: dia 12 de marzo https://www.youtube.
com/watch?v=yWgw_0cleRg, y dia 13 de marzo https://www.youtube.com/
watch?v=wpmVoegjQHU
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1. Concepcion positivista de la adjudicacion judicial

Como es sabido, durante la primera mitad del siglo xx, la praxis
adjudicativa estuvo categbricamente anclada en los esquemas dise-
fiados por el modelo positivista sobre todo a partir de los lineamien-
tos tedricos y hermenéuticos suministrados por la llamada Analitical
Jurisprudence (Jurisprudencia Analitica), cuyo representante mas sig-
nificativo ha sido —entre otros— Herbert L. A. Hart? Entre las tesis mas
significativas de este movimiento destacan las siguientes: (i) el dere-
cho esta constituido exclusivamente por normas que tienen su fuen-
te en hechos sociales; (ii) la Gnica via de acceso cognitivo al derecho
estaria dada por el analisis 16gico-semantico del lenguaje juridico que
usan corrientemente los operadores del derecho; (iii) las valoraciones
de tipo ético no constituyen parte esencial del concepto de derecho,
aun cuando puedan formar parte esencial del razonamiento judicial;
(iv) el control coactivo de la conducta social es el propésito mas esen-
cial del derecho (De Rosa, 2016, p. 425).

Este modelo reduce la adjudicacién judicial en los ‘casos faciles’ a
meras operaciones de subsuncién en los supuestos facticos previstos
enlas normas. Paralos llamados ‘casos dificiles’ (esto es, aquellos deri-
vados delas dificultades provenientes del lenguaje en el que se formula
la norma), la actividad judicativa se amplia abarcando operaciones de
interpretacion entre la variedad de significados posibles provistos por
la norma. En esa inteligencia, el caracter de esta Gltima actividad es
discrecional ante la carencia de criterios de razonabilidad que orien-
ten la actividad cognitiva del juez en la tarea de elegir el significado

2. SobrelaJurisprudencia Analitica véase: Analytic Jurisprudence, véase, entre muchos
otros: Shiner, R., Norm and Nature. The Movements of Legal Thought, Oxford, Clarendon
Press, 1992, pp. 199; Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford. Clarendon
Press, 2001, pp. 49 ss.; Bix, B., “Legal Positivism”, en AA.VV., The Blackwell Guide to

the Philosophy of Law and Legal Theory, Ed. M.P. Golding & W.A. Edmundson, Malden-
Oxford-Carlton, Blackwell Publishing, 2006, pp. 29-49; y Finnis, ]., “Legal Philosophy:
Roots and Recent Themes”, en Collected Essays: IV, Philosophy of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2011, pp. 157-173.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 89

que cabe adscribir a la formulacién normativa. Por supuesto, en su
primera etapa, este esquema no deja espacio para la determinacion.
En el supuesto de los casos dificiles, la determinacién esta confinada
al abanico de significados posibles atribuibles a la norma.

2.El paradigma de la argumentacién juridica

Habiéndose comprobado las relevantes deficiencias del modelo
positivista de la adjudicacion, a partir de la segunda mitad del siglo
XX3, principalmente a partir de los acontecimientos acaecidos en la
Segunda Guerra Mundial entra en escena un modelo que se focaliza en
superar el reduccionismo técnico propio de aquella concepcién y recu-
perar criterios de racionalidad practica fundamentalmente de lamano
del movimiento iusfiloséfico conocido con el nombre de ‘Movimiento
de Rehabilitacién de la razén practica™ (en adelante MRRP), por el cual
se retoma como punto de partida a cualquier curso de razonamien-
to la clasica distincién aristotélica entre conocimiento especulativo y
conocimiento practico, cuyo criterio de distincién radica en los fines
que se propone alcanzar cada tipo de conocimiento. Explica Angela
Aparisi, a propésito de la situacion previa al surgimiento del MRRP,

3. Sobre esta version del positivismo, entre otras posibles referencias, véase:

Hart, HL.A,, “Introduction”, en Austin, J., The Province of Jurisprudence Determined,
Indianapolis/Cambridge, Hackett Publishing, 1998, pp. vii-xxi; también: Marmor, A.,
Philosophy of Law, Princeton & Oxford, Princeton University Press, 2011, pp. 35-59.

4. Como es sabido, este movimiento tuvo su epicentro hace algunas décadas
fundamentalmente en Alemania y EEUU, y —como sefiala Angela Aparisi-“supuso una
nueva reorientacién: permitié sentar las bases para superar las estrechas limitaciones
del método positivista, del propio positivismo y de sus consecuencias en el campo

de la moral y del derecho. En este sentido, podriamos destacar que, quizas una de las
caracteristicas de la filosofia actual es la atencién prestada a la accién humana y a

su caracter intencional. En este punto podriamos destacar las aportaciones de, entre
otros autores, Elisabeth Anscombe, Alasdair MacIntyre, Marta Nussbaum, Germain
Grisez, Joseph Boyle, John Finnis, Russell Hittinger, Ralph McInerny, Steven Long,
Steven Jensen, Martin Rhonheimer o Henry Veatch. Asi, por ejemplo, este Gltimo
autor llevé a cabo una filosofia moral basada en la teoria de la accién de Aristoteles,
posteriormente desarrollada por Tomas de Aquino” (Aparisi, 2017, p. 153-154).
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que, durante el auge del paradigma positivista, la consideracion del ra-
zonamiento moral y juridico como ambito propio de la razén practica
se encontrd “hasta hace algunas décadas, oscurecida por la mentali-
dad moderna y su modelo predominante de ciencia. Tal mentalidad
tendia a situar ambos razonamientos en el campo de la razén tedrica,
lo que impedia comprender adecuadamente la naturaleza, tanto del
derecho como de la moral” (Aparisi, 2017, p. 151).

Esta corriente se propuso basicamente brindar un horizonte de
recuperacion de inteligibilidad suministrando herramientas herme-
néuticas que estén en condiciones de orientar el razonamiento y la
adjudicaciéon judicial. Esto Gltimo implica la exigencia de que todo acto
adjudicativo tiene que estar justificado. En ese orden de ideas, la acti-
vidad del adjudicador que impera una conducta en el acto de adjudica-
cion tiene que dar razones de su decision, es decir, debe argumentar.

En el seno del Movimiento de Rehabilitacién de la razén practica,
rapidamente se bifurcé en dos vertientes bien definidas: (i) una de
ellas enraizada en la tradicion aristotélico-tomista, entre quienes se
destacan Kalinowski, Ollero, Hervada, Massini Correa, entre otros, y
la otra enmarcada en la tradicién moderna kantiana, encabezada por
Robert Alexy, Perelman, Toulmin, entre otros. La primera de estas
vertientes aludidas propone una concepcién en la que el acto adju-
dicativo se desenvuelva en una dinamica gobernada por criterios de
racionalidad practico-prudencial; mientras que la segunda incorpora
una estructura compuesta de instancias de “justificacién interna” o de
razonamiento formalmente correcto y otra de “justificacién externa”
consistente en fundamentar premisas empleadas en la instancia de
justificacién interna (Alexy, 1989). Entre otras cosas, este cambio de
paradigma supone reconocer las necesarias vinculaciones del dere-
cho positivo con la moral, lo cual se evidencia fundamentalmente en
el reconocimiento de los derechos humanos como marco de referen-
cia ultimo con el que se confronta cualquier sistema juridico que se
precie de regir en una democracia.

Tal como lo explica Silva Irarrazabal, “la universalidad del consen-
so alcanzado en torno a los derechos humanos pone de manifiesto,
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en el fondo, el caracter basico de los principios que estaban en juego.
Conforme a la tradicién aristotélico-tomista, los primeros principios
universales de la ley moral natural son evidentes en si mismos y se
corresponden conlos bienes objeto de las inclinaciones basicas del ser
humano” (Silva Irarrazabal, 2020). En efecto, la categoria “derechos
humanos” es una categoria de naturaleza moral que penetra en la 6r-
bita de lojuridico, mediante un dispositivo conocido como “principio”,
y cuya formulacién se lleva a cabo en elevados niveles de generalidad
y abstraccion. En el esquema propuesto por este paradigma, la deter-
minacion adquiere un rol protagénico, y comienza a cobrar fuerza la
discusién en torno al érgano legitimado para realizarla. La llamada
“cultura de los derechos” ha complejizado de tal modo las practicas
juridicas que requiere elucidar qué 6rgano debe encargarse de deter-
minar el contenido de los derechos fundamentales.

En torno a esta Gltima cuestion, es posible identificar dos visiones:
(i) Aquellos que —como Dworkin- entienden que la instancia Gltima de
definicién del contenido de los principios —concretamente, de los prin-
cipios de derecho fundamental- es la adjudicacién judicial (Dworkin,
1995). (ii) Aquellos que consideran que es la agencia legislativa la que
se encuentra en condiciones mas propicias para determinar el conte-
nido de principios iusfundamentales.

En la teoria juridica del profesor Finnis la determinacién es un
proceso que se inicia en el nivel de la razonabilidad practica —a partir
de la captacion originaria de bienes humanos basicos y de su inteli-
gibilidad-, y que, transitando por el ambito de la moral, arriba en la
dimensién juridica mediante una serie de especificaciones de princi-
pios y normas. En materia de derechos humanos, Finnis afirma que
los mismos “constituyen un simple modo de esbozar los perfiles del
bien comn, de los diversos aspectos del bienestar individual en la co-
munidad” (Finnis, 2011, p. 214). Finnis emplea la categoria tomista de la
determinatio para referirse al modo de recepcién de los principios de
derechos humanos en el derecho positivo. En el caso de principios de
derechos humanos, el esquema finnisiano parece asignar la tarea de
determinaciéon exclusivamente al legislador. Quienes siguen a Finnis
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en esta posicion aducen a favor de la determinacién legal una serie
de ventajas, a saber: (i) que la misma es auto-iniciada y auto-dirigida
(self-starting and self-directing), (ii) que cumple con los desideratas pro-
pios del Rule of Law, fundamentalmente en lo que respecta al valor ju-
ridico de la certeza, y quizas la razén de mayor peso es que permite
limitar la discrecionalidad judicial marcando un limite preciso dentro
del cual debe desenvolverse el razonamiento del juez. No obstante,
también se advierte el reconocimiento, dentro del proceso de deter-
minacion legislativa, de una serie de instancias en las cuales se va defi-
niendo, a través de una “cadena de especificaciones” (Webber, Yowel,
Ekins, Képcke, Miller, Urbina, 2018, p. 74), el contenido de los dere-
chos humanos, pero siempre dentro de la 6rbita legislativa.

Esto altimo es congruente con la tesis finnisiana de que el dere-
cho proporciona razones para la accién de tipo excluyente, es decir,
razones que interrumpen el flujo del razonamiento practico, pero el
caracter excluyente de estas razones no se explica a partir del conte-
nido, sino a partir de la fuente autoritativa de la cual emanan, y esta
misma regla se aplicaria al acto adjudicativo. En este orden de ideas,
cualquier actividad del adjudicador cuya naturaleza exceda los limites
de la mera aplicacion o interpretacion, implicaria que se ha interrum-
pido el razonamiento practico judicial. Ahora bien, tanto Finnis como
sus seguidores admiten no solo la naturaleza teleolégica del derecho,
ademas de enfatizar el rol decisivo de la prudencia como en el razo-
namiento practico en general, lo que necesariamente incluye al razo-
namiento juridico como instancia de concrecién del razonamiento
practico (Finnis, 1998).
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Resultados

1. ;Qué es la determinatio?

A priori cabe afirmar que la concrecién o materializacién de prin-
cipios de derecho fundamental requiere un auténtico proceso deter-
minativo y dado que los enunciados iusfundamentales son enuncia-
dos de naturaleza moral, estamos en condiciones de afirmar que toda
instancia determinativa en el 4mbito juridico es una instancia de de-
terminacién de la razén practica que remite a dimensiones estructu-
rales de la realidad.

Enlatradicién, fundamentalmente a través de la filosofia de Tomas
Aquino, fue conocida la categoria filoséfica denominada ‘determinatio’
parareferirse alos procesos de razonamiento practico que se originan
en los primeros principios de la razén practica (de caracter universal,
evidente, y no derivados), y que luego exigen una especificaciéon racio-
nal no deductiva (Aparisi, 2017, p. 156). Hoy ya no puede colocarse en
tela de juicio que la categoria ‘derechos humanos’ es una categoria de
naturaleza moral, pero llamada a operar en sede juridica.

2.La especificidad de la determinatio tomista en el esquema finnisiano

Como se expuso al inicio, la complejidad del entramado iusfun-
damental radica no solo en la extremada generalidad, abstracciéon y
vaguedad de los enunciados que los consagran, sino también en su
contenido moral, lo que se traduce en una necesaria exigencia de de-
terminacion que importa trasponer al ambito del derecho positivo di-
chas formulaciones abstractas y traducirlas a acciones concretas.

Lo dicho implica un explicito reconocimiento de la necesidad de
vinculacién conceptual entre derecho y moral. En este marco, cabe
recalcar larelevancia de la contribucién finnisiana consistente en una
teoria de la ley natural que enclava en la estructura del razonamiento
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practico. En efecto, la tesis central de la teoria de la ley natural pro-
puesta por el profesor Finnis reside en la identificacién y reconoci-
miento de campos objetivos sobre los cuales recaen las concepciones
evaluativas del florecimiento humano: los bienes humanos basicos,
cuyas caracteristicas inherentes y definitorias son la evidencia, y no
derivacion de otros principios, que, en definitiva, es lo que hace posi-
ble predicar su objetividad.

Se advierte entonces que esta tesis seria el resultado de un proceso
en el que interactian dos aspectos: uno sustantivo, que hace referen-
cia a los moviles implicados en los procesos propios del razonamien-
to humano; y otro metodolégico, que supone fijar el posicionamiento
desde el cual se abordaran tales procesos de razonamiento.

En este sentido, conviene tener presente que la propuesta finnisiana
de teoria del derecho —tal como sefiala Massini Correas— “se encuentra
enmarcada en el contexto de un sistema completo de filosofia practica:
la suya es una filosofia del derecho que supone una filosofia politica y
una ética en general” (Massini Correa 2017, p. XXXII). Por lo que resulta
esperable que el sistema conceptual desarrollado por Finnis en el cam-
po de la ética —en cuanto a punto de partida de su teoria de la razén
practica- se proyecte también sobre su filosofia politica y juridica.

De este modo, se evidencia la necesidad de enfatizar que el método
idoneo para el logro de este objetivo es la adopcién del punto de vista
interno, o perspectiva del participante, como “perspectiva adecuada
—adecuada a su objeto- para que la consideracién del derecho sea la
propia del agente de praxis, que reflexiona sobre el fin de cada institu-
cién juridica y del derecho como un todo, y sobre los medios para al-
canzarlos en la convivencia politica” (Massini Correa, 2017, p.XXXVI).
En linea con este axioma explica Finnis:

a cuestiones paralelas un individuo consiente o
grupo o grupos de oficiales responsables (un juez, por
ejemplo) [que se preguntan] ‘¢Qué debo hacer?, ‘:Cémo
debo decidir, promulgar, requerir, promover?. (..) ;La
preocupaciéon dominante es juzgar por uno mismo
qué razones son buenas para adoptar o rechazar tipos
especificos de opcién? Las sociedades, y sus leyes e
instituciones, deben ser, por lo tanto, comprendidas
como las entenderia un participante en las deliberaciones
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sobre las elecciones que se deben hacer o no (..) Este
punto de vista ‘interno’ es dominante, y los estandares
y normas de conducta nunca estan constituidos por los
hechos de la convencién, costumbre o consenso (ni por
elhecho de que la persona que delibera lo acepte) (Finnis,
2011, p. 94)°.

El derecho se presenta, asi, como una instancia de concrecién del
razonamiento practico que transita por los niveles ético, politico y
juridico. En esta inteligencia, toda practica juridica constituye —o de-
biera constituir- el Gltimo peldafio de un proceso de determinacién
que se origina en el nivel mas elemental de la razén practica que iden-
tifica ciertos fines de las acciones humanas como bienes en tanto que
condiciones necesarias e indispensables para la realizacién humana.
Ciertamente, no es razonable negar que la categoria juridica ‘derechos
humanos’ responde a esa misma logica. Asi lo explica el profesor de
Oxford cuando apunta que:

.. la tradicién tiene un claro entendimiento de que no se
puede razonablemente afirmar la igualdad de los seres
humanos, o la universalidad o fuerza vinculante de los
derechoshumanos,amenosquesereconozcaquehayalgo
acerca de las personas que los distingue racionalmente
de las creaturas subracionales, y que, previo a cualquier
reconocimiento de ‘status’, es intrinseco a la realidad
factica de todo ser humano, adulto o inmaduro, saludable
o discapacitado (Finnis, 2011, p. 95).

5. Dado que el autor ha recopilado sus trabajos en los denominados Colleted Essays,
los cuales constan de V volimenes en el mismo afio (2011), se hace expresa aclaracién
de que el texto citado corresponde al trabajo titulado A Grand Tour of Legal Theory”,
publicado en Colleted Essays IV, Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press.
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El fragmento citado es concluyente en torno a la premisa por la
que lo especifico de la naturaleza humana es la racionalidad, la cual se
materializa en la identificacién de fines del comportamiento que son
intelectualmente aprehendidos como bienes y que tornan inteligibles
las acciones humanas.

Los objetos de la accién humana inteligible —escribe Finnis— son
los bienes humanos que proveen lo racional para los actos, tanto si
los objetos son fines en si mismos (bienes intrinsecos) o medios para
alglin fin ulterior. Por consiguiente, un adecuado entendimiento de la
naturaleza humana es una resultante de un entendimiento previo de
los bienes humanos basicos seleccionados y dirigidos por los prime-
ros principios de la razén practica (Finnis, 2017, pp 19-20).

En este orden de ideas, el derecho se presenta en el esquema finni-
siano como un estandar racional de conducta. Asi lo explicita el mis-
mo Finnis cuando afirma que:

.. “derecho” puede ser empleado para referirse a algin
criterio de juicio correcto en cuestiones de practica
(conducta o accion), algin estandar para evaluar
opciones de conducta humana como buena o mala,
correcta o incorrecta, deseable o indeseable, decente o
no. Asi es como debe ser usada la palabra en el término
ley natural. (...) La idea es que el reconocimiento de esos
estandares en la deliberacién de alguien es parte de lo
que es ser razonable —en la medida en que es parte de
la razonabilidad como reconocimiento de realidades
basicas (Finnis, 2011, p. 91)°.

6. Este fragmento también corresponde al trabajo titulado “A Grand Tour of Legal
Theory”, en CEJF IV, Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, p. 91. “So (...)
‘law’ can be used to refer any criteria of rigth judgment in matters of practice (conduct,
action) any standards for assessing options for human conduct as good or bad, rigth
or wrong, desiderable or undesiderable, decent or unwhorty. That is the word is used
in the term natural law. The idea is that the acknowledging these standards in one’s
deliberations is part of what it is to be reasonable -as much part of reasonableness as
acknowledging basic natural realities (la traduccién es propia).
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Asi, la fuente de normatividad de determinadas acciones y fines de
la conducta humana radica precisamente en la inteleccién de bienes
en la medida en que se avizora que los mismos constituyen dimensio-
nes perfectivas de la naturaleza humana. En otros términos, el carac-
ter de bien del objeto/fin de las conductas esta determinado por el dato
empirico por el cual, los mismos constituyen condiciones elementales
de realizacién humana y de bisqueda comin para cualquier agente,
no obstante la multiplicidad de bienes humanos considerados en abs-
tracto. A su turno, cabe aclarar que la categoria ‘realizacién humana
integral’ empleada por el profesor Finnis no es una nocién de natura-
leza metafisica, sino un principio de accién que prescribe la irracio-
nalidad —y consecuente inmoralidad— de elegir cursos de accién que
impliquen o de cualquier forma supongan desconocer, impedir o ava-
sallar la busqueda que otros hagan de bienes analogos.

Esta premisa marca una pauta clara al cauce por el cual debe discu-
rrir el proceso de razonabilidad practica y conduce al siguiente paso
en el proceso de especificacién y determinacién de la normatividad
moral hacia la normatividad juridica:

La segunda estrategia de especificacién del principio
maestro de la moral —escribe Finnis— es (..) no hacer el
mal —elegir destruir, dafiar, o impedir alguna instancia de
bien humano basico- por el bien que puede venir. Este es
elfundamento delos derechos humanos verdaderamente
inviolables y es la columna vertebral de un sistema
juridico decente, ya que un sistema juridico decente
excluye incondicionalmente el asesinato o dafio a una
persona humana inocente como medio para cualquier
fin publico o privado (Finnis, 2011, pp.121-122).

Del texto citado permite vislumbrar una pauta hermenéutica clara
para la tarea de determinar el contenido de principios de derecho fun-
damental. En esa logica, toda doctrina de derechos humanos que con-
tradiga esta regla moral deviene inevitablemente en irrazonable, en la
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medida en que se torna incompatible con el principio de universalidad
que caracteriza al discurso de los derechos humanos, y hace igualmen-
te inviable cualquier aproximacién a la nocién de bien coman consi-
derado en términos de acceso a los bienes basicos de todos y cada uno.

La fuerza moral vinculante de esos principios surge cuando esa
primera normatividad adquiere caricter general —“integral” (Finnis,
20117)-, pero aun aqui nos encontramos situados en un nivel demasia-
do genérico que puede dificultar la traduccién en reglas de conducta
concretas. De modo tal que sera necesario un nivel mas en el proceso
de especificacién, y este proceso se desenvolverd en dos momentos:
(1) por un lado, la identificacién de aspectos estables de la realidad
humana, y (ii) por otro lado, una seleccién racional de esos aspectos,
consistente en una operacién que Tomas de Aquino denominaba de-
terminatio. En esta instancia del proceso es donde aparecen en escena
las comunidades politicas como agentes encargados de generar una
estructura fundacional de principios morales esenciales.

En tales comunidades, —apunta Finnis— el medio normal para to-
mar las determinaciones necesarias es la institucién de la autoridad
gubernamental actuando en primera instancia a través de la legisla-
cioén y otras formas de elaboracién de leyes, es decir, actuando como
una fuente de hechos sociales de leyes positivas (postuladas) (Finnis,
2015).

Este Ultimo fragmento proporciona un indicio claro respecto al
problema planteado en este trabajo en torno a la definicién de los
agentes encargados de trasponer premisas de tipo moral al &mbito
juridico, maxime cuando de lo que se trata es de determinar el conte-
nido de principios de derecho fundamental. En efecto, no cabe duda
de que Finnis asigna en este punto un rol preponderante a la agencia
legislativa, sin perjuicio de ulteriores determinaciones que puedan te-
ner lugar en el contexto de la adjudicacion.

7. Esta cita corresponde al trabajo publicado en The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, titulado “Natural Law Theories”, disponible en http://plato.stanford.edu/
entries/naturalo-law-theories . Ultima revisién en 2015.
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3. Cabe para Finnis alguna instancia de
determinacion en sede judicial?

Sin perjuicio de la tesis central del profesor Finnis en favor de atri-
buir a la agencia legislativa la misién fundamental de determinar el
contenido de derechos humanos, ello no equivale a afirmar sin mas
que no den instancias de especificacion en la praxis adjudicativa. En
efecto, y atendiendo a la naturaleza y caracteristicas inherentes al
acto adjudicativo que culminan resolviendo un conflicto de intereses
y con el imperio de una conducta, no sera posible negar que el proce-
so de determinaci6én al menos requerira adaptar la generalidad de los
términos de la ley a las circunstancias del caso.

En uno de sus trabajos publicados en Colleted Essays I titulado Legal
Reasoning as Practical Reason, Finnis (2011, pp. 212-230) analiza el tipo de
razonamiento que tiene lugar en la adjudicacién, al que califica como
instancia de concrecién dentro del razonamiento practico que se ori-
gina con la captacion intelectual de los principios de la razén practica
generando razones para la accién que trascienden el plano individual
cuando se identifican bienes comunes o bienes individuales de cuya
participacion es condicién de realizacion para cualquier empresa co-
lectiva, y en esa logica el proceso avanza hacia las dimensiones éticas,
politicas y juridica para finalmente constituirse en explicacién ultima
del Estado y del derecho. La indagacién sobre estos bienes-fines es lo
que permite la comprension de practicas humanas individuales y co-
lectivas, a condicién de que las mismas discurran dentro del cauce de
la racionalidad.

Con este propésito y a los fines de llevar adelante esta empresa,
Finnis se propone definir una serie de condiciones elementales que
debe cumplir el razonamiento juridico para no devenir en irracional.
No obstante, Finnis hace expresa salvedad de que el razonamiento ju-
ridico es un tipo de razonamiento técnico que, si bien se relaciona,
no debe confundirse con el razonamiento moral. A tal efecto, especi-
fica los fines que permiten identificar y distinguir uno y otro tipo de
razonamiento:
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Como todo razonamiento técnico, —explica Finnis— se
ocupa de lograr un propésito particular, un estado de cosas
definido que se puede alcanzar mediante disposiciones
eficientes de los medios paralograr un fin. El fin particular
aqui es la resolucién de disputas (y otras acusaciones de
mala conducta) mediante la provision de una directiva
suficientemente definida y especifica para identificar a
una parte como correcta (en lo correcto) y a la otra como
incorrecta (no en lo correcto) (Finnis, 2011, 220).

Aun asi, los componentes de esta técnica asegurada por valores
que —como la certeza y la seguridad juridica— son de naturaleza pro-
cesal, no pueden ignorar que todos ellos estan al servicio de fines de
una practica, como sefiala Finnis, “esta en si misma al servicio de un
bien mas amplio que (...) no es reducible a una meta definida, sino que
es mas bien un bien indefinido que las personas pueden alcanzar, y sus
comunidades pueden participar sin capturar ni agotar jamas: el bien
de la armonia justa. Este bien es un bien moral en la medida en que
es promovido y respetado como un aspecto del ideal de realizacion
humana integral. Como bien moral, sus implicaciones estan especifi-
cadas por todos los principios morales que podrian afectarlo” (Finnis,
2011, p. 220).

En otras palabras, en los fines que informan las practicas sociales
en general y las précticas juridicas en particular siempre se pueden
identificar los bienes subyacentes que dirigen los procesos de razo-
namiento. El problema que sigue inmediatamente es el siguiente: po-
niendo en foco el desempefio de la judicatura, Finnis argumenta con-
tra Dworkin que no hay forma de comprometerse con la basqueda de
la respuesta correcta sin a su turno comprometerse con algiin criterio
de evaluacion de dicha respuesta, consideradas todas las alternativas
posibles. De este modo, aporta algunos lineamientos que contribuyan
a orientar las operaciones implicadas en el razonamiento juridico
que —como la interpretacién— supone optar entre distintas alternati-
vas serd racional en alguno de estos tres sentidos posibles: (i) cuando
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cumple con todos los requerimientos de la razonabilidad practica y,
por tanto, sea moralmente correcta; (ii) cuando la eleccién que esta
motivada racionalmente en el sentido de que su objeto ha sido mol-
deado por la inteligencia practica y tiene un atractivo racional, inclu-
so si en algin aspecto esta motivada en Gltima instancia por el senti-
miento mas que por larazén, sentimientos que hasta cierto punto han
encadenado y la razén instrumentalizada, y por lo tanto es irrazona-
ble e inmoral, aunque racional; y (ii) decisién y accién que es técnica
(tecnoldgicamente) correcta, es decir, que es identificable segtn algiin
arte o técnica como la mas efectiva para alcanzar el objetivo técnico
relevante; tipicamente, la decision para la cual existe, dentro de esta
técnica (por ejemplo, este juego) (Finnis, 2011, pp. 218-219).

Enlos casos en los que el razonamiento juridico tiene que articular
premisas que se desenvuelven en un nivel predominantemente moral
mas que juridico, como es el caso de los procesos adjudicativos en los
que se invocan y ventilan principios de derecho fundamental, Finnis
entiende que las elecciones que deban realizarse en este contexto de-
ben cumplir al menos con la siguiente condicién: a saber: “uno de los
principios de la moralidad, (..) excluye actuar contra una razén basi-
ca eligiendo destruir o dafiar cualquier bien humano basico en cual-
quiera de sus instancias en cualquier persona humana. Porque estas
ejemplificaciones no son mas que aspectos de las personas humanas,
presentes y futuras, y las personas humanas no pueden reducirse ra-
cionalmente a los factores conmensurables capturados por el razona-
miento técnico” (Finnis, 2011, p. 225).
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Conclusion

El presente trabajo nos ha permitido concluir a priori que, en el es-
quema tedrico propuesto por Finnis, la determinatiocomo acto de con-
crecion de los primeros principios de la razén practicallamados a trans-
ponerse a la 6rbita juridica a través de principios iusfundamentales, se
encuentra predominantemente atribuido a la agencia legislativa.

En esa inteligencia, no seria atribucién de la agencia judicial la ma-
terializacién del contenido de derechos humanos, sin perjuicio de que,
en los hechos, en no pocas ocasiones, los jueces deben realizar actos
que suponen ciertos grados de especificaciéon (como es el caso de la in-
terpretacién), que requieren la formulacién de algiin juicio evaluativo
de naturaleza moral.

Aun asi, entiende Finnis que el razonamiento juridico (judicial)
es un tipo de razonamiento técnico que no debe confundirse con el
razonamiento moral. En este punto, Finnis critica aquellos enfoques
que —como el de Dworkin- parecen confundir ambos tipos de razona-
miento, suministrando criterios evaluativos a los jueces en tal sentido.
Mas aln, Finnis entiende que tales enfoques minimizan la necesidad
de fuentes autoritativas, con lo cual, de alguna manera, se ve afectada
la certeza y la seguridad juridica.

Sin perjuicio de ello, Finnis sefiala un limite preciso que deben cum-
plir las fuentes autoritativas para no devenir en irracionales, y es que
no contrarien los llamados derechos absolutos (absolutos morales).

Dichas fuentes —apunta Finnis—, en la medida en que
sean claras y respeten los pocos derechos y deberes
morales absolutos, deben ser respetadas como la Gnica
base razonable para el razonamiento y la decisién
judiciales, en relaciéon con esos innumerables asuntos
que no involucran directamente esos derechos y deberes
absolutos (2011, p. 230).
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I. Introduccién

Durante las dos tltimas décadas, los estudios sobre argumentaciéon
juridica han experimentado un gran desarrollo, hasta el punto en que
este campo constituye, sin duda, uno de los principales centros de in-
terés de la actual teoria y filosofia del derecho. En cierto modo, la teo-
ria dela argumentacion juridica viene a ser la versién contemporanea
de la vieja cuestién del método juridico®.

Entre las diversas teorias que han aparecido en estos dltimos
afios, dos de ellas, las elaboradas por Neil MacCormick y por Robert
Alexy, son las que han alcanzado una mayor difusion, sobre todo en
lo relacionado al desarrollo de los casos dificiles en la argumentacioén
juridica?.

En la presente investigacién nos ocuparemos, respectiva y exclu-
sivamente, de los aportes y contribuciones que MacCormick viene a
traer sobre la teoria de la argumentacién juridica, dentro de lo que
Manuel Atienza ha denominado la teoria estindar de la argumenta-
cién juridica’.

1. Atienza M. (1991). Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, p. 105.

2. Esdable destacar que el analisis del mencionado autor de ninguna manera sera
exhaustivo, de sus proliferas obras s6lo extraeremos lo necesario para entender el
tema que nos convoca.

3. A comienzos de los afios 90, Atienza escribié un libro dirigido a exponer criticamente
las diversas concepciones de la argumentacién juridica del siglo xx “Atienza M. (1991).
Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de Investigaciones Juridicas de la

UNAM”". Trazaba para ello una distincion, que ha sido ampliamente difundida, entre lo
que llamaba “los precursores de la argumentacién juridica”, en los afios 50: la 16gica de
Viehweg, la nueva retérica de Perelman, la working logic de Toulmin; y lo que denominé
como “la teoria estandar de la argumentacion juridica™ la que se desarrolla a partir de
los arios setenta y que tendria como principales representantes a MacCormick, Alexy,
Aarnio, Peczenik y Wrdblewski. El analisis de esa teoria estdndar lo centrd en las obras
de MacCormick (el MacCormick de Legal Theory and Legal Reasoning) y de Alexy, alas que
consideraba sustancialmente coincidentes.
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Neil MacCormick, destacado teérico del derecho, ha aportado una
perspectiva valiosa sobre como enfrentamos y resolvemos los “casos
dificiles” en el &mbito juridico. En su prolifera obra, MacCormick abor-
dala necesidad de diferenciar entre la aplicacién, interpretacién e in-
tegracion del derecho para comprender y resolver casos que no enca-
jan facilmente en los marcos normativos preexistentes. Este articulo
explora las claves ofrecidas por MacCormick para distinguir entre es-
tos conceptos y analiza como su teoria puede aplicarse en la practica
juridica. Se profundizara en la manera en que la diferenciacién entre
estos procesos afecta la resolucién de casos dificiles y se evaluara su
relevancia para la teoria y practica del derecho contemporaneo.

II. Metodologia de la investigacion

La metodologia que se empled en la presente investigacion fue de
caracter eminentemente cualitativo, como corresponde a la proble-
matica en estudio. Se empled, principalmente, el método exegético en
el analisis de las fuentes bibliograficas, y el método dialéctico en la ar-
gumentacién y contrastacion de la hipotesis.

En este sentido, en la presente tesis se dispuso la distribucién de la
investigacion de la siguiente manera:

1. Revision bibliografica

Se realizd una revision exhaustiva de la literatura sobre Neil
MacCormick, con énfasis en sus teorias sobre la aplicacion, interpre-
tacion e integracion del derecho. Esto incluye sus obras principales
como “Legal Reasoning and Legal Theory” y “Rhetoric and the Rule of
Law: A Theory of Legal Reasoning”, entre otras.
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2. Analisis de textos clasicos

Se analizaron los textos fundamentales de MacCormick que tratan
sobrelos “casos dificiles”, enfocandose en sus definiciones y distinciones
entre los conceptos claves de aplicacién, interpretacién e integracién.

3. Estudio de caso practico

Se examind y desarroll6 un caso practico que ejemplifica los “casos
dificiles” para aplicar las teorias de MacCormick y observar como las
distinciones entre aplicacion, interpretacion e integracién se mani-
fiestan en la practica judicial y académica.

III. La teoria del derecho en Neil MacCormick*

Neil MacCormick propone una teoria del derecho que distingue
entre diferentes formas de razonamiento juridico. Segtn €, la teoria
del derecho debe abordar como se aplica la ley, como se interpreta y
como se integra en contextos no previstos por las normas. Esta teo-
ria es fundamental para entender como los jueces y abogados enfren-
tan los casos que no se ajustan facilmente a los marcos normativos
existentes.

4. Fue ala Universidad de Glasgow desde 1959 a 1963 y se gradud como M.A. con
honores en filosofia y en literatura. Gané entonces una beca para continuar sus
estudios, entre 1963 y 1965, en el Balliol College, en la Universidad de Oxford, donde
obtuvo su graduacién en Derecho (B.A. en Jurisprudence). También fue miembro del
Parlamento Europeo entre 1999 y 2004; de la Convencidn sobre el futuro de Europa
y; del Partido Nacional Escocés. Finalmente, fue Profesor de la Universidad de
Edimburgo durante 36 afios, retirindose en 2008. Atienza M. (2006). Entrevista a Neil
MacCormick. Doxa, 29, 479—-489.
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La obra de este autor se vio inicialmente influenciada por la obra
de Hart®. No obstante esta fuerte influencia, y tratando de sintetizar en
etapas el pensamiento de MacCormick, podemos afirmar que duran-
te los afios 1965-1981 fue un periodo en el que estuvo estrechamente
vinculado a la obra de Hart, aunque con conexiones independientes
que derivaban de otras influencias®. Las tesis fundamentales de la con-
cepcién de MacCormick se encuentran expuestas en su obra, Legal
Reasoning and Legal Theory, de 1978 (que es precisamente el mismo
afio en que se publica la obra fundamental de Alexy sobre la materia,
Theorie der juristischen Argumentation). La mesa, esta puesta.

De 1981 a 1995 fue un periodo de reconsideraciéon de temas cen-
trales y de firme distanciamiento de Hart, especialmente, del Gltimo
Hart”. A partir de 1995, efectudé un balance global de su propio pen-

5. Donald Neil MacCormick (27 de mayo de 1941 -5 de abril de 2009), fue un fildsofo
del derecho escocés. En Oxford, aprendié mucho de Derecho inglés y de Derecho
romano, pero en particular recibi6 la influencia de H. Hart, entonces catedratico

de “Jurisprudence”. Dos contribuciones que muestran este interés son «Voluntary
Obligations and Normative Powers» (1972, XLVL Aristotelian Supplementary
Volume,pp. 59-78) y «Legal Obligation and the Imperative Fallacy», en Oxford Essays
in Jurisprudente,2nd Series [editado por A. W. B. SIMPSON, Oxford Clarendon Press,
1973, pp. 100-130).

6. ufilosofia practica entronca la tradicion ilustrada escocesa (Hume, Smith), la
analitica hartiana y la moral kantiana (ética discursiva con base en principios morales
objetivos), para aplicarla a la teoria politica y constitucional, y a su concepcién
hermenéutico-retdrica del razonamiento juridico (Bengoetxea, 2009).

7. “Después de la reciente publicacién de la biografia de altos vuelos de Nicola Lacey,
H. L. A. Hart: The Nihtmare and the Noble Dream (2005), parece que mi libro sobre
Hart es un balance ampliamente aceptado de la teoria juridica hartiana. Sin embargo,
tal vez bajo la influencia de Finnis, pero también en direcciones vinculadas con mi
formacion filoséfica escocesa, hizo parecer a Hart mas iusnaturalista de lo que él
(Hart) deseaba, como una vez le dijo a William Twining. En su momento, el nuevo
Prefacio a la segunda edicion de The Concept of Lawque se publicé péstumamente
mostrd cdbmo HART habia fortalecido la linea positivista en su propio pensamiento.
Esto iba contra las ideas que yo habia sugerido como la linea mas atractiva para
desarrollar ciertas ideas principales en The Concept of Law. Asi, la publicacién de H. L.
A. Hart marcd la linea divisoria de mi periodo fuertemente “hartiano” como jurista. Sin
despreciar para nada la enorme influencia que su pensamiento y personalidad tuvo
sobre mi, empecé desde entonces a desarrollar lineas de pensamiento que divergian
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samiento?; las innovaciones fueron recogidas, ordenadas y centradas
en el institucionalismo postpositivista desarrollado en Institutions of
Lauw® y que reforzo6 finalmente en su libro sobre La razén prdctica en el
Derecho y la Moral®®.

1. Teoria integradora de la argumentacion

MacCormick trata, en cierto modo, de armonizar la razén practica
kantiana con el escepticismo humano; de mostrar que una teoria de
la razén practica debe completarse con una teoria de las pasiones; de
construir una teoria que sea tanto descriptiva como normativa, que dé
cuenta tanto de los aspectos deductivos de la argumentacién juridica,
como de los no deductivos, de los aspectos formales y de los materia-
les; y que se sitle, en definitiva, a mitad de camino, entre una teoria
del derecho ultrarracionalista (como la de Dworkin, con su tesis de la
existencia de una Uinica respuesta correcta para cada caso) y una irra-
cionalista (como la de Ross: las decisiones juridicas son esencialmente
arbitrarias, esto es, son un producto de la voluntad, no de la razén)".

El autor escocés comienza la investigacién sobre el razonamiento
juridico a partir del analisis de casos reales resueltos por tribunales
escoceses e ingleses. Al respecto, MacCormick sefiala que a veces las
decisiones se justifican legalmente sobre la base de argumentaciones
puramente deductivas, entendiendo por “argumento deductivo” a
aquel en el que se demuestra que una proposiciéon (la conclusién del
argumento) esta implicada en otra proposicién o proposiciones (las
premisas del argumento). Un argumento es valido si su forma es tal

cada vez mas ampliamente del pensamiento de HART y desde luego de su Gltimo
pensamiento”. Atienza M. (2006). Entrevista a Neil MacCormick. Doxa, 29, p. 484.
8. Atienza M. (2006). Entrevista a Neil MacCormick. Doxa, 29, p. 484.

9. MacCormick, Neil. Institutions of law, Oxford. Oxford 2007.

10. MacCormick, Neil. La Razén Practica en el Derecho y la Moral. Palestra. 2021.
Atienza M. (2006). Entrevista a Neil MacCormick. Doxa, 29, 479-489.

11. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 280.
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que sus premisas efectivamente tienen implicita la conclusién, siendo
contradictorio afirmar las premisas y negar la conclusién a un mismo
tiempo; ello sin importar, como es sabido en la 16gica, el contenido de
las premisas y las conclusiones®2

La argumentacion practica en general, y la argumentacién juridica
en particular, cumple para MacCormick, esencialmente, una funciéon
de justificacion. Esta funcién justificatoria esta presente incluso cuan-
do la argumentacién persigue una finalidad de persuasién, pues solo
se puede persuadir si los argumentos estan justificados, esto es, en el
caso de la argumentacién juridica, si estan en conformidad con los he-
chos establecidos y con las normas vigentes. Incluso quienes afirman
que la argumentacién explicita que puede hallarse en las sentencias
judiciales esta dirigida a encubrir las verdaderas razones de la deci-
si6n, estarian en realidad presuponiendo la idea de justificacion; jus-
tificar una decisién juridica quiere decir, pues, dar razones que mues-
tren que las decisiones en cuestién aseguran la justicia de acuerdo con
el derecho. Dicho de otra manera, MacCormick parte de la distincién
entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacién, y
sitGia su teoria de la argumentacion juridica precisamente en este se-
gundo ambito®.

En Retorica y Estado de Derecho* expone que algunos argumentos (o
razonamientos) son notablemente mejores que otros, aunque es posi-
ble que algunos jueces, incluso hasta los mas altamente experimenta-
dos y capacitados, difieran a la hora de llegar a la conclusién correcta.
De ser asi, estas decisiones deberan aun seguir siendo tomadas con ca-
racter definitivo, pero sin infalibilidad, por lo que se vuelve razonable
el uso de métodos tales como la votacién por mayoria, para resolver

12. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 40.

13. Platas Martinez A. (2007). MacCormick, Neil, Institutions of Law. An Essay in Legal
Theory Law, State, and practical Reason, Oxford University Press, New York, 2007, 317
p. Letras Juridicas, 16.

14. MacCormick N. (2005). Retérica y Estado de Derecho: Una teoria del razonamiento
juridico (P. P. Grandez Castro, Ed.; 2016th ed.). Palestra Editores.
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una cuestion que tiene que decidirse en interés de la justicia y del buen
orden®.

En consecuencia, en el desarrollo de los diversos planteamientos
del autor, la cuestion central se encuentra en establecer no solamen-
te una formula argumentativa al interior de la estructura juridica —
como ha sido la preocupacién de las tendencias de los formalistas—,
sino adicionalmente, encontrar la técnica a través de la cual sea posi-
ble integrar las formas argumentativas de la sociedad en general. Esta
combinacién en el planteamiento cumple una funcién de integracion.
La misma no solamente funciona para que las decisiones legales sean
aceptadas, sino ademas para que tengan una cobertura de legalidad
tan necesaria en los tiempos que corren con todos los procesos demo-
craticos de participacion de la sociedad en la vida institucional®.

Ahora bien, mas alla de ello y de sus tltimas consideraciones acer-
ca de la “teoria institucional del derecho”, a fin de comprender la
teoria de MacCormick, debemos comenzar por la exposicién de sus
primeras ideas sobre la materia', que se ocupan de modo particular
del rol que desempena la razén como factor determinante en la apli-
cacion del derecho, asi como la influencia que aquella ha tenido en los
sistemas juridicos?.

15. Grajales, A. Arturo., & Negri, N. (2014). Argumentacion juridica. Astrea, p. 398 con
cita 86 MacCormick, Rethoric and the rule of law, p. 2.

16. Platas Martinez A. (2007). MacCormick, Neil, Institutions of Law. An Essay in Legal
Theory Law, State, and practical Reason, Oxford University Press, New York, 2007, 317
p. Letras Juridicas, 16.

17. MacCormick N. (1978). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores.

18. Para profundizar este tema y de manera especial la critica formulada por

David Hume y su escepticismo respecto de los limites de la razén en las cuestiones
vinculadas con el conocimiento practico ver MacCormick N. (1978). Razonamiento
Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p.
32yss.
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1.1. La justificacion deductiva

En su obra prima, MacCormick pretendié demostrar que todos los
aspectos de la justificacién juridica en todos los tipos de casos involu-
cran necesariamente solo el tipo de argumento deductivo.

El autor explica que a veces hay argumentos de este tipo disponi-
bles para justificar decisiones y que tal explicaciéon permite compren-
der la importancia de la nocién juridica de carga de la prueba y otros
elementos relacionados del Derecho.

Afirma MacCormick: “Quien niegue que el razonamiento estricta-
mente deductivo es un elemento genuino e importante de la justificacién
juridica debe mostrar algiin defecto en la explicacién que se ha dado aqui,
y debe mostrar que hay alguna teoria alternativa que puede dar cuenta
igual de bien de las reglas sobre la carga de la prueba y cuestiones rela-
cionadas del llamado Derecho adjetivo”. No obstante esta fuerte afirma-
cibn, no se asevera en la mencionada obra que el razonamiento sea lo
Unico involucrado enlajustificacién juridica; es por esto que los capitulos
I a VIII del Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho son dedicados a
mostrar qué presuposiciones implica y a qué limites esta necesariamente
sometida la utilizacién del razonamiento deductivo?.

1.2. La justificacion deductiva: presupuestos y limites

En el capitulo T de Razonamiento juridico y teoria del Derecho, Neil
MacCormick se pregunta: ;cudles son las presuposiciones que se ha-
cen al tratar los argumentos deductivos como una justificacién sufi-
ciente de decisiones juridicas? Al examinar estas presuposiciones, se
sitGa en posicién de determinar los limites de la justificacién deduc-
tiva y de este modo se plantea una de las principales preguntas de su

19. MacCormick N. (1978). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 86.

20. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores.
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libro: ¢como pueden justificarse las decisiones cuando ningiin argu-
mento deductivo es suficiente para justificarlas?*

Entonces, la justificacion deductiva tiene sus presupuestos y sus
limites. Un primer presupuesto es que el juez tiene el deber de aplicar
las reglas del derecho valido, sin entrar en la naturaleza de dicho de-
ber. Un segundo presupuesto es que el juez puede identificar cuéles
son las reglas validas, lo que implica aceptar que existen criterios de
reconocimiento compartidos por los jueces?.

Con respecto a esto, MacCormick postula que tanto positivistas
como naturalistas plantean en comin que los sistemas legales tienen
criterios, basados en la aceptacion de la sociedad en la que el sistema
opera, que hacen a una regla valida en ese ordenamiento, a lo que el
autor define como “tesis de validez”. Este postulado, aceptado general-
mente entonces, es lo que se presupone que los jueces hacen cuando
adoptan las justificaciones deductivas, al considerarlas suficientes, en
las decisiones juridicas®.

Pero, ademas, la justificaciéon deductiva tiene sus limites, en el
sentido de que la formulacién de las premisas normativas o facticas
puede plantear problemas. O, dicho de otro modo, ademas de casos
faciles®, a los jueces se les pueden presentar también casos dificiles.
MacCormick efectia una division cuatripartita de casos dificiles?,
seglin que se trate de problemas de interpretacion, de relevancia, de
prueba o de calificacién. Los dos primeros afectan a la premisa norma-
tiva, y los dos Gltimos a la premisa factica.

21. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 87.

22. Atienza M. (1991). Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, p.112.

23. MacCormick N. (2005). Retorica y Estado de Derecho: Una teoria del razonamiento
juridico (P. P. Grandez Castro, Ed.; 2016th ed.). Palestra Editores, p. 60.

24. Enlos casos fdciles, los jueces pueden justificar sus decisiones con argumentos de
caracter estrictamente deductivo.

25. Casos limite en los que no esta claro qué deben resolver los jueces y se presentan
una multiplicidad de soluciones que pueden parecer razonables.
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1.3. Retorica y Estado de Derecho

Si bien las ideas fundamentales de MacCormick estan plasmadas
en su Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho, de 1978%, su teoria fue
significativamente modificada, como él mismo reconoce, alo largo de
toda su vida. Las innovaciones fueron recogidas en Retérica y Estado de
Derecho: Una teoria del razonamiento juridico”, donde abandona el po-
sitivismo hartiano y el escepticismo axiolégico de Hume, a la par que
muestra una evolucion hacia bases compartidas con Ronald Dworkin,
el que también presenta un cambio de su propia teoria de la interpre-
tacion y de su tesis de la Gnica respuesta correcta®. Alguna de estas
ideas ha sido profundizada y refinada en las Gltimas obras Instituciones
del derecho® y La razon prdctica en el derecho y la moral®°.

En el prélogo a la traduccién castellana del libro Retérica y Estado
de Derecho. Una teoria del razonamiento juridico, Atienza sefiala que, si
bien la teoria de MacCormick presenta ciertos cambios, tal como lo
confiesa el mismo autor, lo cierto es que sus ideas bases ya estaban
presentes en Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho.

MacCormick no acepta completamente la tesis de la Gnica res-
puesta correcta de Dworkin, pero si la idea de Alexy de la pretension
de correccién y de que el razonamiento juridico es un caso especial
del razonamiento practico general. Tanto para Alexy como para
MacCormick, la tesis de la Ginica respuesta correcta operaria como
una idearegulativa, pero sin llegar al extremo de pensar que el razona-
miento juridico puede determinar el derecho. Ademas, el positivismo

26. MacCormick N. (1978). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores.

27. MacCormick N. (2005). Retorica y Estado de Derecho: Una teoria del razonamiento
juridico (P. P. Grandez Castro, Ed.; 2016th ed.). Palestra Editores.

28. Atienza M. (2006). Entrevista a Neil MacCormick. Doxa, 29, 479-489.

29. MacCormick N. (2007). Instituciones del derecho (Trad. Fernando Atria y Samuel
Tschorne, Ed.; 2011th ed.). Marcial Pons.

30. MacCormick N. (2009). La razdn practica en el derecho y la moral (Trad. José
Angel Gascoén Salvador, Ed.; 2021st ed.). Palestra.
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juridico defendido anteriormente por MacCormick era de tipo inclu-
yente, pues si bien aceptaba la separacién entre el derecho y la moral,
lo cierto es que su idea acerca de la regla de reconocimiento o reglas
fundantes para identificar el derecho vigente asumia ciertas reglas
morales. Y en cuanto al escepticismo o no cognoscitivismo moral, era
una cuestién bastante matizada en MacCormick, por cuanto recono-
cia expresamente la existencia de criterios de racionalidad practica,
algunos de inspiracién kantiana, como el de universalidad, otros en
la tradicién de la ética cognoscitiva, del utilitarismo. También sefia-
la que el razonamiento juridico era considerado, desde un comienzo,
como —un caso especial altamente institucionalizado y formalizado de
razonamiento moral®.

2. Teoria institucional de la argumentacion

El libro Instituciones del derecho® es una exposicién de la teoria
institucional del derecho. Esta teoria pretende desarrollar una mejor
comprension del derecho que la que ofrecen otras teorias contempo-
raneas. Su punto de partida es una definicion del derecho: el derecho
es un orden normativo institucional. El mismo es un documento bien
planteado desde la perspectiva contemporanea del institucionalismo,
lo que significa desarrollar una serie de temas en torno no solamen-
te a la ley como institucion, tal como fueron acostumbrados muchos
de los formalistas del siglo, sino de manera muy importante desde la
perspectiva de la norma o regla al interior de las instituciones, de un
mundo que requiere de mayores certezas en medio de los autoritaris-
mos personales que tanto dafio han causado a la interpretacién de la
normay su aplicacién consecuente®.

31. Atienza, prélogo allibro de MacCormick N. (2005). Retdrica y Estado de Derecho: Una teoria
del razonamiento juridico(P. P. Grandez Castro, Ed.; 2016th ed.). Palestra Editores, p. 8 a 13.

32. MacCormick, Neil. Institutions of law, Oxford. Oxford 2007.

33. Platas Martinez A. (2007). MacCormick, Neil, Institutions of Law. An Essay in Legal
Theory Law, State, and practical Reason, Oxford University Press, New York, 2007, 317
p. Letras Juridicas, 16.
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El mismo MacCormick nos dice que esta obra fija las posiciones
finales de su teoria general del derecho, emprendidas desde una pers-
pectiva interpretativa-analitica y prestando la atencién debida a los
recientes avances de los estudios sociolégicos. Desde el comienzo re-
conoce los méritos de la teoria de Hart. En este sentido nos dice que:
“El aspecto en el que la obra de Hart resulta mas iluminadora y pertur-
bable se refiere ala necesidad de entender la conducta gobernada por
reglas desde el punto de vista interno”™.

Para MacCormick, entender las reglas es esencial a 1a hora de de-
sarrollar una teoria clara y convincente de las normas; pero las reglas
son solo un tipo de normas. El analisis del derecho como la unién de
reglas primarias y secundarias, aunque lleno de intuiciones valiosas,
es al final incompleto e insatisfactorio. Se necesita un nuevo comien-
zo. Una versién de una teoria de la norma basica es mas satisfactoria
que una teoria de una regla de reconocimiento para explicar la uni-
dad de un sistema juridico en el contexto de un Estado constitucional.
Las instituciones juridicas se conectan con la politica y la economia
y tienen caracter fundamental para el Estado y para la sociedad civil.
El Derecho penal es una parte esencial de los fundamentos de la paz
social y, por tanto, de la sociedad civil. Todo esto lo aleja bastante de la
concepcidén hartiana del Derecho. El derecho y la moral son, de hecho,
conceptualmente distintos, pero sigue siendo cierto que elementos
minimos de respeto por la justicia son esenciales para el reconoci-
miento de que un orden normativo tiene caracter juridico™.

3. El concepto de “casos dificiles”

Los “casos dificiles” son aquellos en los que la aplicacién de normas
juridicas no es clara debido a ambigiiedades, lagunas legales o conflictos
entre normas. MacCormick sostiene que estos casos requieren un razo-
namiento especial que va mas alla de la simple aplicacién de la norma.

34. Atienza M. (2006). Entrevista a Neil MacCormick. Doxa, 29, 479-489, p. 482.
35. Idem.
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En relacién con los argumentos y su funcién a partir de la consis-
tencia, MacCormick considera que media un mandato judicial funda-
mental: los argumentos no deben controvertir las reglas de derecho
establecidas y vinculantes, pues, de lo contrario, la tesis de la validez
careceria de sentido. Mas alla de todo argumento consecuencialista o
de principios, una ley no debe controvertirse, sino interpretarse. La
norma propuesta debe ser consistente con una regla establecida, de
acuerdo con la interpretacion que se le dé a esta Gltima?.

En los casos faciles, la justificacién de las decisiones puede alcan-
zarse por una mera deduccién de una regla establecida. En los difici-
les, como hay problemas de interpretacién, clasificacion o relevancia,
se debe recurrir a la justificacién de segundo orden y la deduccién?.

Ahora bien, no es ficil trazar una linea para distinguir los casos fa-
ciles de los dificiles. Eso es una cuestion variable. MacCormick sefiala
que un caso sera facil, si: a) no hay dudas sobre la interpretacién de la
norma juridica, o sobre la clasificacién de los hechos; b) nadie pensé
en discutir un punto que en verdad es discutible; o c) si ese argumento
se planted, y ya fue rechazado®.

3.1. Casos dificiles: problemas de relevancia,
interpretacion, prueba y calificacion

En cuanto a los casos dificiles, MacCormick efectda una division
cuatripartita de los mismos, segin que se trate de problemas de inter-
pretacion, de relevancia, de prueba o de calificacién. Los dos primeros
afectan a la premisa normativa, y los dos @ltimos a la premisa factica.

36. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 248.

37. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 249.

38. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 252 y ss.
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Los problemas de relevancia se dan cuando existen dudas sobre
cudl sea la norma aplicable al caso. Es una cuestién previa a la inter-
pretacion, esto es, no como ha de interpretarse determinada norma,
sino si existe una tal norma aplicable al caso. El ejemplo que pone
MacCormick para ilustrar este supuesto es el caso Donoghue contra
Stevenson ([1932] AC 562), en el que se discutia si existe o no respon-
sabilidad por parte de un fabricante de una bebida que, por estar en
mal estado, ocasiona dafios en la salud del consumidor. Aunque no
existia precedente vinculante (pero si precedentes analogos) cuando
se decidié el caso, la mayoria de la Camara de los Lores entendi6 que
habia una regla del common law que obligaba al fabricante a indemni-
zar cuando este no hubiese tenido un cuidado razonable (doctrina del
reasonable care) en el proceso de fabricacion®.

Existe un problema de interpretacion cuando no hay duda sobre cual
sea la norma aplicable, pero la norma en cuestién admite mas de una
lectura. Asi, la Race Relations Act de 1968 prohibe la discriminacién en
el Reino Unido sobre la base de color, raza, origen nacional o étnico,
pero surgen dudas a propoésito de si la prohibicién cubre también un
supuesto en que una autoridad local establece que solo los nacionales
britanicos tienen derecho a obtener una vivienda protegida. Es decir,
la norma en cuestién podria interpretarse en el sentido de entender
que discriminar por razén de origen nacional (incluyendo la naciona-
lidad actual) es ilegal, o bien en el sentido de que discriminar por razén
de origen nacional (pero sin incluir la nacionalidad actual) es ilegal;
esta ltima es precisamente la interpretacion aceptada por la mayoria
de la Camara de Lores en el caso Ealing Borough Council contra Race
Relations Board (1972 AC 342)%°.

Los problemas de prueba se refieren al establecimiento de la premi-
sa menor. Cuando existen dudas sobre si un determinado hecho ha

39. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 269.

40. Atienza M. (1991). Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 112-113.
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tenido lugar. Probar significa establecer proposiciones verdaderas
sobre el presente y, a partir de ellas, inferir proposiciones sobre el
pasado. Asi, si se acepta que el testigo es honesto, su memoria con-
fiable, que la habitacién del acusado y la victima eran contiguas y que
en ambas aparecieron manchas de sangre; que la cabeza y brazos de
la victima aparecieron en un paquete en el sétano del acusado; que
el acusado y otra mujer tenian llave de la habitacién de la victima; de
todo ello puede inferirse que el acusado mat6 a la victima. Lo que nos
lleva a afirmar esta tGltima proposicién no es una prueba de su verdad
(pues este tipo de prueba, esto es, que una proposicién se corresponda
con determinados hechos, solo cabe en relaciéon con enunciados par-
ticulares que se refieran al presente), sino un test de coherencia, el he-
cho de que todas las piezas de la historia parecen ajustar bien (y que no
se ha vulnerado ninguna regla procesal de valoracién de la prueba)#.

Finalmente, los problemas de calificacion o de hechos secundarios
se plantean cuando no existen dudas sobre la existencia de determi-
nados hechos primarios (que se consideran probados), pero lo que se
discute es silos mismos integran o no un caso que pueda subsumirse
en el supuesto de hecho delanorma. Asi, en el caso MacLennan contra
MacLennan ([1958] S. C. 105), el sefior MacLennan plantea una accién
de divorcio sobre la base de que su esposa ha cometido adulterio, ya
que ha dado a luz un hijo después de haber transcurrido once meses
sin tener relaciones sexuales con él. La esposa admitié esto Gltimo,
pero negd que se tratara de un supuesto adulterio (como también lo
hizo el juez del caso), pues el hijo habia sido concebido utilizando téc-
nicas de inseminacién artificial®

MacCormick afirma que lo que hace que un caso sea claro en el
Derecho es que puede demostrarse que los hechos son, si se conside-
ran ciertos, casos inequivocos de una regla establecida. Pero las reglas

41. Atienza M. (1991). Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, p. 113-114.

42. Atienza M. (1991). Las razones del derecho. (2017th ed.). Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 115.



122 ABOGACiA 2023 / 2024

establecidas son susceptibles de varias interpretaciones que depen-
den de las presiones de los argumentos consecuencialistas y los argu-
mentos de principios. Para estar convencido de antemano de que uno
tiene un caso claro, uno tiene que estar seguro de que esta cubierto
por una regla y, de hecho, por la interpretacion de la regla que esté
mejor justificada por argumentos consecuencialistas y argumentos de
principios, cuya aplicacién no ofendera las concepciones judiciales de
lajusticia y del sentido comtn del Derecho®.

IV. La clasificacion de casos dificiles de MacCormik
aplicada a un caso concreto

La clasificacién anterior permite incluir en uno u otro rubro la
cuestion, o las cuestiones que se han identificado como cruciales para
la argumentacién. Pero debe quedar claro que el punto a debatir es
una cosa, y la clase o categoria a la que pertenece, otra. Por lo demas,
es perfectamente posible y usual, como ya se ha sefialado, que el pun-
to controvertido sea complejo y suscite una pluralidad de cuestiones,
pertenecientes a diversas categorias, y combinadas entre si de muy
distintas formas.

Pero identificar el punto (o los puntos) de la controversia tiene
una importancia fundamental para entender la argumentacion y para
argumentar.

43. MacCormick N. (1987). Razonamiento Juridico y Teoria del Derecho. (P. P. Grandez
Castro, Ed.; 2018th ed.). Palestra Editores, p. 281.
44. Atienza, Manuel. (2013). Curso de argumentacion juridica. Editorial Trotta, p. 439.
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1. El caso del autoconsumo de drogas

En el caso del autoconsumo de drogas®, el problema o la cuestiéon
radica en los significativos argumentos juridicos, pero también politi-
cos y filoséficos que existen alrededor de la penalizacién o despenali-
zacion del consumo de drogas y cudl es el papel que dichos argumen-
tos juegan en la toma de decision.

En mayo de 1994, la Corte Constitucional colombiana declaré nu-
los varios articulos de la Ley 30 de 1986 que tipificaba como delito el
autoconsumo de estupefacientes®. La sancién (que podria llegar hasta
el arresto de 1 afio y multa de hasta un salario minimo mensual o bien
consistir en internamiento en establecimientos psiquiatricos o simi-
lar de caracter oficial o privado, por el término necesario para su re-
cuperacion) se imponia a quien lleve consigo, conserve para su propio
uso o consuma cocaina, marihuana o cualquier otra cosa que produz-
ca dependencia en cantidad considerada como dosis de uso personal.

La mencionada decisién, cuya relevancia es manifiesta, resulté
enormemente polémica para muchos sectores de la opinién publica
colombiana, incluyendo aqui a una importante porcién de la comu-
nidad juridica. Para muchos de ellos, el fallo result6 inaceptable. Ello
explica seguramente que el Gobierno de la época reacciona contra la
sentencia, anunciando la convocatoria de un referéndum con el obje-
to de modificarlos articulos de la Constitucién esgrimidos por la Corte
para sustentar su fallo, lo que finalmente no tuvo lugar. O porque den-
tro del propio Tribunal la minoria de magistrados discrepantes, cua-
tro de los nueve que integraban la Corte suscribieran un salvamento
de voto a la sentencia en términos particularmente duros.

Ahora bien, el interés de la sentencia para la teoria de la

45. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-491-2012. Magistrado Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva.

46. Idem.

47. Atienza, M. (1997). Derecho y Argumentacion (1998th ed.). Universidad Externado de
Colombia.
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argumentacioén juridica radica en que la misma parece suscitar un
doble problema. El primero, de caracter interno, concierne a la co-
rreccién o no de la argumentacion en cuanto a tal (tanto la opinién
mayoritaria como la disidente), y esta argumentacién depende prin-
cipalmente de la cuestién o problema sobre el que se hace foco; y el
segundo, de caricter externo, es el de los limites de la argumentacién
juridica. En el primer caso, se trata de evaluar el estado de la cuestion
y con ello la fuerza de los distintos argumentos y en el segundo, de
determinar qué vale como un argumento juridico, dénde termina la
argumentacién juridica y empieza la de caracter moral y/o politico.

1.1. La argumentacion de la Corte

La sentencia se basa en una estructura argumentativa que par-
te del cuestionamiento sobre cémo interpretar el articulo 49 de la
Constituciéon colombiana, el cual establece que “toda persona tiene la
responsabilidad de cuidar su salud y la de la comunidad”. La pregunta que
se plantea la Corte es como se debe interpretar esta disposicién y, por
ende, los articulos de laley que en principio podrian implicar un deber
hacia uno mismo, lo que podria llevar a sobrepasar las fronteras que
el derecho ontolégicamente establece. En este contexto, se argumenta
que se deberia hablar de responsabilidades morales hacia uno mismo,
en lugar de deberes legales.

Segln el Tribunal, existen 3 posibilidades hermenéuticas: 1) considerar
que se esta tomando en cuenta la situacién de otras personas a quienes la
conducta del sujeto puede afectar; 2) entender que las normas obedecen
a un paternalismo que la Corte considera injustificado: el Estado colom-
biano “se asume duefio absoluto de la conducta de cada persona, atin en
los aspectos que nada tienen que ver con la conducta ajena”; 3) interpre-
tar que se trata de “un mero deseo del constituyente, llamado producir
efectos psicoldgicos que se consideran plausibles pero sin connotaciones
normativas y en modo alguno generador de un deber juridico genérico
susceptible de plasmarse en la tipificacién de una conducta penal ™.

48. https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1994/C-221-94.htm
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Ahora bien, puesto que las dos primeras posibilidades son, en opi-
nién del tribunal, inaceptables, solo queda como Gnica interpretacion
plausible la tercera. Y esa interpretacion, unida fundamentalmente al
articulo 16 de la Constitucién, que consagra el derecho “al libre desa-
rrollo de la personalidad”, es lo que lleva la Corte a considerar incons-
titucionales los articulos de la ley de 1986 que tipifican como delito el
consumo de drogas®.

1.2. La argumentacion disidente

La argumentacion de los magistrados que suscribieron el salva-
mento de voto a la sentencia tiene una estructura menos compleja
que la anterior. Quizas como una manera de mostrar la radicalidad de
su disidencia, no tratan de seguir la linea o lineas argumentativas del
fallo para sefialar en donde se sitGia su discrepancia, sino que constru-
yen otra fundamentacion, tanto desde el punto de vista material como
formal.

En forma resumida pero fidedigna, los argumentos disidentes son:
1) el libre desarrollo de la personalidad no es un derecho absoluto, no
existen ni pueden existir derechos nilibertades absolutos, puesto que
todo derecho o libertad esta limitado por los derechos y libertades
de los demas, como lo seifiala con toda claridad el propio articulo 16;
2) la drogadiccion atenta contra la dignidad humana; 3) el consumo
de droga es un acto privado, pero no puede considerarse indiferen-
te, indiferente son aquellos actos que tienen muy poco de bondad o
maldad y, en consecuencia, estin permitidos; 4) las normas declara-
das inexequibles tienen sélidos fundamentos constitucionales, los
mismos se encuentran no solo en el preambulo de la carta politica,
sino también, por ejemplo, en el concepto de Estado social de Derecho,
con el que la Constitucién define a Colombia en su articulo primero;

49. Atienza, M. (1997). Derecho y Argumentacion (1998th ed.). Universidad Externado de
Colombia, p. 75-76.
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5) la penalizacién. La tenencia de estupefacientes para consumo per-
sonal se justifica ademés por las funestas consecuencias que la per-
misividad ha producido en paises como Esparia, Inglaterra y Holanda.
La autoridad de autores como Carlos Nino, quien muestra que, si el
habito de consumir droga es considerado desvalido y reprochable por
la opinién moral prevaleciente en el medio social, no es solo por los
dafios individuales y sociales que genera, sino también porque se juz-
ga la drogadiccion independientemente de sus efectos nocivos. Como
un habito degradante que manifiesta un caracter oral defectuoso; 6)
es “una paradoja inexplicable y una contradiccién protuberante” au-
torizar el consumo de la dosis personal y, por otro lado, mantener la
penalizacién del narcotrafico. “Carece de todalégica que laley ampare
al consumidor de un producto y, en cambio, sancione a quien se lo
suministre”.

1.3. La argumentacion correcta

Segun el profesor y filésofo Manuel Atienza*® los argumentos del
voto mayoritario y del voto disidente distinguen dos niveles de profun-
didad en los que se desarrolla la argumentaciéon. El primero vendria a
coincidir con lo que los propios magistrados denominan “razones de
orden publico”. El segundo se mueve en el nivel de la interpretaciéon
filosofica de la Constitucién, defendida en el salvamento de voto.

Lo que Atienza trata de demostrar® es que si se prescinde de este
segundo nivel de la argumentacion, las razones de los magistrados dis-
crepantes, a su criterio, resultan ser verdaderamente débiles y existe
una mejor argumentacién para la sentencia en cuestion.

50. Atienza, M. (1997). Derecho y Argumentacion (1998th ed.). Universidad Externado de
Colombia.
51. Idem.
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1.4. Los limites de la argumentacion juridica

En los puntos anteriores se ha tratado de demostrar que las ar-
gumentaciones dirigidas contra la fundamentacion de la sentencia
varian de acuerdo a cudl sea el estado de la cuestién, o el problema
identificado como relevante o crucial. Es decir, el problema que con-
vertiria a este caso en uno dificil.

Ahora bien, el “estado de la cuestion” no es el Gnico elemento que
condiciona o modifica la argumentacién. Atienza considera que el 6r-
gano del cual emana esta sentencia u otras similares también condi-
ciona o limita a la argumentacion.

En el presente anilisis que hace el nombrado® sobre la sentencia y
sus disidencias, afirma que hay un extremo de la fundamentacién del
tribunal que le parece cuestionable. Se refiere al estilo de la sentencia,
pero no en cuanto a que la misma hace un amplio uso de argumentos
morales, sino en cuanto a que, en lugar de esforzarse por utilizar aque-
llos argumentos que pudieran suscitar el mayor grado posible de con-
senso, parece empefiarse justamente en todo lo contrario. En mostrar
con la mayor nitidez y radicalidad posible las discrepancias existentes
en el seno del tribunal®.

El error, diria Atienza, consiste en no haber advertido que el tex-
to de una sentencia, aunque sea de un Tribunal Constitucional, no
pertenece al mismo género que un articulo doctrinal. Y que contri-
buir a mantener el mayor grado de consenso posible en torno a una
Constitucion que, como la colombiana, contiene en forma razonable-
mente suficiente los principios del Estado de Derecho y de la demo-
cracia, constituye un verdadero deber constitucional. Ese deber, en su
opinién, habria sido incumplido si existia una oportunidad, una funda-
mentacioén para ese fallo que hubiese significado un menor grado de
fractura de la comunidad juridica y de la opinién piblica en general.
En definitiva, el discurso justificativo juridico no puede quedar aislado

52. Idem.
53. Atienza, M. (1997). Derecho y Argumentacion (1998th ed.). Universidad Externado de
Colombia, p. 28.
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respecto al moral y politico, pero los jueces, especialmente los magis-
trados constitucionales, ocupan un papel institucional que impone en
su discurso, en cuanto tales jueces, ciertos limites que se concretan
en la obligacién de contribuir a preservar la practica constitucional
cuando esta es, en términos generales, valiosa*.

V. Diferenciacion entre aplicacion,
interpretacion e integracion de la ley

1. Aplicacion

La aplicacién de la ley se refiere al proceso mediante el cual una
norma general se ajusta a un caso especifico. MacCormick argumenta
que este proceso puede ser problematico cuando la norma no encaja
claramente en el hecho concreto.

Esta tarea no es simplemente una cuestiéon de verificar si la nor-
ma se aplica literalmente al caso y asignar automaticamente la con-
secuencia prevista. Mas bien, los jueces deben llevar a cabo una serie
de acciones que les permitan tomar la decisién mas justa y adecuada
para la situacién especifica. Esta tarea puede volverse mas compleja
dependiendo de varios factores.

En primer lugar, puede suceder que exista una norma clara que
aborde directamente el caso en cuestion, lo que simplifica el proceso
de aplicacién de la ley. Sin embargo, en otros casos, la norma puede
ser ambigua o insuficiente, lo que genera confusiones o deja dudas
sobre su aplicacion al caso especifico. También puede ocurrir que no
exista una norma legal que aborde la situacién en absoluto.

54. Atienza, M. (1997). Derecho y Argumentacion (1998th ed.). Universidad Externado de
Colombia, p. 29.
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En cualquiera de estas situaciones, los jueces deben realizar ana-
lisis 16gicos y valorativos complejos para llegar a una decision. Estos
desafios pueden intensificarse desde casos simples hasta aquellos
que requieren una profundizacién considerable por parte del tribu-
nal, asi como en situaciones en las que hay un vacio legal que debe ser
abordado.

Lo que hemos llamado repetidamente el “caso concreto” se fun-
damenta en los hechos que han provocado el conflicto legal. Cuando
estos hechos se presentan ante el juez para su resolucién, la primera
tarea que debe realizar es verificar su existencia, lo que se conoce pro-
cesalmente como la prueba, utilizando los medios probatorios recopi-
lados normalmente a peticién de las partes involucradas. Después de
esta etapa, el juez debe evaluar la evidencia presentada para determi-
nar si los hechos realmente ocurrieron y, en caso afirmativo, cuales
fueron las circunstancias que los rodearon.

Una vez completada esta actividad, el juez debe proceder a analizar
intelectualmente los hechos, interpretandolos desde una perspectiva
legal para poder aplicar la solucién prevista en la normativa juridica.
Este proceso implica una interaccién constante entre los hechos y la
normativa hasta lograr la adecuada subordinacién normativa en todo
el proceso de aplicacion.

Como indica Luis Recasens Siches, “existe una relacion reciproca,
simultanea e inseparable entre la constatacion de los hechos, inclui-
da su calificacion legal, y la identificacién o determinacién de la nor-
ma aplicable™®. No se puede seleccionar la norma aplicable sin haber
calificado legalmente previamente los hechos, y esta calificacién no
puede hacerse sino en consonancia con el marco proporcionado por
el texto legal.

La calificacién implica identificar una serie de elementos o carac-
teristicas relevantes de los hechos que conforman el caso, a partir de
los cuales el juez puede determinar el tipo de hecho, acto o relaciéon

55. Aguilera, P. C. (2015). Recaséns Siches y la teoria de la argumentacién juridica.
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juridica en cuestién. Por ejemplo, en una demanda por incumplimien-
to contractual, el juez debe identificar a las partes involucradas, es-
tablecer los derechos y obligaciones pactados, identificar los incum-
plimientos, definir el objeto de la relacién contractual, precisar las
obligaciones asumidas por las partes, entre otros detalles. Esta cali-
ficacion se realiza segin las descripciones contenidas en las normas
que regulan dichos contratos, de modo que, si el juez concluye que la
relacion constituye un contrato de comodato, serd porque los elemen-
tos constatados en el proceso coinciden con los estipulados en la nor-
mativa para dicho contrato.

En resumen, la tarea primordial del juez es determinarlos hechos y
la normativa aplicable, buscando una norma cuyo enunciado genérico
encuadre los hechos especificos previamente calificados, otorgando
asiun sentido concreto a la normativa legal general.

2. Interpretacion

Interpretar una norma juridica consiste en establecer su verdade-
ro sentido y alcance: establecer su sentido; esto se explica porque una
norma juridica significa algo, o si se quiere, tiene una “finalidad”, es
decir, un sentido. Alcance: quiere decir la extension de esta finalidad o
sentido, porque con dos leyes o dos proyectos puede perseguirse una
misma o analoga finalidad, aunque con distinto alcance.

La interpretacién es una etapa esencial en la aplicacién de la nor-
ma juridica, ya que busca determinar si el caso concreto se encuentra
efectivamente contemplado en el enunciado de la norma. Esta tarea
es necesaria incluso cuando la norma es clara y precisa, no solo en el
caso de un texto ambiguo, impreciso u oscuro. Incluso si el texto es
claro, determinar su aplicacién al caso particular implica un ejercicio
interpretativo.

La importancia de la interpretacién en el ambito juridico es inne-
gable en la actualidad, dada la complejidad y la posibilidad de ambi-
giiedad que pueden presentar las normas legales. Estas ambigiiedades
pueden surgir debido a expresiones confusas, contradicciones entre
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el espiritu de la ley y su texto escrito, o incluso entre diferentes dispo-
siciones dentro de un mismo cuerpo legal o sistema juridico.

3.Integracion

Puede ocurrir que la actividad del juez fracase en las operaciones
indicadas precedentemente por el obstaculo que supone no encontrar
la normalegal a la que pueda subsumir el caso a resolver, situacién en
la que debe acudir a la integracién.

Asi, denominamos al conjunto de procedimientos que debe reali-
zar el juez en ciertas ocasiones de carencia de una norma adecuada
para la regulacion del caso concreto, situacién que habitualmente se
caracteriza como vacio legal.

Esta actividad se pone en practica cuando las primeras operacio-
nes de determinacién factica y normativa arrojan un resultado nega-
tivo, es decir, cuando el hecho no puede subsumirse en los géneros
normativos del sistema. Estamos en presencia del clasico problema,
también designado como el de las «lagunas de la ley», cuestién que de-
manda del magistrado la tarea de la integracién.

El ordenamiento juridico, en el art. 2 del CCyC, brinda al érgano
judicial los mecanismos para solucionar las situaciones de ausencia de
regulacién. Estos son: la analogia, los tratados sobre derechos huma-
nos y los principios y valores juridicos.

“Articulo 2° CCyC.- Interpretacion. La ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”.

La integraci6n, entonces, es el proceso mediante el cual se comple-
ta o se ajusta el sistema normativo para abordar situaciones que no

56. Codigo civil y comercial de la Nacién. Ley 26.994. Disponible en:
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.
htm
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estan especificamente reguladas por las normas existentes. En estos
casos, se busca desarrollar nuevas reglas o principios para llenar los
vacios existentes en el derecho.

Conclusiones

La investigacién confirma que la diferenciacion entre aplicacion,
interpretacion e integracion es crucial para resolver casos dificiles
de manera coherente. Cada uno de estos procesos cumple una fun-
cién distinta y complementaria en la solucién de problemas juridicos
complejos.

El enfoque de MacCormick ofrece herramientas valiosas para
los juristas al enfrentar casos dificiles. La clara distincién entre apli-
cacién, interpretacion e integracién ayuda a los jueces y abogados a
abordar problemas juridicos complejos de manera mas sistematica y
a fundamentar sus decisiones de manera mas sélida. En este sentido
podemos concluir que la sistematizacién de casos faciles y dificiles en
MacCormick, junto a sus herramientas a la hora de resolver los mis-
mos, nos permite integrar la clasificacién inicial de casos en los que se
debe aplicar, interpretar o integrar el derecho.

En los casos faciles, los jueces u operadores del derecho claramen-
te aplicaran el derecho de manera exclusivamente logica, es decir,
subsumiran el hecho en la norma y los justificaran con las pruebas
recabadas. Sin embargo, en los casos dificiles, la solucién no sera tan
légica ni simple, y para llegar a la misma se debera atravesar el camino
de la interpretacion y/o el de la integracion. Y es aqui donde conocer
todas las estrategias de MacCormick para identificar y resolver un
caso dificil se hace crucial.

La teoria de Neil MacCormick sobre los “casos dificiles” ofrece una
perspectiva profunda sobre como diferenciar y aplicar los conceptos



de aplicacién, interpretacion e integracion en el derecho. Su enfoque
permite una mejor comprension de los procesos que los jueces y abo-
gados utilizan para resolver casos complejos y no previstos por las
normas existentes. La diferenciacién clara entre estos procesos no
solo facilita una resolucién mas coherente de los casos dificiles, sino
que también contribuye a una teoria del derecho mas robusta y apli-
cable. La adopcién de estas claves tedricas puede mejorar la practica
juridica y fortalecer la justicia en la resolucién de problemas legales
complejos.
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I. Introduccién

Elliderazgo ejercido desde el Poder Ejecutivo provincial constituye
una dimensién de estudio trascendente en el ambito de las Ciencias
Sociales, situacion reflejada en la produccion bibliografica existente.
No obstante, la relacién liderazgo-estrategias juridicas ha sido abor-
dada de forma insuficiente. Las perspectivas académicas se han fo-
calizado en la disponibilidad de recursos de los gobernadores para
el ejercicio del poder, pero no han aportado dimensiones analiticas
innovadoras que aborden el impacto de las estrategias juridicas en la
construccioén, consolidacién y debilitamiento de sus liderazgos ejecu-
tivos provinciales.

Los esfuerzos académicos se han concentrado en torno a las pro-
blematicas politicas y socioecondmicas atravesadas durante los man-
datos provinciales del periodo de referencia y sus relaciones con los
actores partidarios, pero no han aportado marcos explicativos sufi-
cientes que exploren las estrategias juridicas para la construccién y
consolidacién de sus liderazgos.

Esta investigacion aborda la modalidad en que las estrategias ju-
ridicas configuraron un recurso de poder (RP) para la construccién
de liderazgo en el contexto de la historia reciente de la provincia de
Mendoza. Las particularidades de los liderazgos provinciales han
sido insuficientemente trabajadas, no obstante sus impactos en las
fases siguientes del desarrollo democratico. Los esfuerzos investi-
gativos se han concentrado en torno a las problematicas politicas y
econdmico-sociales atravesadas por los gobernadores provinciales
y sus relaciones con los actores partidarios, pero no han aportado
marcos explicativos que exploren los recursos para la construccién y
consolidacién de sus liderazgos. Este trabajo de investigacién aborda
las estrategias juridicas promovidas por los gobernadores Santiago
Felipe Llaver, 1983-1987, y José Octavio Bordén, 1987-1991, perspec-
tiva que permite un abordaje innovador de sus mandatos: el marco
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politico-institucional y sus condiciones y habilidades politicas. En de-
finitiva, la investigacion pretende demostrar que las estrategias juri-
dicas constituyeron un RP, deviniendo un mecanismo relevante en el
fortalecimiento/deterioro de sus liderazgos provinciales.

II. Fundamentos tedricos para el estudio
del liderazgo provincial

Esta investigacién abordara la problematica de los liderazgos so-
bre el marco tedrico disefiado por Ollier (2008), perspectiva que per-
mite un abordaje innovador del objeto de estudio desde diferentes an-
gulos: el marco politico-institucional, las habilidades para conducirse
en ese ambito y los recursos a su alcance, orientados a la construcciéon
y consolidacién de su liderazgo.

Ollier define al LP como “la actividad que entrafia la forma de go-
bernar de un presidente, la cual implica los vinculos que un jefe de
Estado entabla con los partidos, con los otros poderes del Estado y con
la sociedad entendida de modo amplio” (Ollier, 2008). La perspectiva
focaliza en los recursos objetivos y subjetivos que un presidente posee
(ono) o es capaz de generar (o no). Los recursos objetivos se despliegan
en el marco politico-institucional en el cual se encuentran: el partido
o coalicién de gobierno, las diversas instituciones y dimensiones don-
de se expresa y los actores e instituciones sobre los que posee algiin
control (sindicatos, fuerzas armadas, gobernadores, etc.). Los recursos
subjetivos se definen a partir del uso de los recursos objetivos y de su
capacidad para generar nuevos. Los recursos presidenciales, en tanto
se desenvuelven en un contexto socioeconémico caracterizado por
ciertos problemas que debe resolver, se encuentran impactados posi-
tiva o negativamente por el mismo. Ese contexto se denomina “factor
externo a la dindmica politica” (Ollier, 2008).



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 141

En esta investigacion se ajustarala distincién teérica de Ollier, pro-
poniendo en su lugar el concepto de Recursos de Poder (RP). La 16gi-
ca de esta decision analitica se justifica a partir de interpretar que la
tipologia de recursos puede dificultar la comprensién a causa de que
muchos de los recursos que un presidente obtiene sobre sus propias
habilidades como gobernante (subjetivos) pueden devenir en objeti-
vos (Fraschini, 2013). En igual direccién ajustara dicha légica teérica
para el caso de los Poderes Ejecutivos de los Estados subnacionales.

En esa direccidn, los RP seran clasificados en: a) institucionales,
definidos a partir del control que el gobernador ejerza sobre: 1) la
Legislatura y los intendentes; 2) el Poder Judicial; 3) actores centra-
les como las Fuerzas de seguridad, y d) la conduccién politica de un
partido; b) sociales, asociados al control del gobernador sobre actores
sociales (empresarios, sindicatos, movimientos sociales, estudiantiles
o de grupos paramilitares); c) financieros, que aluden al control que
el gobernador ostenta sobre beneficios econdémicos provenientes
de diferentes organizaciones, empresas del Estado, ayuda externa u
otra modalidad de financiamiento, y que puede utilizar para sus pla-
nes politicos; d) de estrategia politica, definidos teniendo en cuenta:
1) 1a habilidad del lider para crear nuevos escenarios institucionales;
2) la capacidad de imaginar herramientas en orden a resolver proble-
mas de gobierno; 3) la creacién de RP para fortalecer su liderazgo o
su posicién institucional. En este contexto, adquieren relevancia las
estrategias juridicas (acciones legales, impulso de normas, firma de
decretos, etc.) promovidas por los Jefes de Estado subnacionales; 4) la
generacién de maniobras politicas para mantenerse en el gobierno; 5)
la utilizacion de canales de comunicacién que los gobernadores exhi-
ban como espacios de relacién directa con la ciudadania o que posean
algin control sobre los mismos que eviten la critica a la accién guber-
namental, y 6) las cualidades del lider, valoradas por la poblacién y
medidas en estudios de opinién, y e) el apoyo popular/ciudadano, ana-
lizado desde tres ejes: 1) el respaldo electoral en los distintos comicios;
2) la movilizacién politica de sus bases de apoyo, y 3) la popularidad
presidencial medida en estudios de opinion.
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III. El gobernador de la democracia recuperada:
Santiago Felipe Llaver (1983-1987)

1. Un debate necesario.
Llaver y la reforma constitucional de Mendoza

E1 30 de octubre de 1983 se realizaron las elecciones nacionales y
provinciales que marcaron el reinicio de la normalidad institucional
en el pais, que se extiende hasta nuestros dias. El triunfo de la féormula
del radicalismo, conformada por Rail Alfonsin y Victor Martinez en el
orden nacional, se repitié en la provincia al imponerse el binomio del
mismo partido conformado por Santiago Felipe Llaver y José Genoud'.
Es apartir del retorno democratico que se instal6 en la agenda politica
la necesidad de la reforma constitucional en Mendoza.

En su discurso ante la Asamblea Legislativa, el gobernador dijo:

El Gobierno tiene el propésito, y a ese efecto enviara en
pocos dias mas el respectivo proyecto, de producir la
reforma del Articulo 120 de la Constitucién Provincial,
con el objeto de consagrar la eleccién directa de los
cargos de Gobernador y Vice de la Provincia y de los
Intendentes Municipales. Esta reforma se impulsara
mediante el procedimiento establecido en el Articulo 223
de la Constitucién Provincial y tiene por objeto asegurar
el cumplimiento irrestricto de la voluntad ciudadana a
través de la eleccion directa de estos?

1. Losradicales lograron imponerse en la provincia por una ajustada diferencia
sobre el justicialismo y por un abultado margen sobre los demécratas. Los resultados
respecto a electores para los cargos de gobernador y vice arrojaron 300.140 votos
para el radicalismo, 229.673 para el justicialismo y 83.044 para los democratas. Fuente:
Direccién Nacional Electoral.

2. Discurso del Gobernador Llaver en el marco de la apertura de las sesiones
ordinarias de la Legislatura provincial de 1984.
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En el transcurso del afio 1985, y bajo la gobernacién de Llaver,
por medio de la sancién de la ley 5047, se efectud la modificacion del
articulo 120 en cuanto a la forma de eleccién de gobernador y vice,
estableciendo la eleccién directa, dejando sin efecto la eleccién indi-
recta establecida por la Constitucién de 1916, tomando la siguiente
redaccion:

El gobernador y vicegobernador seran elegidos
simultanea y directamente por el pueblo de la provincia,
cuyo territorio a ese efecto formara un distrito Gnico,
mediante una férmula que presentaran los partidos
politicos habilitados, de acuerdo con las disposiciones
de la Ley Electoral Provincial. Se proclamara electa la
férmula de candidatos que obtuviere simple mayoria de
los votos emitidos.

De acuerdo con el procedimiento establecido para las enmiendas,
bastaba, para formalizarse tal modificacion, el referéndum ratificato-
rio. Este fue realizado el 3 de noviembre de 1985 durante el desarrollo
de la eleccién a legisladores nacionales y provinciales. Los votantes
que sufragaron sobre la enmienda constitucional fueron 665.007, de
un padroén total de 778.980 electores, siendo el resultado 500.225 votos
afirmativos y 50.111 por la negativa. Esta enmienda fue importante y
destacable en cuanto a la recuperacién de retomar la eleccién directa
para gobernador y vicegobernador.

Sin embargo, y coincidiendo con Carlos Egiies (2008), creemos
que ella demostré grandes falencias en el campo juridico institucio-
nal por las complicaciones que se produjeron mediante este sistema
de reforma de un solo articulo, que dej6 subsistentes los articulos que
continuaban al modificado articulo 120. El caso emblematico es el
que representa el texto del articulo 121, que expresamente determi-
na que “la eleccién de electores (para gobernador y vicegobernador)
se efectuard en fecha y forma que determine la ley electoral..”. Asi,
este articulo y los seis siguientes se encuentran en una situacién de
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inaplicabilidad absoluta, significando diferentes planteos de la situa-
cioén ante la Corte provincial que ha entendido que dichos preceptos
constitucionales han “decaido” y perdido eficacia (Egiies, 2008). Sin
dudas, este hecho fundamenta atin mas el planteo de revisién de nues-
tro texto constitucional en miras a actualizarlo, para que no se dé esta
situacion de encontrar en su cuerpo mandatos y normas que, si bien
poseen existencia formal, no son aplicables de ninguna manera en la
realidad juridica actual de la provincia (Cano, 2017).

En igual sentido, mediante la sancién de la ley 5197, la Legislatura
provincial impulsé la reforma constitucional. Por medio del referén-
dum celebrado enlas elecciones del 6 de septiembre de 1987, alcanzan-
do los votos afirmativos el 45,74% de los empadronados.

Hemos comenzado a sentar las bases de una reforma
del Estado con una clara actitud ética, con firmeza ante
la corrupcién y con la discusién acerca de las leyes
necesarias para que esas actitudes se institucionalicen.
Queremos finalizar este proceso con la reforma de
la Constitucién Provincial en el afio entrante. Es
importante aclarar que este Gobierno considera valida
la consulta popular manifestada el 6 de setiembre de
1987 en pro de la reforma constitucional. No obstante,
quienes discrepen con nuestra posicién podran articular
la defensa de su opinién en la instancia que corresponda.
En este sentido, el Poder Ejecutivo de la Provincia tiene
la intencién de convocar a elecciones de Convencionales
Constituyentes en la misma fecha que el Poder Ejecutivo
Nacional fije para la eleccién de Presidente y Vice de
la Nacién. Esta decisién tiene la expresa finalidad de
economizar esfuerzos y recursos, ademas del firme e
inmediato compromiso de iniciar hoy mismo la tarea de
informaciény esclarecimiento sobre la significacién dela
futura reforma constitucional. En tal sentido, el Gobierno
convocari a las fuerzas politicas, sociales, intelectuales
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y culturales a sumarse a tan importante programay a la
bisqueda de un consenso basico sobre las caracteristicas
y contenidos de la misma’.

La cifra promovid un intenso debate constitucional en torno ala in-
terpretacién del término electores del articulo 221 de la Constituciéon
provincial.

Declarada por la Legislatura la necesidad de la reforma total o par-
cial de la Constitucion, se sometera al pueblo para que, en la préxima
eleccion de diputados, se vote en todas las secciones electorales en pro
o en contra de la convocatoria de una Convencién Constituyente. Si
la mayoria de los electores de la provincia votase afirmativamente, el
Poder Ejecutivo convocara a una Convencién que se compondra de
tantos miembros cuantos sean los que componen la Legislatura. Los
convencionales seran elegidos de la misma forma que los diputados.

La Suprema Corte mendocina, a través del voto de la ministra Aida
Kemelmajer de Carlucci, concluyé que en el caso no se alcanzaron las
mayorias establecidas en el articulo precedente, en tanto no votaron
por la afirmativa mas de la mitad de los empadronados, dado que la
Suprema Corte se pronuncié por asignarle el alcance de empadrona-
dos, requiriendo en consecuencia el pronunciamiento positivo de la
mitad mas uno de aquellos para tener por aprobada la ley, quedando
inconcluso el proceso de reforma (Egiies, 2008). En este sentido:

No puede dudarse de que Mendoza tiene una
Constitucién de las llamadas “rigidas” o “semipétreas”.
En efecto, su reforma exige un procedimiento distinto al
de la sancién de las leyes ordinarias. Si la reforma es de
un solo articulo, basta una ley dictada con una mayoria
especial; si es total, se requiere de una convencién

3. Discurso del gobernador Bordén en el marco del inicio de sesiones ordinarias de la
Legislatura de Mendoza de 1988.
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constituyente, pero en ambos casos, el electorado debe
ser escuchado y debe manifestarse mayoritariamente en
forma afirmativa por el cambio. Por eso, dice Sagiiés que
la Constitucién mendocina de 1916 es obviamente poco
amiga de que la cambien (...) nada hay de injusto en que el
sistema constitucional mendocino exija mayorias sobre
el nimero total de electores, pues su finalidad no es
premiar a los que no asisten, sino impulsar a los partidos
politicos y a las autoridades constituidas a generar
corrientes de opinién*

En relacién y con motivo de la celebracién del centenario de la re-
forma constitucional de la provincia, la Dra. Kemelmajer dijo:

Ciertamente una relectura de aquella sentencia en
estos dias va a mostrar que el espiritu que anima a
esta iniciativa, es precisamente la que nosotros hemos
expresado en aquella sentencia, porque nosotros
rescatamos sobre la importancia de la participacién de la
ciudadania que toda reforma constitucional debe tener
y como la reforma no podia venir impuesta desde arriba
sin una previa democracia participativa para que todos
nos pusiéramos de acuerdo sobre los temas que debian
ser discutidos (...) parece premonitorio que la Gltima frase
de aquella sentencia dijese precisamente que llegara un
dia en que la sociedad mendocina democraticamente
dira que hacer con esta sabia constitucién y que aspectos
deben ser modificados®.

4. 4 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala L. Fecha: 04/05/1989.
Partes: Uni6n del Centro Democratico y otro v. Provincia de Mendoza. Publicado: JA
1989-111-241.

5. Disponible en https://www.youtube.com/@LegislaturaTVMendoza
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A pesar de la sentencia adversa a las pretensiones reformistas, el
LP de Llaver se vio fortalecido al aglutinar a todas las fuerzas politicas
mendocinas tras la necesidad de una reforma constitucional, impul-
sando un debate innovador, necesario y actualizado para la provincia
de ese entonces. De igual forma, logré capitalizar el voto ciudadano al
impulsar la elecciéon directa de las maximas autoridades provinciales.

2. El estatuto docente como estrategia juridica

Los estatutos docentes constituyen regulaciones del trabajo de
ensefiar que comprenden, entre otras cuestiones, concepciones de la
docencia, su ubicacién en una red de relaciones de poder y garantias
de derechos, algunos de ellos como respuesta a posibles o efectivas
arbitrariedades del poder politico. La importancia del estudio de es-
tas leyes radica en considerarlas, en los términos de Guillermo Pérez
Crespo (2002), “herramientas tanto de dominacién como de resisten-
cia”. Este autor entiende que el espacio de lo legal es, al igual que otros
espacios, un lugar de lucha de los trabajadores. En este sentido, las
regulaciones estudiadas, al constituirse en “herramientas juridicas de
lucha en el conflicto de clases”, representan los acuerdos entre distin-
tos sectores sociales, asi como la posibilidad de alterar las relaciones
sociales existentes. Entendidos asi, los estatutos docentes son leyes
que, lejos de ser normas técnicas y neutrales, cristalizan un momento
determinado delas relaciones entre los trabajadores de la educacién y
ciertos sectores sociales hegemoénicos.

En su discurso ante la Asamblea Legislativa, el gobernador dijo:

El Ministerio de Cultura y Educacién inicié su gestiéon
de Gobierno en diciembre de 1983, reafirmando los
principios de la ensefianza pablica, gratuita, obligatoria
y asistencial. La Constitucién y el Estatuto del Docente
enmarcaron desde el comienzo su accionar orientado
hacia un proceso de democratizacién de la ensefianza... E1
dia 13 de febrero de 1984 tuvo entrada en la H. Camara de
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Diputados el Proyecto del Poder Ejecutivo que propicia la
reimplantacién del Estatuto del Docente. Dicha iniciativa
ya cuenta con media sancién legislativa y asegurara al
docente el retorno pleno ala legalidad®.

Desde los primeros momentos, la educacién en Mendoza fue con-
cebida como herramienta fundamental para la consolidaciéon de la de-
mocracia. El gobierno escolar, encabezado por Hugo Duch, dispuso la
reincorporacion de los docentes cesanteados por el gobierno de facto
y considerd un acto de justicia reparar los dafios morales causados en
cada caso particular. Se realizaron concursos para titularizar a profe-
sores y maestros y poner punto final a designaciones irregulares de
docentes de todas las categorias.

El perfeccionamiento docente tuvo dos ejes principales: a) el cono-
cimiento real de la politica educativa y de la filosofia que la sustenta y
b) el principio de autoperfeccionamiento permanente que debe guiar
las acciones del profesional. Estas medidas culminaron con la aproba-
cion del Decreto 313/85 que reglament6 el Estatuto del Docente en la
Provincia (Muscara, 2018).

En ese contexto, teniendo en cuenta que buena parte de las relacio-
nes entre trabajadores de la educacién y los ministerios respectivos
se encontraban reguladas por la ley N° 14.473, el liderazgo de Llaver
impulsé la sancién de la ley 4934 y su decreto reglamentario 313/85
que sostenia:

Art. 1. - La presente ley determina los deberes y derechos
del personal docente, que se desemperia como tal, en todo
el territorio de la provincia, ya sea en establecimientos
educacionales del estado provincial, municipal y privados
adscriptos. Art. 2. - Se considera docente, a los efectos

6. Discurso del Gobernador Llaver en el marco de la apertura de las sesiones
ordinarias de la Legislatura provincial de 1984.
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de esta ley, a quien imparta, dirija, fiscalice u oriente
la educacién general y la ensefianza sistematizada en
cualquiera de los establecimientos a que se refiere el
articulo 1o y posea el requerido, asi como a quien colabore
directamente en esa funcién, con sujecién a las normas
pedagégicas que dicte el gobierno escolar, o realice
tareas de apoyo escolar en establecimientos oficiales que
tengan a su cuidado menores en edad escolar.

El impulso a dicha normativa encolumno al sector docente detras
delliderazgo de Llaver, atento a que consagro legislativamente un sen-
tido y militado reclamo de los trabajadores de la educacién al poseer
una herramienta para la discusién de las condiciones de trabajo, en
paridad de condiciones con la patronal, “evidenciando una apropiada
lectura interpretativa sobre las demandas, necesidades y reivindica-
ciones histéricas docentes que se plasman en dicho instrumento le-
gal” (Imen, 2000: 5).

3. Una estrategia juridica indirecta. La defensa de los recursos
naturales de Mendoza

Durante la gestién de Llaver, el gobierno provincial, ademas de re-
clamar una mayor descentralizacion fiscal a través del pedido de una
nueva distribucién por coparticipacién, buscé generar un cambio en
la relacién de poder intergubernamental por medio de la adquisicién
de “derechos y recursos” con el objeto de “ejercer nuestra soberania
territorial” y “poder forjar nuestro desarrollo econémico e industrial”.
Para ello propulsé una campaiia de defensa del federalismo, entendi-
do como “un medio eficaz, casi tinico e intransferible en la posibilidad
de sacar al pais de sus falencias originales”. La bandera levantada en
esa ocasion para justificar esta demanda fue la “defensa de la autono-
mia provincial” (Mellado, 2012).

Uno de los actos de mayor repercusion nacional fue el intento de la
toma pacifica del complejo hidroeléctrico Los Nihuiles, en San Rafael,
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el 13 de septiembre de 1987, por parte de las autoridades provinciales,
determinacion politica que encontraba sustento en estrategias juridi-
cas indirectas, a saber, la firma del convenio entre la Nacién y la pro-
vincia de Mendoza aprobado por ley N° 1427, sancionada el 21 de julio
de 1941. En el convenio de referencia quedan establecidas las condicio-
nes para recuperar las obras por parte del gobierno de Mendoza, ade-
mas de la interpretacién de los articulos 5 y 41 de la ley 15336, basada
en la teoria de la fuente, entendida esta como el tramo del rio efectiva-
mente aprovechado para la generacion de electricidad, basicamente
el ocupado por el embalse (Dictamen de la Procuracion del Tesoro de
la Nacién, 06/07/2015)’. La central dependia de la Nacién y la provin-
cia la reclamaba para si (el sistema pasé a propiedad provincial en
1993 para ser privatizado). Llaver depuso su intentona —que no fue
bien vista por su vicegobernador José Genoud ni por las autoridades
nacionales de ese momento- al interferirle el paso a la Gendarmeria
Nacional?.
En este sentido:

Fue una decisién de Felipe que la apoyaron pocos... fue
un hito politico al establecer en Mendoza la posibilidad
de recuperar ese capital y plantear que no importaba la
amistad (con el presidente Alfonsin), la ideologia ni ser
del mismo partido (oficialista) cuando estan los intereses

7. Al sur de nuestra provincia, nos encontramos con el embalse “El Nihuil”, un

lago artificial formado sobre el rio Atuel para el regadio, generacién, venta y
comercializacion de electricidad del sistema hidroeléctrico Los Nihuiles. Sus 9600
hectéreas lo posicionan como el embalse mas grande de la provincia de Mendoza. Este
complejo hidroeléctrico esta formado por un conjunto de presas en cascada sobre el
rio Atuel y se compone de un embalse (El Nihuil), un embalse compensador (el Valle
Grande) y dos presas intermedias (Aisol y Tierras Blancas). Cuenta con una capacidad
instalada de 265 MW, que representa el 0,6% de Argentina. Diario Memo, 11/05/22.

8. Diario La Nacién, 15/07/22. En este marco, Llaver emprendi6 la tarea de recuperar
administrativamente las fuentes de energia hidroeléctrica a través de la adquisicién de
los complejos Nihuil I, IT y III, Agua del Toro, los Reyunos, la Central Térmica Lujan de
Cuyo Iy I, y Cruz de Piedra a la empresa de Agua y Energia de la Nacién.
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de la provincia.. Lo venia estudiando, el gobierno
nacional no cedia, planteaba el pedido desde lo legal,
juridico y hasta cientificamente y ante la persistente
negativa dijo: “Tomemos los Nihuiles, son nuestros”.
Fuimos, llegamos, no pudimos ingresar porque estaba
Gendarmeria, se hizo el acta de que la provincia tomaba
la posesion y que la fuerza de seguridad lo impedia. Hasta
se hizo presente el juez federal de San Rafael. Fue un
hecho histérico...”. Recuerdo que, camino a los Nihuiles,
el coche de gobernacién fue escoltado por una caravana
de Energia Mendoza. Mi padre iba leyendo el diario Los
Andes yrecibe unallamada a través de lared presidencial
que tenia montado el Fairlane de la gobernacién y era
directamente de la Presidencia de la Nacién. Del otro lado
se escucha la voz del Secretario de Energia de la Nacién,
Roberto Lapefia, donde lo intima a que desista de ese
acto de insurreccién que estaba por cometer, que era un
delito... por orden del Presidente Alfonsin. En la puerta de
la central hidroeléctrica habia gendarmes y una barrera
que impedia el paso del vehiculo y de la caravana. El juez
federal le dice: “Doctor Llaver, no le puedo permitir que
concrete este acto”. Y si bien no se pudo concretar en ese
momento latoma efectiva de los Nihuiles, fue una presién
muy grande para el gobierno de su amigo (Alfonsin). Mi
padre valor6 mucho mas el interés de los mendocinos!.

Es que la tradicién politica de los radicales mendocinos
es muy especial. Son muy celosos de su autonomia.

9. Roberto Suarez, exsubsecretario de Comunicacion Social durante la gobernacion
de Llaver, en entrevista a Mdz, disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=heJRIujDPm8&t=689s

10. Entrevista a Daniel Llaver. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=ck]8rNsXLZs



https://www.youtube.com/watch?v=heJRIujDPm8&t=689s
https://www.youtube.com/watch?v=heJRIujDPm8&t=689s
https://www.youtube.com/watch?v=ckJ8rNsXLZs
https://www.youtube.com/watch?v=ckJ8rNsXLZs
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Cuando no estan de acuerdo con las politicas nacionales,
no tienen problema en plantearlo y defenderlo con toda
su energia y sus convicciones (..). Como radical de una
provincia con fuerte tradicién federal, Llaver sefialaba ya
una década antes de llegar al poder el problema de los
recursos energéticos y la defensa de los derechos de la
provincia®.

Mediante la transferencia de las centrales hidroeléctricas ubicadas
en el departamento de San Rafael, Llaver buscaba alcanzar dos objeti-
vos considerados primordiales para su gestion: la reactivacién econé-
mica y la defensa del federalismo. El reclamo por la administracién de
los Nihuiles gener6 un conflicto de intereses entre la empresa estatal
y la gobernacién, quienes buscaron disputarse a la opinién pablica.
Meses mas tarde, Llaver junto con el diputado nacional Ratl Baglini
presentaron en el Congreso de la Nacion un proyecto de ley para la
transferencia definitiva del complejo, que veria su resolucion afios
mas tarde durante la administracién de Rodolfo Gabrielli. Asi, en el
periodo que recorre las primeras etapas de la democracia, la transfe-
rencia de responsabilidades y recursos parece estar dominada por las
pujas entre nacién y provincias (Mellado, 2012).

En este sentido, el LP de Llaver se vio fortalecido en el orden in-
terno, especialmente con la ciudadania del sur mendocino que avalé
su determinacidn politica. No obstante, a nivel intrapartidario sufrié
un debilitamiento al confrontar con el presidente Ratl Alfonsin, quien
disponia parala época de altos indices de popularidad, y con el resto de
las tendencias internas del radicalismo, al no contar con apoyo sobre
el reclamo de la titularidad de los recursos naturales provinciales. No
obstante, la lectura interpretativa de Llaver anticipé el reconocimien-
to por parte de los convencionales constituyentes de 1994 al reconocer

11. Radl Ricardo Alfonsin en “Homenaje a Santiago Felipe Llaver” (2001), disponible
en http://www.historiaydoctrinadelaucr.com/2015/06/raul-alfonsin-santiago-felipe-
llaver.html


http://www.historiaydoctrinadelaucr.com/2015/06/raul-alfonsin-santiago-felipe-llaver.html
http://www.historiaydoctrinadelaucr.com/2015/06/raul-alfonsin-santiago-felipe-llaver.html
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el dominio originario de los recursos naturales a las provincias.

4. Maximizar las estrategias juridicas para reconstruir Mendoza.
Llaver y el terremoto de 1985

En la tranquila madrugada del sabado 26 de enero de 1985, la apa-
cible Mendoza fue testigo de un evento que rompié con su rutina: un
terremoto que, en apenas nueve segundos, dejé una marca imborrable
en la memoria colectiva de la provincia. Este sismo, con una intensi-
dad de 7 grados en la escala Mercalli modificada y 6.3 de magnitud en
la escala de Richter, tuvo su epicentro en la “falla de Barrancas”, en
Maipt. Las vibraciones fueron tan intensas que las agujas de los sis-
mografos se quebraron. Al amanecer, la magnitud del desastre se hizo
evidente: seis personas perdieron la vida y cerca de 250 resultaron
heridas. Mas de 12.000 viviendas, en su mayoria construcciones de
adobe, yacian esparcidas en el suelo®. La situaciéon era de tal gravedad
que el gobierno provincial tom6 medidas de inmediato, declarando el
estado de emergencia, asistiendo a los mas necesitados, creando un
comité de emergencia con Marcelino Iglesias® al frente, suspendiendo
la Fiesta Nacional de la Vendimia y, luego, gestionando fondos con el
gobierno nacional conducido por Radl Alfonsin (en ese momento de
gira por la India). El vicepresidente Victor Martinez llegé a los pocos
dias a la provincia y recorri6 la zona de Villa Marini, una de las mas
afectadas, y comprometi6 toda la ayuda necesaria desde el gobierno
nacional. En relacion, Iglesias manifesto:

Si hay algo para destacar durante esa emergencia fue,
en general, el comportamiento de la gente que fue
muy solidaria, se ayud6 a cuidar los bienes afectados,

12. Disponible en: www.losandes.com.ar, 26/01/2024.

13. Marcelino Iglesias fue subsecretario de Promocién Social y Vivienda, ministro de
Bienestar Social, senador provincial y diputado provincial e intendente de Guaymallén
(2015-2019).



https://www.losandes.com.ar/sociedad/a-36-anos-del-terremoto-de-1985-en-mendoza-el-miedo-se-reaviva-con-cada-sismo/
https://www.losandes.com.ar/temas/sismo
http://www.losandes.com.ar
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no se reportaron saqueos y se trabajé codo a codo
entre particulares, gobiernos municipales, provincial
y nacional. Fue un ejemplo de superacion de la crisis y,
por ello y por medidas de fondo tomadas rapidamente, se
pudo avanzar en un plan de viviendas que fue Gnico en la
historia no solo de Mendoza, sino del pais®.

Ante la catastrofe natural, el gobernador, en su discurso de apertu-
ra de sesiones ordinarias, dijo:

Simultaneamente con el cubrimiento de la emergencia,
a través de la comision respectiva que fue creada al
efecto, se comenzaron a adoptar las medidas necesarias
para atender los requerimientos sustanciales derivados
de la pérdida de la vivienda, y en este sentido, tras
largas y arduas gestiones, se logré que por medio del
Banco Central de la Republica Argentina se otorgaran
descuentos a los bancos de Mendoza y Prevision, que,
conjuntamente con las medidas adoptadas por el Banco
Hipotecario Nacional, permitieron emprender planes
de reconstruccién que estin en plena marcha. Del
mismo modo, YPF otorg anticipos de regalias para ser
descontadas a la provincia en veinte cuotas mensuales,
cuyo comienzo de reintegro lo fij6 originalmente a partir
del mes de julio del corriente afio, pero que estamos
gestionando se verifique a partir del mes de enero de
1986 (...). Todo ello sin perjuicio de la construccion de
viviendas que responden al plan ordinario a cargo del
Instituto Provincial de la Vivienda.

14. Disponible en: www.jornadaonline.com, 26/01/2024.
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En relacion:

Le debian plata de la Secretaria de Energia, logra la
transferencia de esos fondos e impulsa un plan de 40.000
viviendas convocando a empresas constructoras®.

Entre los aportes del FO.NA.VI mas los propios del L.P.V.
pudimos entregar un barrio a los 8 meses del terremoto®.

Godoy Cruz, el departamento mas afectado, junto con Guaymallén y
Las Heras, se sumieron en el desconcierto. El hospital El Carmen, erigi-
do en 1900, se vio especialmente golpeado. En este sentido, Llaver dijo:

Lasituacion conflictivade O.S.E.P.” sehaagravadoacausa
de la destruccién del Hospital El Carmen por el sismo,
por cuyo motivo, en materia de prestacion de servicios
de internacion, se ha recurrido a otros nosocomios y se
centralizard la prestacién de todos los demas servicios
mediante la locacién de un edificio céntrico en el que,
ademas de atender en un solo lugar todas las actividades
administrativas, también se instalaran los Consultorios
Externos. Se ha dispuesto también la inmediata
regularizacién dela entidad, a cuyo efecto estan dados los
pasos necesarios para la integracién del Directorio, para
hacer cesar la intervencién, cuyo tramite era imposible
cumplir hasta tanto se produjera la normalizacion de las
entidades gremiales; esto ya ha ocurrido.

15. Roberto Suarez, exsubsecretario de Comunicacién Social durante la gobernacién
de Llaver, en entrevista a Mdz, disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=he]RIujDPm8&t=689s

16. Juan Carlos Jaliff, exdirector del Instituto Provincial de la Vivienda durante la
gestion de Llaver, en entrevista a Mdz. Disponible en: https://www.youtube.com/
watch?v=he]RIujDPm8&t=689s

17. Obra social de empleados piblicos de Mendoza.



https://www.youtube.com/watch?v=heJRIujDPm8&t=689s
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https://www.youtube.com/watch?v=heJRIujDPm8&t=689s
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La educacion, cultura y trabajo docente fue materia prioritaria en
la gestion de la reconstruccion de Mendoza luego del terremoto.

Un capitulo especial merece el desarrollo de la actividad
en el ambito del Ministerio de Cultura y Educacién,
cuyo rasgo mas destacado lo representa la reforma y
aplicacion integral del Estatuto del Docente, merced
a la sancién del Cuerpo Legal respectivo por parte de
ambas Camaras Legislativas y su ejecucién integral por
el 6rgano de aplicacién. En este aspecto se titularizé
a todos los docentes y recientemente comenz6
el proceso de regularizacién del ambito directivo
secundario (..). Se concluira con la tarea de reparacién
y dignificacién docente en el reconocimiento cabal de
su personalidad integral, faltando solo completar sus
derechos patrimoniales, a cuyo efecto sera prioritaria la
preocupacion de nuestro Gobierno.

El terremoto de 1985 “fue una horrible desgracia que dej6é muertos
y heridos y a miles sin casa, pero fue una experiencia humana inol-
vidable donde prevalecié la solidaridad entre los vecinos™®, obligé a
una reordenacién de recursos econémicos y humanos no solo desde
el gobierno provincial, sino municipal y nacional para reorganizar al
gran Mendoza derruido.

18. Disponible en www.memo.com.ar, 26/01/2022.
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IV. La alternancia en el poder provincial.
La gobernacion de José Octavio Bordon (1987-1991)

1. Bordon y su plan de un gobierno para todos los mendocinos

A Llaver, quien obtuvo un fuerte apoyo de la ciudadania en las ur-
nas, lo sucedi6 el peronista José Octavio Bordén, que inici6 de esta
manera, detras de él, una trilogia de gobernantes justicialistas. EI 11
de diciembre de 1987 asumid la Gobernacién de la provincia junto a
su vicegobernador, Arturo Lafalla, al haber resultado ganador en las
elecciones generales imponiéndose a la féormula radical encabezada
por Ratl Baglini y Hugo Lanci.

Experimentado investigador social, Bordén construyé un equipo
primero yluego, una serie de propuestas cuando se impulsé haciala go-
bernacién, que se conoci6é como el Libro verde. El Instituto de Economia
y Organizacién (Insteco) le dio sustento vy, si bien no pudo cumplirlo
en su totalidad, represent6 un esfuerzo inédito. El Insteco era tribu-
tario de la fuerte experiencia que ligaba a Bordén con los Comandos
Tecnolégicos Peronistas (CTP) enla década del 70, dirigidos a nivel na-
cional por Julian Licastro®. De acuerdo con la vision de Roberto Omar
Cuevas, quien fue subsecretario de Industria y Comercio Exterior du-
rante el gobierno del “Pilo” y ministro de Economia durante el gobier-
no de Gabrielli,

. el Libro verde plasmaba una visiéon de desarrollo y
de cambio que cautivd a los sectores independientes,
escasamente afines a votar por el peronismo... mas alla de
sus criticas, significé un esfuerzo de un montén de gente
no solamente de la gente de economia sino de educacion,

19. Disponible en https://www.memo.com.ar/runrunes/lirbo-vivo-de-marchi/
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salud de tratar de imaginarse hacia donde iba Mendoza
y bajo qué modelo habia que hacerlo (..) Nosotros
estibamos convencidos que los cambios que queriamos
hacer nos iban a trascender, entonces imagindbamos
hacia donde queriamos ir...2°

En el libro verde se esbozan las primeras propuestas de descentra-
lizacién politica. Para el justicialismo, la idea de descentralizar impli-
caba un continuo flujo de ida y vuelta entre el centro y los espacios
politicos periféricos: la bisqueda de la descentralizacién de la conduc-
cion del Estado a la vez que la concertacién en las politicas publicas.
El argumento que justificaba esta politica del peronismo renovador se
encontraba en la aplicacién del federalismo a escala provincial, fede-
ralismo que contribuiria a cambiar las relaciones interpoderes, lo que
implicaba esta perspectiva una critica amplia al autoritarismo. La des-
centralizacion aparecia en el ideario de Bordén y su equipo como la
herramienta que permitia el fortalecimiento de la democracia, dando
laimagen de un partido aggiornado alas nuevas condiciones del juego
politico (Mellado, 2012).

En su discurso ante la Asamblea Legislativa de 1988 dijo:

Quisimos acercarnos a la comunidad mendocina con
un mensaje nuevo y abierto a la esperanza. Ese es el
programa que estamos decididos a cumplir, el cual
estd escrito sin ambigiiedades. Hemos de aceptar las
criticas cuando los papeles de algin funcionario tapen
los objetivos del Libro verde, pero no vamos a cambiar en
él. El marco global de nuestra concepcioén ha promovido
siempre la concertacién como herramienta prioritaria.

20. Disponible en https://www.mdzol.com/politica/2019/4/2/nadie-nacio-de-un-
repollo-apellidos-nexos-de-los-politicos-de-mendoza-22711.html



https://www.mdzol.com/politica/2019/4/2/nadie-nacio-de-un-repollo-apellidos-nexos-de-los-politicos-de-mendoza-22711.html
https://www.mdzol.com/politica/2019/4/2/nadie-nacio-de-un-repollo-apellidos-nexos-de-los-politicos-de-mendoza-22711.html
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Y en el Gltimo discurso ante la Honorable Asamblea Legislativa de
1991, lo reivindicé después de admitir que no habia logrado cumplir
con todas las promesas:

Llegamos a gobernar con una propuesta integral de
accién que se popularizé bajo el nombre de Libro verde.
Casi toda la gente que hoy tiene responsabilidades
directivas en el Estado, imaginé en él la Mendoza que
nos proponiamos empezar a construir en los préximos
4 anos. Ese esfuerzo intelectual fue y sigue siendo para
nosotros la guia que le dio coherencia y continuidad a
un programa, a nuestro estilo de conducir los destinos
de la provincia. No todo lo alli expresado pudo ser
cumplido. A veces porque la crisis nacional destruy6
nuestros instrumentos, otras, porque simplemente no
fuimos capaces de realizarlo. Pero también, gracias a
esta propuesta, tuvimos una concepcién integral de
la provincia, no un rompecabezas para armar luego de
asumir la funcién publica (..) pero no vamos a cambiar
porque si de proyecto, porque no hemos mentido y
porque creemos en €l. La falta de habilidad o de firmeza
en la ejecucién de algunas politicas solo podra superarse
con la autocritica a tiempo o con la critica positiva (...).
Mi gobierno comenz6 tratando de llevar a cabo las
tareas que el momento concreto le encomendaba. Fue
por eso que en el afio de 1987 dije que esta nueva cultura
politica, donde deben ser respetados los aciertos del
anterior gobierno democratico, debia comprender que la
democracia que hasta ayer se preocup6 mas por el pasado
que podia volver, hoy debe comenzar a preocuparse por
el futuro que tiene que venir.

El Libro verde de Bordén signific6 un plan integral de gobierno para
la provincia que, en términos de su LP, lo consolid6, mas alla de que
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por coyunturas nacionales, internacionales y/o locales algunas de
sus iniciativas no pudieron desarrollarse. Signific6 una visién de la
Mendoza de ese presente y su futuro deseado.

2.Una estrategia que se reitera. Entre enmiendas y la necesidad de
una reforma integral a la Constitucién provincial

En su discurso del 1° de mayo de 1989 ante la Honorable Asamblea
Legislativa, Bordén dijo:

Ante la crisis -profunda, innegable- que sacude a nuestra
sociedad, poco valen las mutuas transferencias de
responsabilidades, la bisqueda de causas lejanas y las
culpabilidades parciales. Hoy la gente espera de nosotros
algo mucho mas importante, que seamos capaces de unir
los cambios institucionales con politicas de crecimiento,
de trabajo y de distribucién. Politicas capaces de forzar
la credibilidad y la convivencia dentro del sistema
democratico al que no estamos dispuestos a renunciar
(..) Creo que hoy tenemos en Mendoza la oportunidad
de revertir la esperanza, la falta de fe, el egoismo. Muy
pronto esta alta tarea de discusion se enriquecera con
la formacién del Poder Constituyente que afrontara
la sentida reforma de la Carta Magna, sujeta esta a la
resolucién de la Corte Suprema de Justicia. Porque,
ahora o después, hay que actualizar la Constitucion,
ajustandola a lo que exigen los nuevos tiempos. Mendoza
necesita que lo imaginado, lo que supo forjar, y todo lo
que ha hecho al cambio de los afios y lo que hoy siente
necesario para ganar el futuro, tenga la jerarquia legal,
el respaldo adecuado. La reforma es la herramienta de
la transformaciéon de la provincia. La reforma no es la
llave magica que va a resolver nuestros problemas. Es el
soporte y el marco adecuado, que daran la tranquilidad,
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la seguridad, la serenidad necesaria para avanzar mas
rapidos y confiados (..) Hemos coincidido de un modo
casi unanime en el cumplimiento del mandato histérico
de reformar la Carta Magna, trabajando todos los
partidos y sectores sociales en el Consejo parala Reforma
Constitucional.

Ante el frustrado intento reformador de 1987, en un paso mas,
tendiente a restablecer el sistema de eleccién directa que sustituyera
la reforma de 1965, el 21 de diciembre de 1989 la Legislatura sancio-
no6 la ley 5499 por la que se dispuso la reforma del articulo 198 de la
Constitucién, sustituyéndolo por el siguiente:

Los intendentes seran elegidos directamente por
el pueblo de los respectivos municipios por simple
mayoria de los votos validamente emitidos, pudiendo ser
reelectos.

Siguiendo con el proceso de reforma por enmienda, el articulo 2 de
laley expresa:

El Poder Ejecutivo convocara al Pueblo de Mendoza para
que en la proxima elecciéon de Diputados a celebrarse
en la Provincia se pronuncie a favor o en contra de
forma sancionada por el articulo anterior, en un todo
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 223 de la
Constitucién Provincial.

El 22 de agosto de 1990, por ley 5557, la Legislatura declar6 la ne-
cesidad de la reforma del articulo 1 de la Constitucién. Su redacciéon
propuesta establecia:

LaProvinciade Mendozaesparteintegrante einseparable
de la Nacién Argentina y la Constitucién Nacional es su
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LeySuprema.Suautonomiaesdelaesenciadesugobierno
y lo organiza bajo la forma republicana representativa,
manteniendo en su integridad todos los poderes no
conferidos por la Constitucién Federal al Gobierno de
la Nacién. Sus yacimientos de hidrocarburos liquidos y
gaseosos, como asi también toda otra fuente natural de
energia s6lida, liquida o gaseosa, situada en subsuelo y
suelo, pertenecen al patrimonio exclusivo, inalienable
e imprescriptible del Estado Provincial. Su explotacién
debe ser preservada en beneficio de las generaciones
actuales y futuras. La Provincia podra acordar con otras y
con el Gobierno Nacional sistemas regionales o federales
de explotacion.

El plebiscito ratificatorio, conforme al articulo 223 de la
Constitucion, se realizé conjuntamente para aprobar ambas leyes de
reforma el 8 de diciembre de 1991. Los votos ratificatorios alcanzaron
el 77,95% del total de los empadronados (Egiies, 2008).

Si bien el impulso de reformas por enmiendas a la Constituciéon
provincial respaldado por el voto afirmativo de los empadronados sig-
nific6 una consolidacién del LP de Borddn, el intento frustrado de una
reforma integral no implicé un debilitamiento, sino que consolid6 su
liderazgo y, por sobre todo, la salud e institucionalidad democratica
mendocina al remarcar e insistir con una propuesta de su antecesor,
entendiendo que la provincia debia darse este debate que cimentara
las bases de la Mendoza tan distinta a la de 1916.

3.La descentralizacion de responsabilidades
como estrategia clave para el LP de Bordon

La descentralizacion de responsabilidades de la provincia hacia los
municipios encuentra un puntapié inicial en la camparia electoral de
1987. En esa oportunidad, el diputado nacional José Octavio Bordén
se enfrent6 a Rail Baglini, joven diputado radical que habia ganado el
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apoyo de Alfonsin y cierta notoriedad publica a través de sus interven-
ciones en el Congreso nacional (Mellado, 2012).

En el Libro verde propuesto por Bordén quedaron definidas las pri-
meras estrategias de descentralizacién politica. En perspectiva del
justicialismo, la idea de descentralizar se encontraba asociada a un
continuo flujo de ida y vuelta entre el centro y los espacios politicos
periféricos: la busqueda de la “descentralizaciéon de la conducciéon del
Estado” ala vez que la “concertacion en las politicas publicas”. El argu-
mento que justificaba esta politica del peronismo renovador se encon-
traba en la aplicacién del federalismo a escala provincial, federalismo
que contribuiria a cambiar las relaciones interpoderes, lo que implica-
ba desde esta perspectiva una critica amplia al autoritarismo. La des-
centralizacién emergia como un instrumento que permitia el fortale-
cimiento de la democracia, dando la imagen de un partido aggiornado
a las nuevas condiciones del juego politico. El énfasis colocado en el
programa de gobierno puso en evidencia que la estrategia estaria co-
locada en privilegiar “la recuperacién del municipio como unidad po-
litica central”. El proceso incluia “la transferencia politico-decisional,
funcional y operativa”, es decir, el traspaso de responsabilidades y re-
cursos que, a través de la construccién del “federalismo interior”, do-
taria al municipio de una nueva autonomia. La propuesta justicialista
no implicaba “una nueva concentracién en la estructura tradicional”,
sino que involucraba la activacién y puesta en valor de una serie de ac-
tores dela vida politica local en la conduccién municipal. Las comunas
que integran las distintas jurisdicciones municipales, las organizacio-
nes civiles y las empresas y las sociedades del Estado constituirian pie-
zas claves de este proceso. El proyecto descentralizador contemplaba
cambios en el “centro” a través del aumento de la “capacidad operativa
de la administraciéon” provincial. La flexibilizacién de “los actuales cri-
terios de organizaciéon departamental a favor de estructuras organiza-
tivas ‘por programas”, y la promocién de “un gradual redimensiona-
miento adecuado a exigencias de efectividad, dinamismo y eficiencia”
aparecian como los ejes claves del proceso en la instancia provincial.
Estas premisas se combinaban con una fuerte dosis de planificacién
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sectorial que daria como resultado la concertacion de politicas publi-
cas. A pesar de que esta propuesta se justificaba en relaciéon con la de-
mocracia y la desburocratizacién del Estado, también se encontraban
presentes los argumentos técnicos y politicos en favor de los intereses
fiscales de esta propuesta. La situacion presupuestaria que atravesaba
Mendoza hacia atractiva la necesidad de reducir el tamafio de la bu-
rocracia provincial y las cargas que pesaban sobre el Estado. Una vez
mas, la conduccion centralizada que habia logrado adquirir el sector
naranja liderado por Bordén dentro del partido justicialista le permi-
tia impulsar cambios innovadores que repercutian en la estructura
del partido y de esta manera aceitar las maquinarias electorales para
lograr triunfos contundentes. Al mismo tiempo, la descentralizacién
acentuaba la dimensién territorial de la politica, aspecto que Bordén
se habia esmerado en desarrollar a través de su campaiia electoral.
Finalmente, la descentralizacién aparecia como un proceso compa-
tible con los cambios que se operaban a nivel mundial en torno a la
concepcién y funcién del Estado (Mellado, 2012).

En ese marco, fue sancionada la Ley provincial 5379/88 que
establecia:

Articulo N° 1 - Fijase, a partir del 1 de enero de 1988, las
participaciones de las municipalidades de la provincia
en los recursos de jurisdiccién nacional y provincial
efectivamente percibidos porlaprovincia, segiin el siguiente
detalle: a) régimen transitorio de distribucién de recursos
fiscales entre nacién y provincias (ley 23.548): Catorce por
ciento (14).b) impuesto sobre los ingresos brutos: catorce
por ciento (14%); c) impuesto de sellos: catorce por ciento
(14%); d) impuesto inmobiliario: catorce por ciento (14%);
e) impuesto a los automotores: setenta por ciento (70%);
f) regalias petroliferas, uraniferas y gasiferas, asi como
lo percibido como resultado de juicios pendientes con la
nacion, oleyes especiales que incrementen estos conceptos:
doce por ciento (12%); g) todo otro recurso impositivo que
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se cree en el futuro, de origen nacional o provincial, no
previsto en los incisos anteriores se participara de acuerdo
a lo previsto en el art. 2 Incisos a) y b) apartado 1 en un:
catorce por ciento (14%), siempre y cuando el recurso no
tenga afectacién especifica; *h) regalias hidroeléctricas:
doce por ciento (12%)*.

Los intendentes comenzaron a gozar de mayores recursos dispo-
nibles para la administracion gracias a la nueva ley de Participacion
Municipal. En 1988 Bordén envié esta ley a la Legislatura, que tenia
como objeto descentralizar tanto los fondos coparticipables prove-
nientes de la Nacién como los recursos propios de la provincia. Esta
medida favorecia en principio a los municipios, a causa de que este
nivel estatal habia tenido tradicionalmente facultades tributarias

21. La Constitucién de Mendoza se remonta a 1916. En ella se establece el régimen
municipal basado en el sistema departamental. En materia de recursos establece que
“las municipalidades tendran las rentas que determine la Ley Organica y en ningin
caso podran dictar ordenanzas creando impuestos ni contribuciones de ninguna clase,
salvo respecto de los servicios municipales que prestan”. Con posterioridad al dictado
de la Constitucién, se sanciona la Ley Organica de Municipalidades, que es parcialmente
modificada en 1920 por el dictado de la Ley 769. Dicha ley no sufre modificaciones
hasta 1934, en que se dicta la Ley 1079. Este nuevo ordenamiento legal regula las
facultades, competencias y recursos municipales, asi como los variados aspectos del
funcionamiento de la institucién. La ley a lo largo del tiempo ha sufrido numerosas
modificaciones que, junto a reformas parciales, pero de trascendencia en el texto
constitucional, han contribuido a generar dudas respecto de la vigencia y aplicabilidad
de muchas de sus normas. La primera normativa organica sobre coparticipacién
municipal de impuestos en la provincia es la Ley 3590 de 1969, que establece en su
articulo 22 el régimen de coparticipacién primaria; el mismo es apenas modificado en
1975 por el Decreto-Ley 1268, que perdurd hasta 1988.

Elrégimen de transferencias de recursos provinciales a los municipios de Mendoza
actual esta establecido por laley 6.396 y modificatorias, ley sancionada en el afio 1996,
cuya validez se mantiene por la sancion de sucesivas prorrogas en cada una de las leyes
anuales de presupuesto de la provincia. Esta ley modificé la distribucién secundaria
establecida en la Ley original N.° 5379 del afio 1988, por pujas entre aquellas comunas
mas ineficientes donde los indicadores no rendian los fondos que necesitaban para
funcionar, resultando perjudicada principalmente la Ciudad de Mendoza.
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reducidas y dependia en gran medida de los fondos discrecionales
aportados por el gobierno provincial para financiar sus gastos. La
“proximidad” del municipio para resolver problemas fue el argumen-
to sostenido por el gobierno para la descentralizacién de recursos.

Conclusiones finales

Esta investigacién abordé la modalidad en que las estrategias ju-
ridicas configuraron un Recurso de Poder (RP) para la construcciéon
de LP en el contexto de la transiciéon democratica en la provincia de
Mendoza (1983-1991). En este sentido, la tarea investigativa se aboc6 a
las estrategias juridicas promovidas por Santiago Felipe Llaver y José
Octavio Bordén en el ejercicio del poder ejecutivo provincial, perspec-
tiva que proporcion6 un abordaje innovador de sus gobernaciones: el
marco politico-institucional y sus condiciones y habilidades politicas.
En definitiva, la investigacion intent6 demostrar que las estrategias
juridicas constituyeron un RP clave en el ejercicio de sus gobernacio-
nes, deviniendo un mecanismo relevante en el fortalecimiento de su
capacidad politico-institucional.

De dicha linea investigativa, este trabajo arriba a las siguientes
conclusiones:

a) La relevancia de las estrategias juridicas como recursos para la
construccion de liderazgo provincial y poder politico, al posicionarse
de manera transversal al resto de los RP. La transversalidad de refe-
rencia constituy6 un mecanismo globalizante horizontal, al recorrer
e interrelacionar la multiplicidad de RP para la construccion de poder
de los gobernadores, deviniendo clave en el fortalecimiento politi-
co-institucional de sus liderazgos.

b) En definitiva, puede afirmarse que las estrategias juridicas
aplicadas por Llaver y Bordén en orden a construir poder politico
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dispusieron de éxito politico, atento a que los distintos recursos apli-
cados surtieron las consecuencias politicas esperadas. En el caso de
Llaver, tanto el estatuto del docente, la instalacién del debate sobre
el federalismo y la titularidad de los recursos naturales provinciales a
partir de la toma fracasada de los Nihuiles, junto a la politica de vivien-
da luego del terremoto, devinieron clave para fortalecer su liderazgo.
En el caso de Bordén, tanto el impulso de enmiendas parciales en el
orden constitucional como la descentralizacién de recursos munici-
pales significaron una consolidacién de su LP, constituyendo los ejes
del armado de su proyeccién nacional como referente del partido jus-
ticialista. En esa direccién, puede afirmarse que los poderes provin-
ciales formales resultaron recursos suficientes para el ejercicio de su
LP, sumado a sus poderes informales, que cobraron significativa igual
relevancia para sus liderazgos.
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