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Resumen. Es comun ver en la literatura la creencia acerca
de que, Antigona de SOrocLEs se plantea el conflicto entre nor-
mas religiosas y eternas y normas positivas que emergen del or-
den legal de la ciudad. Asi, se piensa esta dicotomia como una
clara representacion en los debates de la filosofia del derecho del
enfrentamiento entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico.
Este trabajo tiene como proposito demostrar que el problema ju-
ridico de la obra no es la oposicién entre ley divina (o natural)
y ley positiva (o humana), sino que la disputa entre Antigona y
Creonte gira en torno a determinar cudl es el derecho que en 1l-
tima instancia se impone en las tierras de Tebas. En realidad,
la tragedia expone una incesante lucha por la verdad, el dere-
cho y la justicia, en la cual los personajes pretenden definir ar-
gumentativamente qué tipo de norma debe regular el entierro de
Polinices.
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TRUTH, LAW AND JUSTICE. THE CONFLUENCE
OF CONTRADICTORY NORMS IN THE LANDS
OF THEBES AND THE STRUGGLE FOR THE “KNOTS”
IN “ANTIGONE” OF SOPHOCLES

Abstract. It is common to see in the literary criticism the
belief that Sophocles’ Antigone shows the conflict between eter-
nal religious norms and norms arising from the positive legal
order of the city. This dichotomy is thought to be a clear rep-
resentation of the confrontation between natural law and legal
positivism within the discussions of the philosophy of law. This
paper aims to demonstrate that the legal problem of the play is
not the opposition between divine and positive law, but the dis-
pute between Antigone and Creon revolves around determining
which is the law that prevails in the land of Thebes. The trag-
edy exposes an incessant struggle for truth, law and justice in
which the characters try to define with arguments which kind of
norm must regulate the burial of Polynices.

Keywords: Antigone, law, truth, justice, argumentation.

VERDADE, DIREITO E JUSTICA. A CONFLUENCIA
DE CONFLITO DE NORMAS, NA TERRA DE TEBAS
EA LUTA PELA “NOMOS” EM “ANTIGONA” DE SOFOCLES

Resumo. E comum notar na literatura a crenca de que An-
tigona de Sofocles expde o conflito entre as normas religiosas
e eternas e as normas positivas que emergem da ordem juridica
da cidade. Entao, essa dicotomia € pensada, nas discussodes da
filosofia do direito, como uma representacao clara do confronto
entre o direito natural e o positivismo juridico. Este artigo pre-
tende demonstrar que o problema juridico da pe¢a ndo € a opo-
sicdo entre a lei divina (ou natural) e a lei positiva (ou humana),
mais o problema da determinacgio, na disputa entre Antigona e,
Creonte, de qual € a lei que em ultima instancia prevalece na te-
rra de Tebas. Na verdade, a tragédia expde uma luta incessan-
te pela verdade, direito e justica, em que os personagens preten-
dem argumentativamente esclarecer o tipo de norma que deve
regular o enterro de Polinices.

Palavras-chave: Antigona, direito, verdade, justica, argu-
mentacao.
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§ 1. INTRODUCCION

Sin duda Antigona de SorocLEs es la tragedia que mas ha seduci-
do a los estudiosos del derecho a investigar acerca del problema nor-
mativo que hay en ella. Presenta un conflicto que se produce a par-
tir de la existencia, por un lado, de la norma de Creonte que prohibe
dar sepultura a Polinices y, por el otro, de la norma ancestral y divina
que invoca Antigona para cumplir con el entierro de su hermano. Se
trata, pues, de dos normas juridicas que coexisten en un mismo cam-
po social y que, al establecer una regulacion distinta sobre un mismo
asunto humano, rivalizan una con otra y generan un conflicto.

Generalmente la literatura ha visto en Antigona de SOFOCLES
la existencia de normas religiosas, eternas y familiares, de caracter
natural, que contrastan con normas positivas que emergen del or-
den legal de la ciudad!. Se piensa a esta dicotomia como una clara

I La bibliografia al respecto es sumamente amplia y hacer mencién de toda ella
en esta instancia serfa algo imposible y, a la vez, innecesario. Sin embargo, a modo
ilustrativo se pueden mencionar, ademas de la canénica interpretaciéon de HeGeL, los
estudios de Knarp, A point in the interpretation of the Antigone of Sophocles,
“The American Journal of Philology”, vol. 37, 1916, p. 300 a 315; JAEGER, Paideia: los
ideales de la cultura griega, p. 269 y 260; ERRANDONEA, Sdfocles y su teatro, t. 1,
1942, p. 304; Bowra, Sophoclean tragedy, p. 78 a 80; WHITMAN, Sophocles: A study
of heroic humanism, p. 85; Boyb, The isolation of Antigone and Lady Macbeth,
“The Classical Journal”, vol. 47, n° 5, 1952, p. 174 a 177; Apawms, The Antigone of
Sophocles, “Phoenix”, vol. 9, n° 2, 1955, p. 47 a 62; LEvyY, Antigone’s motives: A sug-
gested interpretation, “Transactions and Proceedings of the American Philolo-
gical Association”, vol. 94, 1963, p. 137 a 144; Knox, The heroic temper. Stu-
dies in Sophoclean tragedy, p. 94 y ss.; SEGAL, Sophocles’ praise of man and
the conflicts of the Antigone, “Arion: A Journal of Humanities and the Classics”,
vol. 3, n° 2, 1964, p. 46 a 66; WINNINGTON-INGRAM, Sophocles: An interpretation,
p. 120 y ss.; SEcaL, Tragedy and civilization. An interpretation of Sopho-
cles, p. 169; Ciuro CaLpaNi, Notas para la comprension tusfilosdfica de “Antigo-
na” de Sdfocles, “Revista del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y Fi-
losofia Social”, vol. 2, 1984, p. 29 a 49, y OstwaLD, From popular sovereignty to
the sovereignly of law. Law, society and politics i fifth-century Athens, p.
149; GovpHILL, Reading greek tragic, p. 96 y 97; SoURVINOU-INWOOD, Assumptions
and the creation of meaning: Reading Sophocles’ Antigone, “The Journal of
Hellenic Studies”, vol. 109, 1989, p. 139; PiNkLER - Vico (tr.), Sdfocles. Antigo-
na, p. 48 y ss.; THomas, “Written in stone? Liberty, equality, orality and the
codification of law”, en FoxHaLL - LEwis, (eds.), Greek law in its political set-
ting: Justifications not justice, p. 17; Garcia-Huibosro, Antigona: el descubri-
miento del limite, “Persona y Derecho”, n° 39, 1998, p. 85 a 108; SoarEs, Anaxi-
mandro y la tragedia. La proyeccion de su filosofia en la Antigona de
Sdfocles, p. 106 y ss.; BEER, Sophocles and the tragedy of athenian democracy,
p. 73; SANTAMARIA, Implicaciones élicas de la Anligona de Sdfocles. Una re-

9. Ideas & Derecho, n° 11, 2015.
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representacion en los debates de la filosofia del derecho del enfren-
tamiento entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico. Sin em-
bargo, el problema juridico que representa Antigona es mucho mas
complejo. Hay muchas méas variables en la argumentacion que insta-
lan los personajes, desde el uso de determinados lexemas, los recur-
sos retoéricos y hasta el tipo de fundamento que se emplea, que deben
ser tenidas en cuenta para comprender la cuestion de fondo. La ri-
queza filosofica de la obra excede la dicotomia derecho natural-dere-
cho positivo. Basta por ahora con decir que para algunos autores es
un error pensar la ley (ndmos) que invoca Antigona como una norma
natural o impuesta por los dioses, sino que es mas bien un 70mos
civico, consensuado, producto de la tradicién y las costumbres de los
miembros de la polis. En cambio, la norma de Creonte esta lejos de
ser un nomos. Esta es simplemente un decreto (kérygma) que se
fundamenta en el poder del tirano. Entonces, existe una dicotomia
de normas que no dejan de tener caracter humano, pero que ofrecen
distintos niveles de justificacién. El principal exponente de esta li-
nea de interpretaciéon es HaRrIs, quien a partir de un andlisis de los
enfrentamientos argumentativos que mantienen Antigona y Creonte
sostiene que el problema de la obra no es el conflicto entre la ley hu-
mana y la ley divina, sino que la discusion, en realidad, gira en torno
a determinar quién de ellos tiene el nomos de su lado?. Esta pro-
puesta, entonces, nos permitira realizar otra lectura sobre Antigona,
que no vea en la obra simplemente el conflicto de dos normas de na-
turaleza distinta, sino la defensa de una norma tradicional y ancestral
de la voluntad autoritativa del soberano de Tebas.

De acuerdo con estas consideraciones, este trabajo tiene como
propoésito demostrar que el problema juridico de fondo en Antigona
no es la oposicién entre ley divina (o natural) y ley positiva (o huma-
na), sino que la disputa entre Antigona y Creonte gira en torno a de-
terminar cudal es el derecho que en ultima instancia se impone en las
tierras de Tebas. La tragedia expone, pues, una incesante lucha por
la verdad, el derecho y la justicia, en la cual los personajes pretenden
definir argumentativamente qué tipo de norma debe regular el entie-
rro de Polinices en virtud de su correccion, validez y legitimidad.

flexion sobre el pensamiento trdagico griego, p. 85; Bases del pensamiento ju-
ridico, p. 39; RaarLaus, “Sophocles and political thought”, en MarkanToNaTOS (ed.),
Brill’s companion to Sophocles, p. 480.

2 Conf. Harris, “Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos”, en HARRIs -
RuBINSTEN (eds.), The law and the Courts in ancient Greece, p. 19 a 56.
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§ 2. FEL PROBLEMA JURIDICO EN “ANTIGONA”

De manera muy semejante a los litigios judiciales, los hechos con-
trovertidos en Antigona son introducidos inmediatamente en escena
para que el auditorio, como si fuera un tribunal, tome conocimiento
del caso y se prepare a escuchar los argumentos de las partes. La
confluencia de dos normas juridicas contradictorias en las tierras de
Tebas es anunciada en los primeros versos de la obra. Antigona,
mientras dialoga con su hermana Ismene sobre los males que padecio
la familia, da a conocer las desgracias, la deshonra y la vergiienza que
se acerca a sus seres queridos luego de que Creonte promulgara un
“decreto” (knovyua, v. 8) para “la ciudad entera” (mavdnnw TOAeL,
v. 7), que regula con injusticia y arbitrariedad la sepultura de sus her-
manos?.

Los hijos de Edipo se han asesinado mutuamente al disputar el
trono de Tebas y Creonte, como nuevo gobernante, ha decidido brin-
dar un trato desigualitario a los difuntos. De acuerdo con las pala-
bras de Antigona, a Eteocles ha juzgado digno de los “ritos finebres”
(tapov, v. 21) y “de acuerdo con la dike y el némos” (oLVdikn/... kat
VO, V. 23-24) ordend su entierro para que sea “honrado por los
muertos” (évtipovvekolg, v. 25). En cambio, al cuerpo de Polini-
ces, por considerarlo indigno de los ritos funerarios, “ha proclama-
do en un edicto” (¢kkexnovxOat, v. 27) que se lo deje sin llanto ni
tumba, como un “dulce tesoro” (YAvkvv/Onoavgov, v. 29-30) para
las aves rapaces que avizoran con qué saciar su voracidad. Tanta
importancia le ha dado Creonte al asunto que ordené que aquel que
viole la norma reciba “muerte por lapidacién publica en la ciudad”
(pdvov... dnNuoAevoTov €v TOAeL, V. 36).

Sin embargo, Antigona, amparada en la dike y el ndmos que
impone el deber de rendir honores a los difuntos, se apartara de la
norma prohibitiva de Creonte y sepultard a su hermano. Ella afir-
ma que enterrara a Polinices y sera hermoso morir a raiz de tal ac-
cién, “habiendo cometido un crimen sagrado” (6ol mavovEynoao,
v. 74). Esta paraddjica expresion no hace mas que marcar el fuer-

3 El texto griego corresponde a la ediciéon de Pearson (ed.), Sophoclis fa-
bulee. Sin embargo, a los fines de evaluar las variantes textuales se ha realizado
un cotejo filolégico con las ediciones de JeBB (ed.), Sophocles. The plays and
Sfragments. Part III: The Antigone; LLoyD-JONES - WILSON, Sophoclis fabulce; GRIFFITH
(ed.), Sophocles. Antigone; Mazon (ed.), Sophocle. Antigone. Todas las tra-
ducciones del griego al espafnol me pertenecen.
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te contraste que hay entre el deber religioso y ancestral de sepul-
tar a los muertos y el decreto del tirano que contradice esta tradi-
cién. Sera un crimen de acuerdo con la normativa del soberano de
Tebas, pero a la luz de las normas tradicionales y ancestrales se im-
pone como un deber sagrado.

Hasta aqui, queda claro que Antigona se halla bajo el dilema de
respetar una norma consuetudinaria y de caracter divino que dispo-
ne el entierro de su hermano, y obedecer una norma legal establecida
por Creonte que se lo impide y que pretende ser el inico derecho va-
lido. En el marco de este dilema moral, la heroina estd plenamente
convencida de que el decreto de Creonte es injusto. En este senti-
do, se puede decir que la tragedia expone —usando la famosa expre-
sion de IHERING— una verdadera “lucha por el derecho™. En efecto,
el derecho, como idea practica, indica un fin y un medio. Ese fin es
la paz y el medio para alcanzar ese estado es la lucha®>. No se trata
de cualquier lucha, por supuesto, sino de la lucha contra la injusti-
cia. Esta es una caracteristica que no es ajena a la nocién de dere-
cho; la lucha es mas bien una parte integrante de su existencia. De
acuerdo con esta idea, Antigona esta dispuesta a defender por todos
los medios el derecho que no es aceptado por Creonte. La defensa
no sera realizada de un modo pacifico. Esta se ejerce mediante la
accion y la resistencia, porque el derecho es una idea de fuerza, de
intereses que buscan ser escuchados y pretenden superar cualquier
forma de opresion.

Entonces, Antigona no es un individuo que permanece en silen-
cio, como si sucede con Ismenef. KEsta claro en la obra que la deci-
sion de Creonte no le es indiferente. En términos juridicos, no hay
que considerar su actitud rebelde como caprichosa e infundada. En
un sentido profundo, en realidad, si ella se negara a actuar y no ejer-
ciera la resistencia contra el mandato del soberano, su actitud seria

4 Conf. InERING, La lucha por el derecho.
5 THERING, La lucha por el derecho, p. 1.

6 Sin embargo, hay autores que han destacado un rol méas activo de Ismene en
la obra. Ya mucho tiempo atrds, Harry y Roust habfan propuesto que el primer en-
tierro de Polinices fue realizado por Ismene. Mas recientemente esta idea ha sido
desarrollada por Honing y KirkpaTrick.  Conf. HARRrY, Studies in Sophocles, “Uni-
versity of Cincinnati Studies”, vol. 7, n° 3, 1911, p. 20 a 25; Rousg, The two burials
wn Antigone, “Classical Review”, vol. 25, n° 2, 1911, p. 40 a 42; Honig, Ismene’s
Sforced choice: Sacrifice and sorority in Sophocles’ Antigone, “Arethusa”, vol. 44,
n° 1, 2011, p. 29 a 68; KirkPaTRICK, The prudent dissident: Unheroic resistance in
Sophocles’ Antigone, “The Review of Politics”, vol. 73, n° 3, 2011, p. 401 a 424.
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una clara negaciéon al derecho. La lesiéon de las normas ancestrales
es lo que hace surgir el valor para rechazar la agresiéon y hacer efecti-
vo ese derecho, es decir, de dejar en claro la importancia de su reco-
nocimiento en el entramado social.

Esto explica por qué Antigona considera que debe resistir la de-
cisién arbitraria de Creonte. Se trata de defender su existencia mo-
ral y también el derecho frente a una accion injustificada, desmedi-
da e injusta. Contra la decisiéon de Creonte, quien quiere imponer
su verdad y su propia racionalidad, Antigona no permanecera calla-
da. Ella ejercera la resistencia y se dara un juego de poder, de fuer-
zas activas que rivalizan y contrastan las unas con las otras y que
ocasionaran los acontecimientos tragicos.

Por lo deméds, con su actitud Antigona no solo defiende un deber
para consigo misma, sino también un deber que tiene también para
con la comunidad. Es un deber que trasciende el campo moral del
individuo y se instala en el campo publico. En la medida en que An-
tigona defiende esa norma ancestral y tradicional, aun en su caso par-
ticular, también defiende el derecho y el orden establecido en la so-
ciedad que es considerado valioso por los ciudadanos. En el fondo,
Antigona protege un valor comunitario y contribuye a mantener una
obra comun que no tolera la arbitrariedad. En efecto, si Antigona lu-
cha por proteger la ley no es solo porque la decisiéon de Creonte vul-
nera un aspecto de esta. La ley no admite afectaciones por partes,
sino en su totalidad, y su defensa no admite tampoco una parte, sino
su totalidad. La ley no es divisible, no se puede partirla sin herirla en
un aspecto y en otro no. Tampoco la trasgresion admite grados: no
se puede transgredir mas o menos la ley. Es una relaciéon de todo o
nada. Quien defiende su derecho, entonces, lo defiende en su totali-
dad. Asi pues, cuando Antigona defiende su interés protegido por ley,
defiende en 1ltima instancia también el derecho de toda la comunidad.

§ 3. DERE’CHO, ARGUMENTACION Y RETORICA DESDE DOS LEGALIDADES
DISTINTAS

En el primer episodio de la obra se crea toda una atmésfera po-
litica en la cual la decisién de Creonte es presentada al auditorio bajo
el ropaje de un nomos y no simplemente como un decreto o kéryg-
ma’. En efecto, inmediatamente después de que Antigona es sor-

7 Como advierte Scabuzzo, cuando Creonte define su decreto como un 726mos,
resultaba un acto claramente abusivo para los espectadores, ya que con este término
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prendida en flagrante desobediencia, el Coro es quien en primer lugar
designa la norma dictada por Creonte con el vocablo de ndmos: para
ser mas precisos, concibe las disposiciones del tirano como “leyes
reales” (BaotAelowowy... vouolg, v. 382). Creonte no se apartard del
uso de este concepto y, cuando acusa a Antigona de haber desobe-
decido la norma, sostendra que la orden que establecidé es un verda-
dero nomos. Asi, en el agén que mantiene con Antigona, Creonte
le objeta atreverse a “transgredir estas leyes” (tovod vUTeoPaiverv
vopoug, v. 449) a pesar de que tenia pleno conocimiento de su vi-
gencia (v. 446-448)8. En el verso 481 vuelve a utilizar el vocablo
nomos y le agrega a esas normas el cardcter de “preestablecidas”
(mpoxepévoug).  Se puede decir que el rey de Tebas se vale del con-
cepto de ndmos y lo hace suyo. Sabe que un simple kérygma no
es suficiente como para prohibir dar sepultura a los muertos, romper
con la tradiciéon y las costumbres ancestrales y, por eso, utili-
za un concepto que en el campo juridico de la Atenas clasica tiene
mucha mas fuerza legal, mas peso a la hora de regular las conductas
humanas. Sin embargo, Antigona, sin perder de vista la naturaleza
de las instituciones juridicas de la pdlis, afirmara que una norma juri-
dicamente véalida y legitima debe tener base divina. De acuerdo con
ello, Antigona alega para justificar su conducta que las leyes no escri-
tas, que ordenan dar sepultura a los muertos, no pueden ser transgre-
didas por los simples mandatos de Creonte, ya que estos carecen de
fuerza de ley (v. 450-457):

oL Y&Q Tt pot Zevg v 0 knovéag tdde,

oLd’ 1] EVVOIKOG TV KATw Oewv Alkn
TOLOVOD €V AVORWTOLOY WOLOEV VOHOUG,
oLdE 0OEvELY TOOOVTOV WOUNV T OO
KNouyual' ot &yamta k&o@aAr Oewv
vouua dvvaoBat OvnTov OvO’ UTTEQDQAELY.
OV YA&Q TL VUV Ye KaX0éc, AN &el mote

(1) TavTa, KOVOELS 0ldeV EE OTOL PAvT).

se designaba la norma surgida del acuerdo de todos los ciudadanos (conf. ScaBuzzo,
Tragedia y codigos legales: una nueva lectura de Antigona de Sdfocles, “Cua-
dernos de Filologia Clasica. Estudios griegos e indoeuropeos”, n°9, 1999, p. 111).

8 Es interesante ver que Creonte se asegura de que Antigona, ademés de ser
la transgresora de la norma, haya sido consciente de esa conducta. En un sentido
juridico, se dan los elementos objetivos y subjetivos como para que la heroina sea
sancionada.
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[Pues no era Zeus quien me decretaba esto, ni Dike, que habita con los dioses
de abajo, establecié tales leyes entre los hombres; ni creia que tus decretos
(kerygmata) tuvieran tanta fuerza como para que, siendo mortal, se pudie-
ra transgredir las leyes no escritas (dgrapta nomima) y firmes de los dio-
ses. Pues [estas leyes] no son de hoy ni de ayer, sino de siempre, y nadie sabe
desde cuando aparecieron.]

Este pasaje resulta clave para comprender el conflicto juridico
de la obra. En efecto, de acuerdo con los argumentos juridicos ins-
talados por Antigona, la norma de Creonte es solo concebida como
un kérygma. En cambio, Antigona utiliza aqui el concepto de no-
mima (v. 455), y al poco tiempo el de nomos (v. 519), para referir-
se a la norma divina que impone el deber de enterrar a los muertos
(la norma de los dioses). Ademas, Antigona establece una estrecha
relaciéon entre las nociones de nomos y dike, la justicia o el orden
natural que regula las relaciones humanas®. Ella expresamente
dice que Dike debe instaurar los ndmo? que regulan la vida social,
lo cual significa que la divinidad opera como fundamento de la ley
humana (v. 451-452). Se muestra, pues, la necesidad de que el no-
mos tenga sustento divino para ser una norma valida en el seno de
la polis. Los usos que a veces se hacen de dike y nomos, en toda la
tragedia, como normas estrechamente relacionadas resultan muy elo-
cuentes al respecto. Asi sucede, por ejemplo, cuando Antigona dice
en los v. 23-24 que Creonte ordend dar sepultura a Eteocles de acuer-
do con dike y nomos. También se emplean los vocablos con un sen-
tido que los hace parecer intercambiables, aunque claramente no lo
son. En los v. 454 y 455 Antigona ampara su deber de enterrar a Po-
linices expresamente en el nomos de los dioses, mientras que en el v.
921 se refiere a dike como la ley divina que ha obedecido. Incluso el
vinculo entre nomos y los dioses se advierte cuando, al final del quin-
to episodio, Creonte finalmente se somete a la autoridad de los “no-
mot establecidos” (kabeotwtag vopovg, v. 1113), una expresién que
claramente alude, segiin JEBB, a las leyes no escritas de los dioses'.

El enfrentamiento de normas que hay en la obra es entre el no-
mos que invoca Antigona, sustentado en dike, y el kérygma del tira-
no''. Se trata de dos normas que no estan al mismo nivel. Ndmos
es la ley derivada del consenso de los ciudadanos; es el fruto de un

9 Conf. LLoyp-Jongs, The justice of Zeus, p. 128.
10 JgBB (ed.), Sophocles. The plays and fragments, p. 198.

I Conf. Harris, “Sophocles and athenian law”, en OrmManD (ed.), A companion
to Sophocles, p. 290.
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proceso de deliberacién publica y ciudadana en el marco de los espa-
cios institucionales de creacién de normas juridica de la pdlis; ni mas
ni menos que la representacion misma de la voluntad del pueblo’2.

Todo esto explica por qué la heroina le da tanto valor al 70-
mo0s como norma juridica que justifica en ultima instancia su con-
ducta. El ndmos que invoca Antigona, si bien no remite a ninguna
norma derivada de un érgano legislativo en particular, se identifica
con una norma consuetudinaria y de cardcter religioso que esta li-
gada a los valores subyacentes de la pdlis y los vinculos enraizados
en la propia comunidad!®®. Su pretension de validez y legitimidad re-
posa sobre el consenso y la voluntad del cuerpo civico. El mandato
de Creonte, seguramente al carecer de tales requisitos, nunca es con-
siderado por Antigona como un 7nomos, sino simplemente como un
kérygma**. Solo Creonte busca valerse de este término tan impor-
tante en el imaginario juridico ateniense, pero de manera claramente
ilegitimals.

Queda claro que en este agén que tiene como protagonistas a
Antigona y Creonte se produce todo un manejo estratégico de los
principales conceptos del vocabulario juridico de la Atenas clasi-
ca. Es una lucha por aduefiarse del concepto de ndomos. La argu-
mentacion persuasiva se vuelve el medio por excelencia para sostener
la propia postura y vencer a la contraria. No se trata, por supuesto,
de argumentos asociados con lo pasional o lo irracional: la persuasion
aqui esta acompanada de la razén. Ademas, los argumentos cobran
sentido de acuerdo con el significado de los términos juridicos em-
pleados y las instituciones sociales que se invocan. Cada personaje
tiene un concepto diferente de lo que es la ley y tanto las afirmacio-
nes de Creonte como las de Antigona generan cierta credibilidad en
el oyente. Sin embargo, esto no significa que tengan la misma fuer-
za argumentativa. Ya en este segundo episodio de la obra se puede
advertir que es Antigona quien ofrece los mejores argumentos y pare-
ce entender mejor las instituciones juridicas’®. No asi Creonte, quien

12° Al respecto, ver el trabajo de OstwaLp, Nomos and the beginnings of athe-
nian democracy.

13 Conf. Burns, Sophocles’ Antigone and the history of the concept of natu-
ral law, “Political Studies”, vol. 50, 2002, p. 553.

4 Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 35
y 36.

15 Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 41.

16 Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 45.
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en virtud de las desgracias que se derivaran de la estricta aplicacion
de su norma terminard por perder el poder soberano y todo tipo de
legitimidad en la pdlis.

Por lo demas, no hay que pasar por alto en esta instancia que
el enfrentamiento de Antigona con Creonte representa en Atenas los
contrastes entre las nuevas instituciones juridicas que se iban ges-
tando en la polis democratica y los valores tradicionales y religiosos
que la comunidad arrastraba desde tiempos inmemorables. Asi, si se
considera que la norma de Creonte representa la ley de la pdlis, Anti-
gona invitaba al auditorio a reflexionar sobre el valor de un derecho
no escrito (nomos dgraphos) frente a la existencia de un naciente
derecho positivo que empezaba a oponérsele, a confluir con este y a
generar dudas y tensiones en cuanto a su aplicacion. La tragedia,
pues, da cuenta del nuevo panorama que habia en Atenas en cuanto a
la determinacién de las fuentes del derecho. En tal caso, el enfren-
tamiento entre los personajes del drama podria llegar a reflejar, como
creen HesTER y OstwaLD, los conflictos normativos que gener¢ la legis-
lacién vigente en la Atenas del siglo va.C. Se trata, especificamente,
de la ley ateniense que prohibia enterrar a los traidores a la patria
y cuya existencia estd atestiguada en TucipipEs (1.138.6) y JENOFONTE
(Helénicas, 1.7.22)17. Entonces, Antigona no seria mas que la repre-
sentacion de la oposicién que existia entre aquella norma prohibitiva
y el deber religioso y tradicional de dar sepultura a los muertos.

Si bien la interpretacion es vélida, parece ser que la legislacion
democratica nunca originé un conflicto de semejante envergadura
como el presentado en Antigona!. En efecto, de acuerdo con la ley
era licito negarle sepultura al traidor en su tierra natal, pero nada im-
pedia que fuera enterrado mas alla de los limites de la ciudad. En
JENOFONTE (Helénicas, 1.7.22) claramente se dice que la prohibicion
del entierro es solo en suelo atico.

Es facil advertir que la conducta de Creonte excede las disposi-
ciones de la ley de Atenas, ya que en la tragedia el tirano directamen-
te despoja a los familiares del difunto de la posibilidad de practicar el
ritual®. La tnica intencién de Creonte es que el cuerpo de Polinices
quede insepulto y sea devorado por los perros y las aves. La expo-

17 OstwaLD, From popular sovereignty to the sovereignty of law, p. 151;
HEsTER, Sophocles the unphilosophical. A study in the ‘Antigone”, “Mnemosyne”,
vol. 24, n° 1, 1971, p. 19 a 21.

18 Conf. RobriGUEZ ADRADOS, La democracia ateniense, p. 254.
19 Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 39.
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siciéon publica que sufre el cuerpo de Polinices no era para nada la
practica de las péleis griegas: por eso, el trato que se le da al difun-
to en la obra seguramente fue muy perturbador para los espectado-
res?,  Como bien sefiala Lrsky, Creonte no es la voz de la polis que
conoce cudles son sus derechos y también cudles son sus limitacio-
nes?. En la figura de Creonte no hay limitaciones, sino excesos y
transgresiones al orden divino y los valores tradicionales.

Sepultar a los muertos era un deber sumamente importante en el
mundo griego y en varias fuentes ese requerimiento estaba asociado
con las normas de los dioses?.. Dentro del género tragico, recorde-
mos Ayax de SorocLes. En el cuarto episodio se genera un problema
similar al presentado en Antigona, cuando Menelao quiere obligar a
Teucro que no le dé sepultura al héroe por considerarlo un traidor (v.
1047 y siguientes). No obstante, nada impedira que Teucro cumpla
con los ritos funebres, ya que es un deber impuesto por las “leyes de
los dioses” (daupovwv vopovug, v. 1130).

De hecho, la historia acerca del entierro de Polinices y de los
muertos en batalla durante la expediciéon de los siete jefes de Ar-
gos contra Tebas se convirti6 en un tema de reflexiéon comun en el
pensamiento griego?’. De entre las diversas fuentes, me interesa
destacar la Oracion funebre de Lisias. El gran orador narra que
cuando Adrasto y Polinices condujeron su ejército contra la pélis te-
bana y fueron vencidos, los cadmeos no les permitieron enterrar a sus
muertos?*. Frente a esta negativa, los atenienses enviaron primero
a unos mensajeros para instarlos a que cedan con esa conducta, ya
que consideraban que el acto era sumamente impio. Como no obtu-
vieron ningun resultado favorable, decidieron combatir contra Tebas,
no porque tuvieran algun conflicto anterior ni tampoco para congra-
ciarse con los argivos vivos, sino porque consideraban justo que los
muertos en batalla obtuvieran lo que les corresponde por ley. Los
cuerpos fueron recuperados y enterrados finalmente en Eleusis. Asi

20 Conf. ParkER, Miasma. Pollution and purification in early greek reli-
gion, p. 47.
21 Conf. Lesky, Historia de la literatura griega, p. 307.

22 Sobre la importancia de enterrar a los muertos, ver Ronpe, Psyche. The
cult of souls and the belief in immortality among the Greeks, p. 162 y siguientes.

23 Conf. Siete contra Tebas de EsquiLo (v. 1005 y ss.); Suplicantes de Euripi-
pES; HERODOTO, 9.27.3; IsocraTES, 12.168-171 y 4.55-58; Plutarco, Teseo 29.4; Pausa-
nias, 1.39.2.

24 Ver Lisias 2.7-10.
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pues, de acuerdo con este relato se puede decir, junto con Harris, que
si en esa oportunidad los atenienses se vieron obligados a marchar
contra Tebas y arriesgar sus vidas para mantener la vigencia del 70-
mos que establece el deber de enterrar a los muertos, la accion de
Antigona debié haber sido considerada por los espectadores como ra-
zonable y justificadaZ?®.

Tan importante era ese deber que incluso en las guerras habia
un nomos comun de los griegos que permitia a los enemigos recu-
perar los cadaveres de sus companeros para darles sepultura. Tu-
cipipes (4.97-98) relata que en la batalla de Delio, que tuvo lugar en
el ano 424 a.C., los beocios se rehusaron a devolver a los atenienses
los cuerpos de los caidos en combate hasta que ellos evacuen la ciu-
dad. Los atenienses, en cambio, exigian el permiso para recoger a
sus muertos, pero no con la condicién de marcharse, sino mediante
la realizacion de una tregua establecida por “la costumbre ancestral”
(T TATOLX).

Todo esto explica la tenaz defensa que realiza Antigona al deber
de practicar los ritos flinebres a Polinices, es decir, su lucha por el
derecho. No es facil despojar a un individuo de los derechos y debe-
res que se hallan arraigados en la costumbre de su pueblo. La ener-
gia con la cual Antigona defiende el ndmos que ordena dar sepultura
a los muertos sin duda esta en relacién proporcional con el valor que
implica esa practica para los miembros de la comunidad.

§ 4. LA INTEGRACION DEL ‘“NOMOS”’ DIVINO CON LOS PRINCIPIOS
DE LA cIupAD. FEL DISCURSO FINAL DE ANTIGONA

Hasta aqui se podria pensar que el deber de obediencia de An-
tigona se justifica simplemente en las leyes no escritas y firmes de
los dioses. Sin embargo, mas adelante la protagonista introduce
otros elementos que complejizan las razones de su accionar: me re-
fiero, por supuesto, al famoso discurso final de la heroina de los v.
891-928. Como veremos, y trataré de demostrar, estos nuevos moti-
vos que expresa Antigona no se centran en las normas divinas, sino
que se focalizan méas en la opinion y la aceptacién que pudiera tener
el pueblo de Tebas sobre el entierro de Polinices. Ya Antigona ape-
16 a la divinidad para justificar su conducta, pero ahora se trata de
considerar el factor comunidad. EI cuerpo politico de ciudadanos no

25 Conf. Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 38.
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resulta un aspecto menor, pues seran ellos quienes juzguen la correc-
cion de la conducta asumida por la heroina y son también ellos, en
ultima instancia, quienes pueden legitimar las normas que invoca An-
tigona para transgredir el decreto de Creonte. Claramente Antigona
no pierde de vista que por mas injusto que ella considere el decreto de
Creonte, este constituye una norma valida y legitima que regula las
relaciones humanas en la comunidad de Tebas. Creonte es efectiva-
mente el gobernante y cuenta con las atribuciones para establecer las
normas que considere mas apropiadas para proteger los intereses de
la comunidad?¢. Sin embargo, esto no significa que el contenido
de sus normas pueda ser cualquiera: existen limitaciones, como por
ejemplo los valores que la comunidad considere socialmente superio-
res. De acuerdo con ello, Antigona deberd demostrar que la situa-
cion especial en la que ella se encuentra es de interés publico y que el
kérygma de Creonte compromete valores esenciales: la heroina tie-
ne, pues, la dificil tarea de brindar frente al pueblo argumentos que
prueben que obré de acuerdo con sus deberes filiales y también con-
forme a las normas y los principios de la ciudad. Se trata de obtener
legitimidad y cuestionar la razonabilidad de la norma tirdnica. Solo
asf Antigona lograra ganar la adhesiéon de los ciudadanos y demostrar
finalmente que su transgresion a los mandatos del gobernante de Te-
bas esta por demaés justificada. Sin embargo, no es tan sencillo afir-
mar, sin mas, que en esta instancia de la obra Antigona se presenta
frente al pueblo para justificar su conducta y alegar que su accién es
la correcta. Todo esto exige una explicacion mas detallada, ya que
el pasaje de la obra en el que se instala este argumento es sumamen-
te problematico.

Antes de morir, Antigona percibe ciertas voces de desaproba-
cién de su conducta: el Coro de ancianos tebanos sostiene que ella
desciende al Hades sin gloria y sola, “por su propia ley” (avtovopog,
v. 821) y por haberse estrellado “contra el elevado pedestal de Dike”
(OymAov g Alkag Bdabgov, v. 854). Frente a esta acusacién, Anti-
gona alega en su discurso final que, a los ojos de los ciudadanos sen-

26 De hecho, al comienzo de la obra Creonte es designado por Antigona como
strategos (v. 8). Este era un cargo muy importante en la Atenas cldsica, que in-
volucraba diversas capacidades y competencias juridicas. Una de ellas era la fa-
cultad de dictar decretos con el fin de regular la conducta humana en situaciones
de conflicto bélico. Asi, GrirrFiTH explica que “an Athenian stratégos on campaign
could issue a krfjouypa on his own initiative (even one invoking the death penalty)”
(Sophocles. Antigone, p. 122).
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satos, honré debidamente a su hermano y, ademads, agrega que si
hubiera tenido un esposo o un hijo que hubiesen muerto, nunca ha-
bria obrado asi, “en contra de la voluntad de los ciudadanos” (fBta
moAtrtwy, v. 907). Inmediatamente, Antigona termina de completar
su argumento con la introduccién de un ndmos especial que explica
legalmente el modo de su obrar (v. 908-915):

TVOG VOUOU 1) TADTA TEOG XAQLV Aéyw;

TOOLG HEV &V pol katbavdvtog &AAOG 1)y,

Kal maig &1 AAAOL TS, €L TOLD NUTTAAKOV,

UNTEOGS O €V ALdoL Kal MATEOG KekeLOOTOLY

OUK £0T adeA@og O0Tig av BAdoTOL TTOTE.

TOLOE HEVTOL O EKTIQOTIUN OO €Y@

vouw, Koéovtt tavt’ €008’ apaptaverv

Kal DEVA TOAUAY, @ KAOLYVNTOV KAQA.

[¢En virtud de qué nomos ahora digo esto? Si un esposo se muere, otro ha-
bria para mi, y un hijo de otro hombre, si de este fui privada; pero, cuando
la madre y el padre estan en el Hades, no es posible que nazca un hermano
algun dia. Y yo, en efecto, te he honrado entre todos por tal nomos; [sin em-

bargo] a Creonte le parecié una accion errada y una terrible osadia, oh herma-
no querido.]

En esta ocasién, como se advierte, la protagonista justifica su
conducta mediante un nomos que la obliga a enterrar a su hermano
en virtud de las circunstancias especiales en las que ella se encuen-
tra?”. Las palabras que introduce la heroina en su discurso, sin em-
bargo, pueden llegar a oscurecer algunos aspectos de la tragedia y ge-
nerar malentendidos: especialmente en lo que se refiere a las razones
que la motivaron a llevar a cabo el entierro de su hermano. En efec-
to, a partir de una lectura atenta en la que se coteje este nuevo argu-
mento de Antigona con los otros argumentos que ella utilizé para jus-

27 Este argumento estd basado en un pasaje de Heroporo (3.119.3-6), en el
cual se narra como la mujer de Intafrenes clama ante el rey Dario por la vida de su
hermano. Si bien el texto de HeropoTo y el de SorocLES son muy parecidos, exis-
te una gran diferencia: en el caso de Antigona se trata del entierro del hermano,
mientras que en el caso de Intafrenes se trata de salvarle la vida. Otra diferencia,
como destaca OBRIsT, es que HErODOTO utiliza el sustantivo gndme (“pensamiento”)
para designar la razon de elegir a ese familiar por sobre otros; en cambio, en la ree-
laboracion sofoclea se utiliza la palabra nomos. Conf. OBrist, Y te llevaste en an-
das al dngel de los perdedores. FEl nomos de Antigona en su discurso final a
partir del vocabulario legal en Antigona de Sdfocles, “Sociedades Precapitalis-
tas”, vol. 2,n° 1, 2012, p. 4 y 5.
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tificar el entierro (basicamente las leyes no escritas), surgen ciertos
problemas textuales que permiten sostener, por lo menos, tres actitu-
des frente al texto que me interesan destacar: primero, admitir que
existe una contradiccion por parte de SOFOCLES 0 sostener que hay un
abandono de las leyes no escritas por parte de Antigona2s; segundo,
sostener que la contradiccion es aparente®; tercero, afirmar que hay
una interpolacion en el texto®. La enorme cantidad de trabajos y los
grandes debates que hay dentro de la literatura critica sobre como
se debe interpretar el discurso final de Antigona con relacién al con-
texto general de la obra, dan cuenta de los problemas hermenéuticos
que originé este nuevo ndmos. A mi juicio, si bien resulta innegable
la dificultad que genera ese discurso final con el resto de la obra, no
creo que en el texto haya una interpolacion, ni una contradiccién ni
un abandono del nomos agraphos, sino mas bien una relacién de ar-
monia entre los argumentos de la protagonista. En efecto, Antigona
advierte que los ciudadanos podrian percibir su conducta como injus-
ta y por eso se vale de un ndmos particular que tiene como fin justi-
ficar la desobediencia. La protagonista quiere dejar en claro frente
a la comunidad que no desafia al gobernante de la ciudad por el solo
hecho de hacerlo y en cualquier situacién: de hecho, en el hipotético
caso de que hubiera tenido un esposo o un hijo que murieran, desis-
tirfa de realizar el entierro prohibido. Obviamente también los di-
funtos padre o hijo deben ser enterrados de acuerdo con las leyes an-

28 Knox, The heroic temper. Studies in Sophoclean tragedy, p. 103 a 105.

29 Norwoop, Greek tragedy, p. 139; HestEr, Sophocles the unphilosophi-
cal, p. 37, SecaL, Tragedy and civilization, p. 201; FoLry, “Antigone as moral
agent”, en Sik (ed.), Tragedy and the tragic. Greek theatre and beyond, p. b4;
RenM, Sophocles’ Antigone and family values, “Helios”, vol. 33, 2006, p. 189; Cro-
pp, Antigone’s final speech (Sophocles, Antigone 891-928), “Greece & Rome”, vol.
44,1997, p. 150; OBrisr, Y te llevaste en andas al dngel de los perdedores; ETXABE,
Antigone’s nomos, “Animus”, vol. 13, 2009, p. 60 a 73; EtxaBe, The experience of
tragic judgement, p. 101 a 106.

30 En este sentido, Jacos cuestiona la autenticidad de los vv. 905-913, Din-
DORF la de los v. 900-928 y JeBB, Knapp, PAGE, MULLER y WINNINGTON-INGRAM la de los v.
904-920. Conf. JacoB, Sophocle wequeestiones, vol. 1, p. 365 a 368; DINDoRF, (ed.),
Sophoclis trageedice, p. vii; JeB(ed.), Sophocles. The plays and fragments,
p. 164; Knarr, A point in the interpretation, p. 310; Pace, Actor’s interpolations
in greek tragedy, Oxford, p. 81 a 91; MULLER (ed.), Sophokles. Antigone, p. 197
a 200 y 206; WINNINGTON-INGRAM, Sophocles: An interpretation, p. 145 y 146. En
caso de haber existido realmente esta interpolacion, por cierto, debi6 hacerse no
mucho tiempo después de la muerte del tragedidgrafo, pues ARISTOTELES (Retorica,
1417a32-33) cita los v. 911-912 como si fueran auténticos de Antigona.
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cestrales y divinas, pero Antigona no cree que sea su responsabilidad
hacerlo: en estos supuestos no se habria enfrentado a la norma de
Creonte.

Solo en el caso del difunto Polinices, Antigona considera que te-
nia el deber de darle sepultura y esto es algo que —segiin ella— “los
de buen entendimiento” (tolg goovovowv &V, v. 904) reconocerdn fa-
cilmente. Pues bien, la situacién a la que se enfrentaba Antigona es
excepcional: muertos los padres, ya no es posible tener otro hermano
y como ella es la Uinica hermana y familiar directo que queda para
realizar el entierro se justifica su accionar?. Claro que se deberia
considerar la existencia de Ismene; sin embargo, en la obra claramen-
te es Antigona el tnico familiar que se presenta para cumplir con el
deber de honrar a los muertos, pues su hermana habia desistido de
hacerlo desde un principio (v. 49-68). Es muy probable que por ello
el Coro diga que Antigona forma parte de “las ultimas raices sobre
las cuales se habia extendido una luz en la casa de Edipo” (¢oxdatacg
T / Ollag ététato @dog év Owimov dopolg, v. 599-600). De he-
cho, ella misma se ve como “la unica de la realeza que queda” (tnv
PactAedav povvnv Aowrmy, v. 941).

Hay que tener en cuenta, ademas, que la elecciéon del hermano
por sobre otro miembro de la familia no tiene un significado banal,
sino todo lo contrario. En efecto, en la Grecia antigua la relacién
que habia entre los hermanos era muy fuerte®?. De hecho, este vin-
culo fraterno y el reconocimiento de los deberes hacia su hermano
por parte de la comunidad, son destacados por Antigona en varias
ocasiones de la obra (como surge por ejemplo de los v. 465-468, 502-
504 y 510-511).

Pero esto no es todo. EI aspecto mas importante es que la
muerte de Polinices, como destaca ETxABE, significa la extincién del
linaje de los Labdacidas, la representacion de la destruccion de la
familia (o?kos)*. En efecto, en la Atenas clasica, la ausencia de
descendencia masculina podia causar la desaparicion del oikos pa-
terno. Sin embargo, la sociedad disponia de ciertas instituciones le-

31 Conf. FoLey, Antigone as moral agent, p. 54; Parterson, The place and
practice of burial in Sophocles’ Athens, “Helios”, vol. 33, 2006, p. 37; REum, Sopho-
cles’ Antigone and family values, p. 189; OBrist, Y te llevaste en andas al dngel
de los perdedores, p. 9y 10.

32 Cox, Houshold interests. Property, marriage strategies, and family
dynamics in ancient Athens, p. 114 a 116.

33 Conf. ETXABE, Antigone’s nomos, p. 68.
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gales que estaban destinadas a salvaguardar la integridad del oikos,
la célula fundante de la polis. Una de ellas era el epiclerato. De
acuerdo con esta institucion, la epikleros, es decir, la mujer que re-
cibia los bienes de su difunto padre frente a la carencia de hermanos
varones, podia casarse con el pariente mas cercano por linea paterna
y continuar la familia de su progenitor. Su marido solo administraba
los bienes, pero nunca los heredaba, ya que una vez que la pareja tu-
viera un hijo (lo cual era una exigencia) este se convertia en el suce-
sor legal del abuelo. Otro de los mecanismos legales de preservacion
de la familia era la adopcién de un hijo varén. Ninguna de las ins-
tituciones es aplicable al caso particular del oikos de Edipo. Va de
suyo que la adopcion no es posible y, en cuanto al epiclerato, si bien
Antigona es eptkleros no hay ningun pariente paterno con el cual
ella se pudiera casar.

El 1ultimo eslabén masculino del linaje labdacida estd muerto y
con su deceso se han desvanecido todas las posibilidades de conti-
nuar el oikos de Edipo. A los ojos de los ciudadanos, es un hecho
sumamente calamitoso que, como tal, se convierte en un asunto ci-
vil. De ahi que en esta situaciéon tan extrema, el cuerpo de Polini-
ces merezca ser sepultado y recibir los ritos fiunebres. Entonces, las
palabras que introduce Antigona no hacen mas que invocar la situa-
cion especial en la que se encuentra con el fin de que sea reconocida
por la comunidad civica como un asunto familiar que, si bien es de
caracter privado, debe ser de interés publico de acuerdo con la im-
portancia que tiene en el marco de las practicas sociales y la vida
institucional de la pdlis. Se trata, entonces, de un reclamo de legi-
timidad. Antigona, en este sentido, muestra toda su astucia, pues
en los momentos previos a que fuera enterrada viva llama a todos
los cadmeos para que sean testigos del modo injusto en que va mo-
rir: sin llantos, amigos ni cantos nupciales; solo en virtud del decreto
del tirano Creonte, cuyo contenido es claramente excesivo (v. 839 y
siguientes). Con su estrategia, Antigona busca obtener la adhesién
y el consenso del pueblo en cuanto al modo en que obré6 frente al de-
creto de Creonte: la heroina quiere justificar, por todos los medios, la
desobediencia y qué mejor que mostrando las injusticias que se deri-
van de la obediencia incondicionada a la autoridad del tirano. Esto
ultimo se conecta con la razonabilidad del decreto de Creonte, que
Antigona claramente cuestiona: la norma del {yrannos no supera el
tamiz de la razonabilidad porque tiene una clara falta de sentido de
justicia.
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El kérygma de Creonte, pues, tiene que ceder ante el caso par-
ticular y especial que alega Antigona. Esto es lo que ella pretende
demostrar con sus argumentos. FEsto no significa, claro estd, que
Antigona haya dejado de justificar su accionar en el nomos divi-
no. KEste es el principal moévil de su conducta; jamas Antigona dice
lo contrario. En su discurso final, la heroina solo destaca que las ca-
racteristicas particulares y extraordinarias de la situacién en la que
se encuentra permiten desoir los mandatos de Creonte: se trata, en
definitiva, de justificar su conducta frente a los ciudadanos. Uno
y otro caso son cosas completamente distintas. Incluso en térmi-
nos juridicos se podria pensar que Antigona quiere hacer valer una
norma abrogatoria (parcial), es decir, una norma que anula o limita
en parte los efectos de otra norma preexistente: es una norma que
obliga a reconocer como abolida, en las circunstancias indicadas, la
norma prohibitiva de Creonte. Si bien esta lectura puede ser véalida,
creo que la argumentacion de Antigona va mas alla de eso si consi-
deramos que en realidad cuestiona la legitimidad y razonabilidad del
kérygma de Creonte.

Como ya se ha sefialado, el uso del vocablo ndmos por parte de
Antigona en su discurso final resulta un aspecto muy importante en
la argumentacion, ya que ella pretende encuadrar su conducta den-
tro de una ley, un nomos que derrota el kérygma. Sin embargo,
solo podra ampararse bajo esa norma si la expresa de manera publica
frente a los ciudadanos para que ellos la evalien, reflexionen acer-
ca de su contenido y, luego, se expidan sobre su aceptacién o recha-
zo**.  Claramente, Antigona considera que aquel ndmos es una nor-
ma socialmente valida que justifica su desobediencia y que debe ser
reconocida por los ciudadanos®. La ultima palabra de eso, natural-
mente, la tiene el pueblo: la verdadera fuente de validez de toda ley?.

En un contexto en donde, ademas, toda norma juridica se es-
tablecia por medio de la deliberacién publica, el uso de argumentos
persuasivos e influyentes en el pensamiento de los ciudadanos resul-
ta determinante al momento de la toma de decisiones politicas. Si
Antigona quiere que su pretension prospere, debe manejar las pala-
bras adecuadas y generar las emociones correctas sobre sus oyen-

34 Conf. Orist, Y te llevaste en andas al dngel de los perdedores, p. 11.
35 Al respecto, ver ETXABE, Antigone’s nomos.

36 Conf. ALLEN, “Greek tragedy and law”, en GAGARIN - COHEN (eds.), The Cam-
bridge companion to ancient greek law, p. 389 y 390.

10. Ideas & Derecho, n° 11, 2015.
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tes. El rechazo de considerar la norma de Creonte como un 7n0mos
y solo como un simple kérygma, es quizas el argumento juridico mas
fuerte que instala Antigona.

Todo esto demuestra la habilidad que tiene Antigona en el ma-
nejo de las instituciones legales y la comprension de su naturale-
za. Mediante sus argumentos ella sustenta su conducta no sélo en
la norma divina y los valores tradicionales, sino también en el con-
senso y la voluntad del pueblo. Antigona es quien sabe concordar
y conciliar el orden humano con el orden divino. El propio Coro ya
habia destacado la necesidad de mantener esta unién. Un ciudada-
no honrado en la ciudad se forma “mezclando las leyes de la tierra y
la justicia de los dioses que obliga por juramento” (vopovg mepatvwv
x0ovog Oewv T Evogkov dikav, v. 368-369).

§ 5. LA DEBILIDAD DE LA ARGUMENTACION DE CREONTE

La argumentacion instalada por Creonte resulta sumamente dé-
bil frente a la de Antigona. Esta deficiencia en los argumentos de
Creonte hace que sus disposiciones autoritativas sean puestas en
duda por parte de distintos personajes de la obra, no solo por la he-
roina. En el momento en que el Guardian anuncia a Creonte que al-
guien ha dado sepultura al cadaver de Polinices y se ha marchado sin
dejar ningun rastro (v. 245-252), el Corifeo insintia que eso ha sido
obra de los dioses (v. 278-279). Esta parte de la escena da comienzo
a un aspecto interesante que gira en torno a la ilegitimidad del man-
dato de Creonte. En efecto, el Guardian, a causa de las amenazas
que recibe del soberano para encontrar al transgresor de la norma,
vuelve con sus compafieros al lugar del entierro y tienden una tram-
pa: ellos desentierran el cadaver de Polinices y esperan escondidos
a que aparezca nuevamente el autor del crimen para poder aprehen-
derlo. Es aqui cuando terminan atrapando a Antigona, ya que ella
es quien entierra por segunda vez el cuerpo de su hermano. Ahora
bien, esta claro que hasta esta escena de la obra hubo dos entierros
de Polinices y el segundo de ellos fue ejecutado por Antigona: por lo
menos ella admite esto una vez que es llevada con Creonte para brin-
dar las explicaciones necesarias. Sin embargo, nada se dice acer-
ca de si la heroina realiz6 el primero de ellos. En toda la tragedia,
jaméas dice que ejecutdé ambos actos, ni SorocLES excluye la posibili-
dad de que el entierro haya sido obra de los dioses?”. KEsta vaguedad

37 Conf. SkcaL, Tragedy and civilization, p. 159 y 160.
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permite suponer que los dioses no estaban tan conformes con el de-
creto establecido por Creonte. Las insinuaciones que habia hecho
el Corifeo sobre esta posibilidad cobran sentido y muestra su cuota
de verdad. De hecho, cuando los guardias desentierran a Polinices
la voluntad de los dioses se manifesté rapidamente y no de un modo
agradable: un torbellino levanté una tormenta de polvo que destruyd
todo el follaje de los arboles y cubrié el extenso cielo (v. 417-421); una
verdadera “plaga divina” (Oeiav vooov, v. 421). Entonces, si bien no
se puede afirmar que los dioses intervinieron en el primer entierro,
creo que no hay ninguna duda sobre el juicio que emiten contra la
conducta de los guardias y, en ultima instancia, contra la decision de
Creonte de dejar al muerto sin sepultura?.

No es un aspecto menor, tampoco, que en esta misma oportuni-
dad, si bien Creonte considera imposible que los dioses hayan sentido
preocupacion por el cuerpo de alguien que quiso devastar sus tem-
plos, las tierras y las leyes de Tebas, reconoce que algunos hombres
de la ciudad no aceptan su decreto e inducen a otros con dine-
ro a desobedecer su mandato (v. 282-294). El tirano, pues, percibe
que su kérygma no cuenta con la fuerza obligatoria que él espera que
tuviese. Esta inseguridad que invade la mente del tirano también
muestra que el cargo que ostenta y, principalmente, las normas juri-
dicas que impone sobre las tierras que gobierna son puestos en duda
por el pueblo. En un sentido juridico esto se traduce en un cues-
tionamiento a la autoridad del gobernante. Pues bien, la nocién de
autoridad legitima implica que aquellos que la ejercen tienen el de-
recho de establecer normas juridicas que deben ser obedecidas por
los ciudadanos®®. Cuando se tiene autoridad legitima se debe tener

38 En efecto, los dioses estan detrds de todo esto: primero, para evitar que
el cuerpo de Polinices sea devorado por aves y perros; segundo, ellos preparan el
terreno para que reciba el entierro formal por parte de Antigona, mas alld de que
al final ella es atrapada antes de consumar el rito. Conf. Apams, The Antigone of
Sophocles, p. 54.

39 De acuerdo con ello, entre la autoridad politica y la obligacién politica exis-
te una correlacién. Conf. PitkiN, Obligation and consent II, “The American Po-
litical Science Review”, vol. 60, n° 1, 1966, p. 39 y 40; RapHAEL, Problems of politi-
cal philosophy, p. 78; WoLrr, In defense of anarchism, p. 5; BERAN, In defense of
the consent theory of political obligation and authority, “Ethics”, vol. 87, n® 3,
1977, p. 260; ANscoMmBE, On the source of the authority of the State, “Ratio”, vol. 20,
n° 1, 1978, p. 1 a 28; Raz, Authority and consent, “Virginia Law Review”, vol.
67, n° 1, 1981, p. 117, y Authority and justification, “Philosophy & Public Affairs”,
vol. 14, n° 1, 1985, p. 6; FERNANDEZ GARcia, La obediencia al derecho, p. 57; KLo-
sko, “Presumptive benefit, fairness, and political obligation”, en Epmunpson (ed.),
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éxito en mantener la norma emitida y esta pretensién se encuentra
justificada en la medida de que exista hacia ella un deber de obedien-
cia®, En el caso puntual de Creonte, en tanto es el tinico soberano
de la pdlis, su autoridad supone que tiene un derecho de exigir obe-
diencia de los requerimientos que impone sobre sus subditos. Sin
embargo, cuando este derecho deja de ser reconocido por ellos, la au-
toridad del tirano empieza a derrumbarse y sus normas pierden fuer-
za obligatoria y eficacia. Esto es lo que le sucedera gradualmente al
tirano: el cuestionamiento a la autoridad del kérygma se incrementa-
ra con el correr de los versos hasta que €l deba renunciar por comple-
to a su mandato. Su pretension de legitimidad quedara, en definiti-
va, desvanecida y su autoridad no tendra otro sustento que el miedo,
la fuerza o la violencia. En efecto, en el agén que se produce entre
Antigona y Creonte, la heroina expresa la falta de poder que tiene el
tirano como para obtener obediencia sin necesidad de recurrir a la
coaccion. Su decision es desaprobada por los miembros de la comu-
nidad, quienes por miedo al castigo se mantienen en silencio. Mas
bien la sepultura de Polinices es el acto reconocido y aceptado por el
cuerpo ciudadano, como expresa Antigona en los v. 502-507:

Kattot méBev kA€oC V' av eVkAeéoTEQOV

KATETXOV 1) TOV AVTAOEAPOV €V TAPW

T0eloa; TOVTOLS TOUTO TTACLV AVOAVELY

Aéyort’ v, el ur) YAwooav €ykArot @opog.

AAA" 1) TvEAVVIC TIOAAL T AAA” evdapOVEL

ka&Eeotv avth) doavAéyev O & BovAetal.

[Sin embargo, ;donde hubiera conseguido, por cierto, una fama mas gloriosa
que colocando a [mi] hermano en una tumba? Podria decirse que esto les

agrada a todos estos, si el miedo no les cerrara la boca. Pero la tirania entre
otros muchos privilegios puede hacer y decir lo que quiere.]

Si volvemos al inicio de la obra y comparamos este pasaje con los
v. b8-64, advertimos que la situacién cambié radicalmente. Antigo-
na ya no esta mds sola, como cree Creonte; no es la “tnica” (povvn,
v. 508) entre los cadmeos que considera que actia con justicia. En
el fondo, el resto del pueblo también ve las cosas del mismo modo

The duty to obey the law, p. 222 'y 223; FINNiS, Ley natural y derechos naturales,
p. 261 a 281, y “Positivism and ‘authority’”, en Finnis, Philosophy of Law. Collec-
ted Essays, vol. IV, p. 82 a 87; Simmons, “Political obligation and authority”, en SiMoN
(ed.), The blackwell guide to social and political philosophy, p.18 a 20.

40 Conf. Raz, The morality of freedom, p. 26.



Ideas & Derecho,n® 11,2015, p. 119-148
Macoia, E. E., Verdad, derecho y justicia. La confluencia de normas contradictorias ... 141

que Antigona, solo que cierran la boca ante la presencia del tirano (v.
509), evidentemente por temor a seguir la misma suerte que la hija
de Edipo.

La legitimidad del decreto de Creonte no tarda en cuestionar-
se por completo en el didlogo que mantiene con su propio hijo He-
moén.  Una vez que Creonte resuelve que ni siquiera las futuras bo-
das que su hijo iba a tener con Antigona constituyen una excepcién a
la aplicacién de la sancién (v. 568-569), invoca como fundamento de
esa “sentencia irrevocable” (teAetarv Ympov, v. 632) el poder absoluto
que le provee su posicion de mando. Segun el tirano, este cargo su-
pone el derecho de exigir una obediencia incondicionada de sus deci-
siones por parte de los ciudadanos (v. 663-667):

00Tig O VTEeEPAg 1) vopoug Praletat,

1) TOUTUTACOTELY TOLG KQATVUVOULOLV VOEL,

oVK £0T €maivov TOLTOV & €U0V TUXELV.

AAA OV TOALG 0ToELe, TOLDE XOT) KAVELY

Kal OpIKQA Kat dikata kal Tavavtia.

[En cambio, quien tras excederse o violenta las leyes o piensa dar érdenes al
que gobierna, no es posible que ese obtenga elogio de mi parte. Sin embargo,

al que la ciudad designa, es necesario obedecerlo en lo pequeno, en lo justo y
en lo contrario.]

Sin embargo, Hemon, anticipando que Antigona va a morir a los
ojos de la ciudad de manera indigna por realizar acciones “gloriosisi-
mas” (evkAeeotatwy, v. 695), destaca que su fuerza, su poder y su
autoridad no encuentran sustento en la voluntad y el consenso de
los ciudadanos. En su discurso, pues, el hijo de Creonte hace oir si-
multaneamente la voz de la ciudad*. Todo el pueblo de Tebas —dice
Hemoén— afirma que Antigona ha actuado rectamente (v. 730-733) y
desaprueban, de este modo, la norma del tirano. En virtud de ello,
se podria especular que Creonte, al carecer de la aprobacién de los
cadmeos, modifica la forma de castigo de Antigona y decide que su
muerte, en vez de ser por lapidacion publica, sea por inanicién. La
heroina debera morir oculta en una caverna donde la huella de los
hombres esté ausente (v. 773-776)4.

41 Conf. RENHARDT, Sdfocles, p. 99.

42 Antigona serd enterrada viva con algo de alimento que servira de expia-
cién y evite el miasma (la polucion religiosa) sobre la ciudad. Se crefa que de
este modo el condenado moria no por causa de la mano del hombre sino de manera
natural.
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§ 6. CREONTE Y LAS ATRIBUCIONES QUE NO SON PROPIAS

Una de las lecciones juridicas que nos deja Antigona es que el
kérygma del tirano no se puede identificar sin mas con un verdade-
ro nomos, ya que se trata de dos instrumentos juridicos que presen-
tan grandes diferencias tanto en lo formal como en lo sustancial. No
pretendo ser exhaustivo en la distincién, sino sefialar las que a mi
entender resultan mas relevantes de acuerdo con el problema iusfi-
loséfico de la obra. En primer lugar, kérygma y nomos operan de
distinto modo dentro la estructura social y politica: uno es claramen-
te vertical, impuesto por una autoridad superior que concentra todo
el poder politico de manera individual; el otro es horizontal y se ins-
taura por medio de las practicas sociales del grupo. En segundo lu-
gar, como consecuencia de lo dicho anteriormente, se deduce que la
fuente del kérygma es el tirano y su fundamento es el poder sobera-
no; en cambio, la fuente del nomos es la comunidad y su fuerza legal
descansa en tradicion, la costumbre y los valores compartidos entre
los miembros. En tercer lugar, el momento en que se da origen al
kérygma es perfectamente identificable; el nomos es una creacion
consuetudinaria de modo que su origen no se puede identificar con
una situacion especifica: de ahi que Antigona diga que las leyes que
amparan su conducta “no son de hoy ni de ayer, sino de siempre, y
nadie sabe desde cuando aparecieron” (00 y&Q Tt VOV Ve kdX0ég, AAN
ael mote / () tavTa, KOLOELS 0oldev €€ Otov dvn, v. 456-457). Fi-
nalmente, se puede decir, en relacion con las caracteristicas expues-
tas, que el ndmos fue —usando la terminologia de DworkiN— uno de
los grandes triunfos politicos del pueblo de Atenas. Con la instau-
racion de la democracia, la ley no derivaba de la voluntad de un solo
individuo, sino que era producto de la deliberaciéon y el consenso
ciudadano en el espacio civico establecido a tales efectos: la Asam-
blea. Obviamente, en la tragedia, por estar situada en la edad heroi-
ca, no se nos muestra el nomos como producto de ese érgano. Sin
embargo, en la medida en que la ley es producto de la tradicion y la
costumbre del pueblo, Antigona no deja de presentar al ndmos situa-
do en el centro de los ciudadanos: asi la norma se localiza equidistan-
te entre los integrantes de la comunidad. Todos ellos estan en igual
relacion con la norma porque es el fruto de la practica legislativa que
la comunidad hace sobre si misma, sin perjuicio de que esta sea de
manera consuetudinaria. No solo los érganos civicos son centro de
produccién de normas; la costumbre también es fuente de derecho y
de mucha importancia en una comunidad como la griega. Sin em-
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bargo, la distincién mas importante en lo que atafie al texto de Anti-
gona, es que el decreto de Creonte pretende regular un asunto huma-
no que excede sus atribuciones. Se trata, entonces, de una cuestion
de competencia. En efecto, cuando Creonte explica los motivos por
los cuales emiti6 el kérygma, el Coro apoya la decision del tirano y
de un modo disparatado sostiene que €l tiene el poder de valerse de
“toda ley” (VOp... tavt, v. 213) para legislar como quiera sobre los
muertos y los vivos (v. 214). Sin embargo, en esa ocasion el Coro se
muestra dubitativo. HAaRrris advierte muy bien que cuando el Coro le
dice a Creonte que €l tiene el poder para administrar todas las leyes,
se utiliza en el v. 213 el adverbio mov* (“quizd”, “probablemente”),
que expresa un sentido de incerteza en lo que dice el hablante y has-
ta guarda cierta ironia: “yo pienso”, “yo supongo™¢. De hecho, la iro-
nia del Coro se termina de comprender en virtud del final que tiene
la tragedia y las desgracias que sufre Creonte por tomarse atribucio-
nes que no le corresponden. La decisiéon de enterrar a los muertos
no estd en manos del tirano. El no puede establecer excepciones
a la regla general que impone la norma divina, pues “el Hades, por
cierto, requiere leyes iguales” (Opwg 0 Y AdNG TOLS VOOLS (00LG
moBel, v. 519).

El ejercicio de un derecho del cual Creonte no es titular sera de-
nunciado finalmente por el adivino Tiresias, quien enfatizara el he-
cho de que legislar sobre los muertos es una cuestion que ni siquiera
le compete a los dioses uranicos, sino que es competencia de “los dio-
ses infernales” (twv katwOev... Oewv, v. 1070). Como consecuencia
de la transgresion del orden social y césmico causado por Creonte,

43 En la mayoria de los manuscritos se lee o0 1. PrATT sugirié como va-
riante tout, que es la que acepta PEARSON y otros editores como LLOYD-JONES y
WiLsoN.  Sin embargo, ERFURDT propuso como opciéon mov vy, que es la enmienda
aceptada por editores como GrirriTH. A diferencia de la variante textual que si-
gue PEARSON, que es la edicién utilizada en este trabajo, creo que en realidad la en-
mienda de ErrURDT es mds adecuada, ya que, como destaca Harris, la palabra toot
removeria del pasaje el sentido de duda del Coro y ademés es superflua. Claro que
esta interpretacion no estd exenta de problemas. Por ejemplo, en opiniéon de Mu-
LLER, la variante mov ¥y’ no debe ser aceptada, ya que en griego solo yé mov es
posible. Conf. Prart, Sophoclea, “The Classical Review”, vol. 13, n° 3, 1899, p. 147,
PearsoN (ed.), Sophoclis fabulee; LLoyD-JONES - WILSON, Sophoclis fabulee, p. 122;
ErrurpT (ed.), Sophoclis trageedice, vol. 1, p. b5; GrirriTH (ed.), Sophocles. An-
tigone, p. 163; HarRis, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. b5;
MuLLER (ed.), Sophokles. Anligone, p. 68.

44 Conf. Harris, Antigone the lawyer, or the ambiguities of Nomos, p. 42.



Ideas & Derecho,n® 11,2015, p. 119-148
].44 Macoia, E. E., Verdad, derecho y justicia. La confluencia de normas contradictorias ...

las Erinias estaran a su acecho para que sufra los mismos males (v.
1074-1076) 4.

Las desgracias que padece el pueblo cadmeo en virtud del com-
portamiento de Creonte confirman esta lectura. El kérygma del
tirano es devastador para Tebas y trae consigo los mayores infortu-
nios: al decidir que el cuerpo de Polinices quede sin sepultura y sea
pasto de las aves de rapifia y de los perros, todos los altares publicos
y privados estan infectados, y los dioses no aceptan mas suplicas en
los sacrificios que se hacian con aquellos animales impuros por haber
devorado carne de un cadaver (v. 1015-1022). Pero esto no es todo:
las ciudades vecinas se han unido y formado una alianza de enemis-
tad contra Creonte, ya que sus altares han recibido el hedor impu-
ro que transportan los animales (v. 1080-1083). De hecho, cuando
el Guardian narra como habian desenterrado el cadaver de Polinices
para atrapar a quien lo volviera a enterrar, la voluntad de los dioses
se habia pronunciado contra semejante impiedad.

Al final de cuentas, Creonte no tendrd otra opcién que sacar a
Antigona de la morada subterranea y levantar un tumulo al difun-
to Polinices. Tendra que aceptar, como dice con sus propias pa-
labras, que lo mejor es cumplir con “las leyes establecidas” (toug
kaBeotwtag vopovg, v. 1113). Lamentablemente, es una decision
que adopta tarde, ya que no podra evitar aun asi el dolor que sufri-
ra por el suicidio de su hijo Hemén y de su esposa Euridice. Pero
no llega “demasiado tarde” porque los acontecimientos sucedieron
repentinamente o con excesiva rapidez, sino porque su condicién
humana es excesivamente limitada. Las palabras que le dirige el
Coro son elocuentes: “Ah, qué tarde parece que ves la justicia” (olu
ws €owcag oPe v diknv dety, v. 1270).

§ 7. CONCLUSIONES

Derecho, verdad y justicia son tres ejes tematicos centrales
que se articulan en el entramado discursivo que nos ofrece Antigo-

45 Las Erinias son invocadas como divinidades que, en su funcién de impartir
justicia vindicativa, vienen a restituir un equilibrio que se ha roto. En este sentido,
es muy interesante ver la conexién que guardan ellas con Dike. En el v. 451, Anti-
gona se refiere a Dike como divinidad “que habita con los dioses de abajo” (&Ovowkog
TV kKatw Oewv). Esto resuena en HeErAcLITO, quien denominaba a las Erinias
como “servidoras de Dike” (Alkng émikovgot, DK 22 B 94).

46 Conf. REINHARDT, Sdfocles, p. 106.



Ideas & Derecho,n® 11,2015, p. 119-148
Macoi, E. E., Verdad, derecho y justicia. La confluencia de normas contradictorias ... 145

na. Sin embargo, la vinculaciéon que presentan estos tépicos no es
azarosa, sino que gira en torno a un foco de atraccién comin, y de
caracter estrictamente juridico, que origina todos los acontecimien-
tos tragicos: la existencia de dos normas juridicas en un mismo cam-
po social que regulan de manera distinta un mismo asunto humano,
es decir, el ndmos que impone el deber de enterrar a los muertos y
el kérygma del tirano Creonte que prohibe celebrar ese ritual sobre el
difunto Polinices. En el marco de este conflicto normativo, los per-
sonajes de la obra rivalizan argumentativamente entre si para definir
qué es derecho, qué requisitos y condiciones debe cumplir una norma
juridica para ser reconocida como tal por el cuerpo social. Si bien
cada uno de ellos ofrece argumentos sumamente persuasivos y con-
vincentes, Antigona serd quien demuestre, al final de cuentas, que
una norma socialmente valida, vinculante y legitima, debe tener sus-
tento en la comunidad y el orden divino.

La toma de posicién juridica de Antigona, ademds de razonable,
acentua el valor que tenia el nomos como expresion de la voluntad
popular. La proteccion que se le debia dar, frente a cualquier otro
interés, especialmente frente a aquellos de caracter individual como
los del tirano Creonte, es una de las principales lecciones que nos
deja la lectura de la composiciéon dramatica. El ndmos de Antigo-
na no es la ley de un solo hombre, sino de muchos: es la norma que
se produce a través de las practicas sociales que se van solidifican-
do en el tiempo y se van sedimentando en la tradicién y la costum-
bre. Esto revela, pues, como la norma de Creonte es una orden im-
provisada que no respeta las condiciones y requisitos que las normas
debian cumplir en el imaginario juridico ateniense. Sin duda la au-
diencia era consciente de esto. Antigona destaca, en este sentido,
la importancia que tenia el deber civico de ejercer la resistencia con-
tra la injusticia y la voluntad arbitraria del tirano, asi como también
la buisqueda implacable por preservar las instituciones basicas de la
comunidad y mantener el imperio del nomos. La conducta de An-
tigona, por eso, sera coronada con el triunfo en el campo publico y
obtendra la simpatia del cuerpo ciudadano.

Pero ese reconocimiento que obtendra Antigona cobrard pleno
sentido con su propio sacrificio: un precio demasiado alto que debera
pagar la heroina para dejar a salvo las leyes firmes e inquebrantables
de los dioses y por su lucha por la verdad, el derecho y la justicia.
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DE NUEVO LA TENSION
UNIVERSALISMO-MULTICULTURALIDAD.
EXAMEN DE UNA “TERCERA VIA” A PROPOSITO
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANA EN MATERIA INDIGENA

RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS™

§ 1. INTRODUCCION

Uno de los desafios mas complejos que debe afrontar una teoria
general de los derechos humanos lo constituye lo que podria caracte-
rizarse como el test de universalidad. ;Son estos validos aqui y alla;
ayer, hoy y manana? ;Existe un fondo comun que compromete a
toda persona en tanto que tal y de la que se infieren exigencias basi-
cas que anclan en la “unidad de la especie humana”, como reflexiona
Toporov?l. O, por el contrario, la multiculturalidad —y el pluralismo
juridico que de ella deriva— revela concepciones incompatibles, que
torna inutil todo juicio de valor y, mds aun, cualquier juicio de repro-
che sobre conductas que puedan catalogarse como intrinsecamente
perversas o radicalmente encomiables. En ese contexto, ;puede de-
fenderse una teoria universal de los derechos humanos en el horizon-
te del multiculturalismo? En este papel me propongo responder de
forma positiva a esta pregunta: propicio, en linea de principio, que la
multiculturalidad no es incompatible con el universalismo, por lo que
cabe, con buenas razones, defender una nocion de los derechos hu-
manos que reconozca las diversidades culturales y, que se enriquezca
con ellas, de modo que termine por ofrecer una teoria minimamente
universal en punto al resguardo de ciertos bienes basicos de las per-

* Doctor en Derecho, Universidad de Navarra, Espafia. Profesor titular de
Teoria general y filosofia del derecho, Universidad de Buenos Aires. Correo elec-
tronico: renatorabbibaldi@gmail.com.

I Toborov, Nosotros y los otros. Reflexion sobre la diversidad humana,
p. 437.
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sonas a partir del dato de la multiculturalidad2. Me valdré para ello
del desarrollo teérico que proporciona la denominada “interculturali-
dad” y que, seguin estimo, halla un interesante banco de prueba en la
incipiente jurisprudencia constitucional latinoamericana en punto a
las relaciones de las comunidades indigenas entre si y con respecto
a las autoridades estatales y grupos y personas ajenos a dichas et-
nias.

La “interculturalidad” asoma como una propuesta superadora
del par universalismo-multiculturalismo?. Como es sabido, el “uni-
versalismo” postula la existencia de ciertos bienes basicos al ser hu-
mano, lo que indica que se trata de titulos anejos a cada una de las
personas; cognoscibles por todos y desde los que es posible formular
un juicio laudatorio o de reproche respecto de una determinada con-
ductat. Esta tesis encuentra correlato en la legislacion internacional
(incluso en documentos, como el convenio 168 de la OIT, que procu-
ran resguardar y desarrollar la diversidad cultural) y en el derecho
constitucional comparado. Si bien su fortaleza estriba en plantear
un escenario de maximo reconocimiento de los bienes basicos de la
humanidad (tanto en una perspectiva de “moral densa” como de “mo-
ral tenue”, para seguir a WaLzER?), su debilidad se halla en que da por
supuesto lo que muchos controvierten y, acaso mas relevante ain, en
que ignora las particularidades culturales que constituyen una di-
mension insoslayable del ser humano. Desde estos presupuestos, el
salto hacia perspectivas liberales o “singularistas” (pienso en RawLs)
es tan corto como infecundo®. Y asimismo es corto y nada satis-

2 Mas referencias al respecto, pueden leerse en RaBpi-BaLpr CABANILLAS, Uni-
versalismo vs. Multiculturalismo en la encrucijada contempordnea de los
derechos humanos. Algunos ejemplos historicos y recienles de la juriSpru-
dencia argentina, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,
Bs. As., 2013, vol. 40, p. 17 a 55.

3 He planteado este asunto por primera vez en RaBpl-BaLpr CaBaNiLLAs, “Reflexio-
nes desde la jurisprudencia sobre comunidades indigenas. De la tension universalis-
mo-multiculturalismo a la interculturalidad”, en DouaLas Price - DuqueLskl (coords.),
Multiculturalismo, interculturalidad y derecho, XXVII Jornadas Argentinas de Fi-
losofia Juridica y Social, p. 55 a 78 (reproducido, con correcciones y actualizaciones
en MARTINEZ MuNoz, Multiculturalismo y derechos humanos, p. 317 a 338).

4 Cfr., por todos, ALEXY, ¢ Derechos humanos sin metafisica?, “Ideas y Dere-
cho”, n° 6, 2008, p. 14.

5 WaLzer, Moralidad en el dmbito local e internacional, p. 35.

6 RawLs, The law of peoples with the idea of public reason revisited, p. 554
y 555,
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factorio el transito hacia perspectivas “etnocentristas” (postura que
considera la cultura propia como la tnica valida, por lo que todas las
demds deben adecuarse a ella), las que reconocen diversos ejemplos
histéricos y actuales en todas las geografias del orbe.

Este dltimo aspecto plantea una radical diversidad cultural que
torna estéril cualquier intento de consensuar minimos compartidos
y, enos, un juicio de valor sobre las conductas de que se trate, pues
impera un escepticismo en materia cognoscitiva. Si bien se desta-
ca en el ambito penal, donde brega por evitar sanciones con sustento
en la tesis del “error culturalmente condicionado”, ello no resuelve la
justicia o injusticia de la conducta en cuestion. ;Cabe entonces abs-
tenerse de todo juicio?; es mas, ;corresponde fomentar dicha absten-
cién de modo que los Estados asuman una suerte de “laisser faire,
laisser passer, le monde va de lur méme” a toda cultura, cualquie-
ra sea la indole de las conductas que estas desarrollen? Toporov ha
descripto con precision las consecuencias de adoptar una respuesta
del tipo que, en definitiva, remite a un horizonte relativista: “el relati-
vismo consecuente renuncia a la unidad de la especie humana lo cual
es un postulado atiin mas peligroso que el etnocentrismo ingenuo de
algunos colonizadores. La ausencia de unidad permite la exclusion,
la cual puede llevar al exterminio. Por afadidura, el relativista, in-
cluso el moderado, no puede denunciar ninguna injusticia [...] por
temor a que estas formen parte de una tradiciéon cualquiera, distin-
ta de la suya: ni la escision, ni los sacrificios humanos, merecen ser
reprobados; por lo tanto, se podria decir que los propios campos de
concentracion pertenecen, en un momento dado de la historia rusa
o alemana, a la tradicion nacional. La situacién no es mucho mejor
en el caso de esas formas particulares del relativismo que son el na-
cionalismo y el exotismo™. De ahi que, afirma GArRzON VALDES, “no es
verdad que de la diferencia de las culturas pueda inferirse sin mas
su incomensurabilidad”, proposicién que, de ser verdadera, en cuanto
aqui interesa, conduciria a sefialar que no resultara “posible afirmar
la vigencia universal de los derechos humanos™.

Pareceria, entonces, que si un multiculturalismo asi planteado
no proporciona una respuesta satisfactoria para una teoria universal
de los derechos humanos, el universalismo que se propicia no puede

” Toborov, Nosotros y los otros. Reflexion sobre la diversidad humana,
p. 437.

8 GarzON VALDES, Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la
diwersidad cultural, p. 12y 15.

11. Ideas & Derecho, n° 11, 2015.
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prescindir del papel que desempefia la historia en la peripecia huma-
na y, por tanto, las circunstancias de tiempo y lugar que le son conna-
turales. Un esfuerzo por superar ambas tesis lo asume la denomina-
da perspectiva “interculturalista”.

Con todo, cabe aqui efectuar una precision. Bajo esta denomi-
nacién no se propicia, como sucede con algunos autores (p.ej., For-
NET-BETANCOURT 0, mds claramente, OcHoA Garcia?) un didlogo entre
culturas que meramente se cifia a describir las obvias diferencias
existentes sin emitir juicio valorativo respecto de estas. Si asi fue-
ra, nada se habria avanzado, pues un “interculturalismo” concebido
de ese modo colapsa en el “multiculturalismo”. Por el contrario, el
“interculturalismo” defendido en este texto y que encontraria susten-
to en la jurisprudencia a examinar, busca algo mas: abandona la sola
descripcion para internarse en el dificil campo de lo prescriptivo,
por cuanto asume que ninguna forma de vida puede pretenderse in-
mune a toda evaluaciéon moral. Y al hacerlo se huye de un etnocen-
trismo simplista y, por tanto, arrogante, propiciando, por el contrario,
y como escribe HABERMAS, una “colaboracion reciproca”, pues “Uni-
camente” sobre esa base “los derechos fundamentales pueden cum-
plir la promesa moral de respetar por igual la dignidad humana de
cada persona”™o.

Rescato esta idea de “colaboracion reciproca” la que, en cuanto
aqui interesa, traduzco como el desafio de integrar los particularis-
mos historicos de todos los participantes, para trascenderlos en aque-
llos aspectos que concitan, como se mencioné recién, “la unidad de la
especie humana”. Autores que asumen tan diversas filosofias como
JoseF Raz o RoBeErT P. GEORGE parecen compartir esta tesitura. El
primero postula que las distintas culturas son “precondiciéon y factor
que da forma y contenido a la libertad individual” ya que “solo a tra-
vés de su socializacion en una cultura puede uno escoger las opciones
que dan sentido a la vida™. El segundo expresa que “para la tradi-
cién del derecho natural, la obligacién de una autoridad internacional
de respetar la autonomia cultural y por lo tanto de permitir la diver-
sidad cultural, esta basada en el principio de subsidiariedad y en la

9 Cfr., por todos, GoNzALEZ DE Prapa, Pueblos indigenas: hacia la construc-
cion de un derecho intervcultural. El plurijuridismo, LL, 2014-A-512.

10 HasrrMas, El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los
derechos humanos, “Dianoia”, LV, 64, may. 2010, p. 9 (énfasis anadido).

' Raz, “Multiculturalism: a liberal perspective”, en Ethics in the public do-
main. Essays in the morality of law and politics, p. 177.
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diversidad de bienes comunes basicos y de los modos razonables en
los que los individuos concretan esos bienes en sus vidas™2.

En ese contexto, como se adelanté, la alternativa intercultural
halla una plataforma de trabajo de la mayor relevancia en el estudio
del derecho indigena en su relaciéon con el derecho estatal en los pai-
ses latinoamericanos. En estos, en efecto, se perciben fuertes ten-
siones en la relacion entre las costumbres de las comunidades abo-
rigenes y las normas escritas del sistema estatal, 1o que esta dando
lugar a una rica jurisprudencia que, al tiempo que procura ir apor-
tando soluciones de especie, puede permitir que, analizadas dichas
decisiones en conjunto, surjan elementos de interés para una confi-
guracion de una teoria de los derechos humanos de validez general o
universal. No se trata, como es obvio, de una empresa sencilla que,
como se adelantd, se halla en pleno desarrollo. Sin embargo, com-
partiré en lo que sigue ciertas conclusiones que, acaso, pueden brin-
dar alguna ayuda para esta compleja cuestion a partir del analisis de
tres casos resueltos por la jurisprudencia constitucional procedente
de Ecuador, Colombia y Argentina: se trata de tres casos que tienen
que ver con el exigente desafio de una coexistencia posible entre co-
munidades indigenas y de estas con no indigenas.

§ 2. RELEVANCIA PRACTICA DEL TEMA

a) DERECHO A LA VIDA Y A LA LIBERTAD Y ERROR DE PROHIBICION ANTE
EL DELITO DE HOMICIDIO Y DE SECUESTRO. Corte Constitucional de Ecua-
dor, caso 72-14-CN, 6/8/14.

1) En materia penal es conocido que la ausencia de comprension
de la ilicitud de una determinada conducta acarrea la exclusién de
pena. Se trata, ciertamente, de un supuesto excepcional. Quienes lo
prohijan hacen referencia que resulta aplicable respecto de individuos
pertenecientes a grupos que viven en estado de aislamiento total, hip6-
tesis cada vez mas dificil de hallar. Y aun en estos casos, la doctrina
no lo admite, sin mds, respecto de graves delitos, dando a entender que
existiria un fondo comun, en cuanto concierne a ciertos bienes basicos,
que atraviesa sincrénica y diacréonicamente el decurso humano's.

12° Grorge, “Natural law and international order”, en In defense of natural
law, p. 242.

13 Sobre este tépico, a partir de la autoridad, entre otros, de ZAFFARONI 0 GAR-
cia VITor, cfr. RaBBi-BaLpr CaBaniLLas, “Reflexiones desde la jurisprudencia sobre co-
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La jurisprudencia ecuatoriana ofrece un ejemplo de interés ori-
ginado, en la que se examinara la cuestion prejudicial planteada por
el juez de primera instancia ante la instruccioén fiscal por el presunto
delito de genocidio que habrian cometido miembros de la nacionali-
dad Waorani (pueblo indigena de reciente contacto), quienes a raiz
del homicidio de dos ancianos de su comunidad a manos de los Ta-
romenane (pueblo indigena en aislamiento), “organizé una incursién
a la selva con el propdsito de buscar rastros” y “localizar a familias
de pueblos aislados con el propdsito de darles muerte”, procediendo
a sustraer dos nifias de 3 y 6 afios de edad y de “dar muerte a va-
rios miembros de las familias en aislamiento” (Descripcion de los he-
chos...). La consulta se basa en que la Corte determine si el articulo
innumerado anterior al art. 441 del C6d. Penal (“quien con propdésito
de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso [...] ocasionare la muerte de sus miembros, serd sancionado”)
viola el art. 57 de la CE [“Se reconoce y garantizara a las comunas
(...) indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos (...)
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colec-
tivos”, entre los que menciond, a titulo ejemplificativo: “1. Mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenen-
cia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social”].

2) El planteo hace al nicleo del tema bajo examen: una consi-
deracion irrestricta de las culturas, en el sentido de que por el mero
hecho de existir exige no solo su respeto sino, en rigor, el aliento de
las estructuras estatales, conduciria a bloquear cualquier tipo de re-
proche respecto del caso de especie. Es mas, en puridad, lo que las
autoridades estatales deberian realizar es fortalecer tales conductas
de modo que no desaparezcan. Se trataria, pues, de una peculiar
forma de “paternalismo”, ya que, como se anticip6, el Estado es lla-
mado a “intervenir” bien que en nombre de la “no intervencion”. Se
esta, pues, ante la hipdtesis del “aislamiento moral” que conduce a
STEINER ¥ ALSTONA a expresar, criticamente, que “un Estado compues-
to de regimenes de autonomia segregada se pareceria mas a un mu-
seo de antigiiedades sociales y culturales que a un ideal de derechos
humanos™. Por el contrario, una consideracién lineal del art. 57, en

munidades indigenas”, en DoucLas Price - DuqueLskl (coords.), Multiculturalismo,
interculluralidad y derecho, XXVII Jornadas Argentinas de Filosoffa Juridica y
Social, p. b5 a 78.

14 SrRINER - ALSTON, Ideals and counter-ideals in the Struggle over auto-
nomy regimes for minorities, “Notre Dame Law Review”, n° 66, p. 28.
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tanto sujeta las tradiciones ancestrales a lo que prescribe la Constitu-
cion y los pactos internacionales tampoco resuelve satisfactoriamente
el tema, pues podria revelar un etnocentrismo que prescinde de la
consideracién del otro y del horizonte comprensivo en que este ac-
tia como punto de partida para lograr ese “ideal de derechos huma-
nos” recién sugerido que esta en la base del proyecto constitucional y,
acaso también, en el de la comunidad Waoranis, pues como expresa
su defensor “los hechos que hoy se quieren juzgar desde la cosmovi-
sion del mundo Waorani son hechos constitutivos para merecer una
sancion, estan establecidos en sus codigos de honor estas conductas
como actos antijuridicos” (doctor JorGE ACARO).

;Como razona la Corte? Para ella, si bien el art. 441 “es una
norma penal imperativa, no puede ser aplicada fuera del contex-
to del principio de diversidad étnica y cultural que el caso concreto
exige”, esto es, “desde una perspectiva intercultural [...] acercando-
se objetivamente a los rasgos y practicas culturales de los respecti-
vos grupos involucrados”, ya que la norma en cuestion “no presenta
vicios de constitucionalidad”, por lo que de lo que se trata es de que
“su aplicacion al caso concreto [no] generaria una afectacion a los de-
rechos colectivos de pueblos ancestrales que desconocen el contexto
de la norma por ser ajena a su cosmovision ancestral dado el conflicto
entre un pueblo en asilamiento Taromenane y un pueblo de reciente
contacto Waorani” (II, 1, p. 19).

;Cuales son, entonces, esos principios de “diversidad étnica y
cultural” convocados para discernir este aspecto? En otro prece-
dente (sent. 008-09-SAN-CC) la Corte acudi6 a los de “continuidad
histérica” de los pueblos en cuestion, los que “no obstante su coloni-
zacion [...] estan presentes con sus identidades diferenciadas del resto
de las sociedades nacionales”; el de la “diversidad cultural” de esas
comunidades respecto de otras; el de “interculturalidad”, el que alu-
de a un “didlogo fundamentalmente epistémico” en el que “los pue-
blos indigenas [no] sean los convidados de piedra”, maxime “al existir
posiciones hegemonicas” de modo que los “pueblos hacen uso de di-
versas formas de producir [...] conocimiento para relacionarse entre
si, con la naturaleza” y el de la “interpretacién intercultural”, el que
entrafa “una nueva forma de interpretar las situaciones y las reali-
dades nacionales” a partir del “enfoque sustentado en la diversidad
cultural”.

Ahora bien, en ese horizonte hermenéutico, el tribunal plantea
reglas de interpretacion que se acomodan a un esquema jerarquico de
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las fuentes del derecho, para lo cual sigue a la Corte Constitucional
de Colombia. Dicho esquema expresa: “1. A mayor conservacion de
usos y costumbres mayor autonomia”, bien que “2. Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares”. Es mas: “3. Las normas
legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre
los usos y costumbres de las comunidades indigenas siempre y cuan-
do protejan directamente un valor constitucional superior al principio
de diversidad étnica y cultural” y “4. Los usos y costumbres de una
comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas”.

3) De lo expuesto emanan interesantes lugares de trabajo para
nuestro tema. Deseo remarcar ahora dos aspectos. El primero tie-
ne que ver con el “didlogo epistémico”, el que surge como oposicion a
las “posiciones hegemonicas” que, si bien se miran exhiben proceden-
cias diversas: no solo se originan, respecto de las comunidades indi-
genas, por parte de los Estados nacionales, sino, también, entre los
grupos originarios (como sucede en este caso y en el proximo) o des-
de estos hacia personas procedentes de culturas no indigenas (como
se vera en el ultimo ejemplo de este papel). En efecto, el abuso de
la fuerza no es un dato ajeno, pero tampoco lo es el esfuerzo de la
Razon por “domesticarla”, para apropiarme de una expresion de Saint
Exupéry que me recuerda, a su vez, al famoso didlogo de Sécrates
con Calicles en el Gorgias platénico’>. El segundo, que la presenta-
cion de las fuentes del derecho ubica a los derechos constituciona-
les en la cuspide jerarquica, constituyendo un “minimo obligatorio de
convivencia”.

Obsérvese ahora este ultimo aspecto, bien que ello no entrana
abandonar el primero: ;no significa esa jerarquizacién asumir un
planteamiento hegemoénico?, ;,no supone dar por sentado lo que, pre-
cisamente, debe desentraiiarse, a saber, un minimo no negociable
concerniente a los bienes primarios de todo ser humano? La preven-
cién planteada parece salvada con el parrafo siguiente: “correspon-
dera al juez de la causa, a través de peritajes antropoldgicos, sociol6-
gicos y todos los elementos de conviccion necesarios, determinar en
qué medida los presuntos infractores desconocian el contexto de la
norma que contiene el delito cuya responsabilidad se les imputa asi
como si dentro de su cultura se evidencia estas practicas como actos

15 (Cfr., en relacion con esto ultimo, Rassi-BaLpr CasaniLLas, Teoria del dere-
cho, p. 149 a 152.
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propios de su cultura, o si por el contrario son ajenas a la misma y
por lo tanto objeto del derecho penal”.

El dictum introduce dos consideraciones de relevancia. La pri-
mera es metodoldgica, cuestion sobre la que tanto se insiste en este
papel. Es posible que la comunidad Waorani asuma como propio el
minimo obligatorio de convivencia estructurado en torno de los dere-
chos fundamentales constitucionales, tal y como estatuyen las leyes
supremas comparadas; los pactos internacionales y la jurispruden-
cia dictada en su consecuencia. Pero a ello se llega al cabo de un
laborioso camino que incluye, como bien pide la Corte, el concurso
de antropologos y socidlogos, rasero que permite otra mirada —mas
amplia— del caso. No es un punto del que se parte, sino al que se
arriba. Sobre tales bases, si fuera cierto lo indicado por el defensor
de esa comunidad, en el sentido de que esta asume como reprocha-
ble la conducta en cuestién (puesto que forma parte de su “cédigo
de honor”), la existencia de un nucleo de principios comunes a todo
ser humano con prescindencia de sus accidentes estaria garantizada,
cuanto menos en lo que concierne al derecho a la vida de quienes fue-
ron privados de ella y a la libertad de los menores raptados. El fran-
co encuentro intercultural propiciado por el tribunal habria entonces
rendido frutos provechosos. Por el contrario, si no fuera verdadero
lo indicado por la defensa, entonces el valladar de la incomprension
de la conducta reprochada liberaria de sancién a quienes incurrieron
en los actos referidos. Con todo, como lo he sefialado en el traba-
jo citado en la nota 3, ello no resuelve la cuestion en torno de la in-
justicia o justicia intrinseca del acto en cuestion, que es lo determi-
nante. Empero, aun en esta ultima hipo6tesis, no es poco lo que se
ha avanzado: el encuentro intercultural es una metodologia virtuosa
pues huye deliberadamente del bloqueo en el que incurren tanto la
perspectiva multicultural cuanto una versiéon reductiva de lo uni-
versal.

La segunda es lo que resta de ese transito. Dicho esfuerzo im-
plica que el grado de conocimiento intersubjetivo es muy superior al
de inicio y que, en consecuencia, el parejo respeto por el otro ha au-
mentado significativamente. Desde alli, el salto a la afirmacién del
reconocimiento del neminen leedere grabada a fuego desde la Roma
estoica en adelante no parece tan lejana en el supuesto de que la in-
comprension de las conductas bajo examen fueran ciertas (lo que,
como se dijo, no parece que lo sean). Como se ve, mas alld de algu-
nas inconsistencias o reproches, la jurisprudencia glosada parece en-
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caminarse mediante una interculturalidad no meramente descriptiva
o constatativa, sino dispuesta a penetrar en el corazén antropoldgico
del otro, hacia una universalidad de la que quepan extraer conductas
mejor o peor configuradas para una coexistencia social pacifica.

b) LA PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION Y LA PROHIBICION DEL DESTIE-
RRO Y DE CONFISCAR BIENES ANTE CONDENAS QUE TRASPASAN EL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL. Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia 254/94, sent. 30/5/94.

1) En esta causa se revisa la sentencia de la Sala Penal del Tri-
bunal Superior de Tolima, confirmatoria de la decisién del Cabildo
Indigena de El Tambo, el cual, segiin surge de las constancias de la
causa, reunido en asamblea y luego de diversas amonestaciones pre-
vias, habia expulsado de la comunidad al recurrente y a su familia, a
raiz del hurto de cultivos, animales y productos agricolas en los que
aquél habria incurrido (cfr. sentencia, consids. 1 y 12). A juicio de
este ultimo, la decisién vulnera diversas normas constitucionales.

Como primera medida, la Corte precisa los criterios que guia-
ran su decisiéon. Asi, reconoce que la Constitucién Politica de Co-
lombia ha creado una jurisdiccién indigena (art. 246) bien que tanto
esta como las funciones de autogobierno encomendadas a los conse-
jos de esa naturaleza (art. 330) “deben ejercerse [...] segin sus usos
y costumbres pero respetando las leyes imperativas sobre la materia
que protejan valores constitucionales superiores” (consids. 7.3 y 7),
precisando, a ese respecto, las reglas de interpretacion que se han
mencionado en la citada causa de la Corte Constitucional ecuatoria-
na 0072-14-CN (cfr. consids. 7.1, 7.2, 7.3 y 7.4) a la luz de las cuales
deben resolverse “las diferencias conceptuales y los conflictos valo-
rativos que puedan presentarse en la aplicacion practica de” estos
“ordenes juridicos diversos” (consid. 7). De ello se concluye que la
Corte sujeta los procedimientos indigenas a que no sean contrarios a
la Constitucion.

Se postula, entonces, en el contexto de una reconocida multicul-
turalidad, un universalismo de base representado por los “derechos
fundamentales”, los que “constituyen un limite material al principio
de diversidad étnica y cultural y a los c6digos de valores propios de
las diversas comunidades indigenas que habitan el territorio nacio-
nal” (consid. 7.2), cuyos usos y costumbres, en consecuencia, “deben
ser, en principio, respetados” (consid. 7.1, énfasis afiadido). El ma-
tiz “en principio” es indicativo de la perspectiva filoséfica que late en
el pronunciamiento, el que se refuerza con la cita de AeNES HELLER
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y de NorBerTO BoBBIO. La primera rechaza un “relativismo ético ex-
tremo”, acogiendo el “respeto de la especificidad cultural salvo los
casos en que esta encubra un inaceptable doble cédigo de valores y
una situacion de fuerza o coaccién susceptible de afectar la vida, la
integridad o la libertad de la persona”. Desde esta logica, el segundo
considera a las cartas internacionales de derechos humanos como “la
mas grande prueba histoérica que jamas se haya dado del consensu-
sominiumgentium sobre un determinado sistema de valores” (con-
sid. 10).

Se advierte, pues, que la sentencia fija ese “consenso entre todos
los hombres” en el resguardo de los derechos mas basicos o primarios
de las personas y en la exclusion de la violencia, pues de lo contrario,
resultaria imposible no ya un esquema de descubrimientos recipro-
cos (que denomino “situaciéon de no didlogo™), sino ni siquiera el dato
mismo de la coexistencia (que menciono como “situacién de supre-
sion del otro”). Es entonces sobre tales bases que el Tribunal exa-
mina si la decisién comunitaria cercené los derechos constitucionales
invocados por la recurrente.

2) Asi, en lo relativo al agravio suscitado por su expulsion de la
comunidad, considera que “no vulneré la prohibiciéon del destierro”
pues esta “solo se refiere a la expulsion del territorio del Estado y
no a la exclusion de las comunidades indigenas que habitan un espa-
cio de dicho territorio” (consid. 12). Sin embargo, no corren idéntica
suerte adversa los agravios relativos a la confiscacién y a la propor-
cionalidad de la sancién. Comenzaré por este ultimo.

Para el Tribunal “la pena impuesta [...] involucré la expulsion
de este y de su familia [...] colocando a” estos tultimos “en una situa-
cién econdmica y social de desventaja por sus circunstancias espe-
ciales. De esta forma, la pena trascendi6 a la persona del infractor
[...] evidencidndose como desproporcionada y contraria a los tratos in-
ternacionales sobre derechos humanos”, que descartan expresamente
esa trascendencia. La Corte no se cifie, empero, al simple recurso
normativo: “para ellos, la expulsion acarrea la completa ruptura de su
entorno cultural y la extincién de su filiaciéon antropolégica; de otro
lado, la [...] forzosa insercién en un marco cultural diferente, supone
la alteracion radical de su modo de vida y la necesidad de interactuar
en condiciones de inferioridad”. Asimismo, la negativa del cabildo “a
aceptar asignar la parcela que trabajaba [...] a su hijo mayor [...] priva
irracionalmente a sus hijos de la tnica fuente de subsistencia” (con-
sid. 15, énfasis anadido), ademas de que anade en el mismo conside-
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rando “desde el punto de vita de la comunidad indigena, la pérdida

de miembros, vista su condicién minoritarias, no contribuye a su ob-
) )

jetiva conservacion”.

En cuanto a la confiscacion, la que es definida como “la apropia-
cién, a titulo de pena, por parte del Estado [...] de los bienes de una
persona sin el pago de una contraprestacion”, el constituyente la ha
descartado expresamente porque “impondria un doble castigo para
el delincuente, extensivo a los herederos”, pues todos se “verian ex-
puestos a una situacién de indigencia y absoluto despojo”. Para el
Tribunal, no cambia las cosas el caracter colectivo de la propiedad
indigena, pues “el régimen punitivo no puede contener sanciones
que aparejen consecuencias tan extremas para el sujeto y su familia
proxima, como las que provendrian de la pérdida absoluta de sus po-
sibilidades de subsistencia” (consid. 13).

Sobre tales bases, la Corte casa la decisiéon de la anterior ins-
tancia y ordena el dictado de otra “con estricta sujecién a las normas
constitucionales del debido proceso, en particular cuidando de no
vulnerar los derechos fundamentales de terceros ajenos a los hechos
objeto de juzgamiento”, concretamente, “la integridad fisica de sus
hijos” (consid. 17).

3) Las expresiones enfatizadas remiten, sin mayor esfuerzo ar-
gumentativo, al reconocimiento de ciertas exigencias basicas que
atraviesan al ser humano en cualquier circunstancia histérica: la in-
justicia que entrafa la extensiéon de una pena a quien no la cometio;
la no indemnizacion por las mejoras introducidas en un bien comuni-
tario; la privacion de medios de subsistencia a quienes son ajenos a la
causa y, por tanto, la afectacion de su integridad fisica o la negativa,
acorde con usos o costumbres propios, de transferir en cabeza de un
heredero no incurso en delito alguno el cuidado de la parcela asig-
nada a una familia, parecen constituir conductas que afectan, radi-
calmente, a toda persona, aun cuando algunas de estas participen de
grupos sociales en los que lo comunitario exhibe una relevancia su-
perior a la de otros grupos. Desde esa l6gica, la sentencia que, como
se vio, habia asumido un universalismo de base, con buenas razones,
justifica su punto de partida respecto de los bienes fundamentales
que menciona para todo ser humano, mas alla de su condicién o fun-
cion.

Con todo, no sucede lo mismo al convalidar la expulsiéon so pre-
texto de que el destierro alude al extranamiento del territorio na-
cional y no del comunitario, lo que no pasa de ser una exégesis me-
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ramente normativa-fenoménica que no penetra en el corazén del
problema, el que, sin embargo, es expresamente abordado por la
Corte cuando refiere que “bajo una perspectiva antropoldgica, la pena
de destierro comprende la sancién de extrafiamiento de un miembro de
la colectividad que conlleva la pérdida de su identidad cultural
y la separacién fisica del resto de la comunidad” (consid. 12). En
todo caso, que “esta practica de condenar al ostracismo al infractor
de las normas internas de la comunidad” sea “frecuente en las orga-
nizaciones sociales en las que la defensa de la colectividad prevalece
sobre los derechos individuales” ni justifica la expulsién de toda la fa-
milia (pues surge de las constancias de la causa que las amonestacio-
nes previas a la expulsion habian sido dirigidas al causante y no a su
familia), ni autoriza la expulsion del imputado sin el cumplimiento de
minimos reconocimientos (v.gr., la indemnizacién por lo trabajado, en
tanto, surge del expediente, que dicho reconocimiento también forma
parte de las practicas comunitarias).

Mas alla de esta ultima observacion, juzgo que la resolucion co-
mentada se inscribe en la metodologia y fundamentacién que se vie-
ne prohijando: suscribe una interculturalidad (por lo demés, expre-
samente sefialada por su Constitucién), esto es, la necesidad de un
dialogo franco entre culturas diversas que anima, ademas de una di-
mension descriptiva, una prescriptiva a partir de puntualizar ciertas
exigencias basicas a cualquier ser humano que la situacion de especie
desconoce y cuyo desconocimiento —y esto es lo decisivo— no es pro-
ducto de una imposicién extrafia a la comunidad, sino que, segun las
constancias del caso, surge que también esta ultima las asume como
propias. De esta manera, el planteamiento reviste especial interés
pues denota la propuesta de animar una convivencia quebrada al inte-
rior de las comunidades indigenas a partir del reconocimiento de ese
minimo ético-juridico dificil de no encontrar en toda practica social.

¢) FL DERECHO A TRABAJAR, A PERMANECER EN EL TERRITORIO Y A LA
IGUALDAD, ANTE ACTOS DISCRIMINATORIOS. (Camara Federal de Apelacio-
nes de Salta, Argentina, caso “Prado”, 12/10/10.

1) En esta causa se plantea el desafio de la intercomunicacién
no ya ad intra de una comunidad indigena, sino entre integrantes
de esta y quienes no pertenecen a ella. El Tribunal conoce del re-
curso planteado por un miembro de la comunidad Kolla con asiento
en Iruya, provincia de Salta, que habia sido procesado por el delito
de alentar a la persecucion y el odio contra personas de origen no
indigena, a las que conminé a que abandonen dicho pueblo, en el que
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trabajaban como guia turistico y en un hotel pues, caso contrario, “se-
rian echados de cualquier manera”. Asimismo, de las constancias
de causa surgié que el encartado alienta a los estudiantes del lugar
a que “no se junten con los fordneos” y que fuera del ejido local la
comunidad indigena ejerce “facultades de jurisdicciéon exclusivas en
temas juridicos [...] y administrativos” (consid. IX).

De lo expuesto, surge con claridad que el imputado invocé una
jurisdicciéon que, contrariamente a lo que sucede en Ecuador y Co-
lombia, no esta legalmente prevista en la Argentina. Sin embargo,
mas alla de ese dato —que bien podria alterarse a través de una refor-
ma legal—-, lo determinante aqui es la conducta que late detras de esa
invocacién: es que aun poseyendo una jurisdiccion del estilo, pocos
réditos cabra extraer de un planteamiento que se estructura a partir
de la lisa y llana exclusion del “otro”.

A juicio del tribunal de alzada, que confirmoé lo resuelto en la an-
terior instancial¢, decision que se halla firme!, la conducta y los do-
cumentos citados confrontan con los derechos constitucionales de
“entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino”; “traba-
jar y ejercer una industria licita” y a la “igualdad”, y se arrogan fa-
cultades administrativas y judiciales a la comunidad indigena que el
actor dice que representar, de conformidad con nuestra arquitectura
constitucional, son del resorte de las autoridades municipales, provin-
ciales y nacionales. A su vez, con sustento en el Predmbulo de la
Constitucion nacional que invita a “todos los hombres del mundo que
quieran habitar el suelo argentino”; en otros documentos internacio-
nales (constitucionales e infraconstitucionales) y en la inveterada ju-
risprudencia del alto tribunal, considerd que los derechos reconocidos
en aquella lo son “para todos los hombres, mas alla de su raza, reli-
gién, sexo o cualquier otro accidente o condicién”, por lo que confir-
mo el procesamiento al considerar que la conducta reprochada resul-
ta “potencialmente habil para alentar la persecucion o el odio contra
[...] personas residentes en Iruya pero no nacidas en esa localidad y
que no pertenecen a las etnias indigenas ni practican su pertinente
‘cosmovision’ [...] y auin contra aquellas que, oriundas del lugar, se re-
lacionan con aquellos” (consid. XI, parr. 15).

Como se aprecia de lo expuesto, y al igual que lo visto en el an-
terior precedente, respecto, en especial, de terceros ajenos al deli-

16 CFed Salta, in re, 12/10/10 “Prado, S. y otros”.
17 CFedCasPen, in re, 29/3/12, Sala IV, causa 13.354.
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to reprochado, la conducta del encartado incurre en la negaciéon del
“otro”, del que, por ende, estaria justificado prescindir de “cualquier
manera”. Como expresa el tribunal, dicha afirmacién implica “consi-
derar a la persona como un mero objeto (y no como un sujeto); como
una cosa susceptible de [...] eliminacién o, para decirlo kantianamen-
te, como ‘algo que pueda usarse como simple medio’, lo que choca no
solo con las clausulas recién citadas a titulo de ejemplo [...] sino, en
definitiva, con el espiritu que dio vida al texto supremo y que condu-
ce a que las personas sean consideradas ‘en todas las acciones como
fin en s’ (consid. X, parr. 5°). De ahi que, con cita de un preceden-
te del alto tribunal, recuerda que “un fin que necesariamente debe
alcanzar el Estado es [...] desalentar [...] el desarrollo de practicas que
promuevan el odio racial o religioso, y la sujecion o eliminacion de
personas por el hecho de pertenecer a un grupo definido por al-
guna de las caracteristicas mencionadas”; este deber, afiade la
Corte Suprema, posee “indiscutible validez moral” (consid. X, parr. 4°
el énfasis se ha afiadido) validez que, si bien se mira, es la causa que
dispara la posterior recepcion legislativa (nacional e internacional) de
normas que consagran dicho temperamento.

2) La camara saltefia desnuda, pues, un “etnocentrismo”, en el
caso de origen indigena, pero de comunes consecuencias a toda pos-
tura semejante, en tanto expropia al “otro” con sustento en la exa-
cerbacion de un particular punto de vista, lo que torna inviable toda
apertura hacia una minima base de entendimiento reciproco. ALEXY
lo ha expuesto de manera persuasiva cuando reflexiona que quien
jamas puede entrar en una situacion de didlogo y de fundamenta-
cién “no participa en aquello que uno puede llamar ‘la forma de vida
mas universal de la persona’™, la cual “afirma que todas las formas
humanas de vida contienen necesariamente universales tedrico-ar-
gumentativos que pueden ser expresados a través de las reglas del
discurso. Puede suceder que [...] estos universales tengan muy poca
vigencia en la realidad. Pero solo desapareceran totalmente si los
miembros de una forma de vida pierden completa y definitivamente
su capacidad de formular la pregunta: ‘;por qué?’ [...] En esta medi-
da, la teoria del discurso rastrea los potenciales de la razén existen-
tes en la realidad humana. En este sentido es, para usar una formu-
lacion de Hoffe, ‘un esclarecimiento de la existencia de la persona’™s,

18- ALexy, “Una concepcion tedrico-discursiva de la razén practica’, en El con-
cepto y la validez del derecho, p. 147.



Ideas & Derecho, n° 11, 2015, p. 151-171
166 RaBBI-Barpt CABANILLAS, R., De nuevo la tension universalismo-multiculturalidad ...

Existiria, pues, un universalismo de base que interpela a la aper-
tura encuentro del uno con el otro al menos, y para decirlo herme-
néuticamente, desde la estructura légica de la pregunta'®. El camino
es semejante tanto en el precedente colombiano como en el argen-
tino: este universalismo constituye no un punto de llegada, sino de
partida. ¢Partida hacia dénde? Hacia el referido encuentro con el
“otro”, en aras de reconocerse con las diferencias de que dan cuenta
geografias y tiempos historicos, pero que, no obstante, disciernen la-
zos de exigencias compartidas. Es, pues, el turno de la intercultura-
lidad no meramente constatativa, sino exploratoria o indagativa (para
apropiarme libremente de la expresion “pensamiento indagativo”
—fragendesdenken— de PETER HABERLEZ?) en los pliegues recénditos
del ser humano. El art. 75, inc. 17, de la Const. argentina, reformado
en 1994, colabora en esa perspectiva.

3) Por de pronto, se hace cargo de la “preexistencia étnica y cul-
tural de los pueblos indigenas argentinos”, luego de lo cual, “garantiza
el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingtie e in-
tercultural”, y reconoce la “propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan”. Lo primero es una importante asuncion
de un dato de la realidad. Las restantes tres proposiciones son hon-
das en implicancias.

La primera de ellas(“respeto a la identidad”) entrafia el resguar-
do de lo que se ha llamado la originaria “soberania espiritual”® de
personas y pueblos, hoy tragicamente desvirtuada por doquier. Si
en verdad el “otro” cuenta, no cabe sino tomarlo en serio, es decir,
asumir su “otredad” como dimensién intocable ante lo que, nueva-
mente con KaNT, no se impone otra conducta que la que dimana de
la palabra “respeto™2. Ahora bien, como se ha adelantado ya, de ello
no se sigue que las culturas sean inconmensurables ni que, en con-
secuencia, quepa colapsar en un derecho “alternativo” en el que todo
didlogo esta vedado por inservible.

De eso da cuenta la segunda proposicion (“educacion bilingtie
e intercultural”), que se erige en la perspectiva necesaria y comple-

19 GapaMir, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik, t. 1, p. 369.

20 Haperrk, “Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglichtkeits-
denken”, en Die Verfassung des Pluralismus, p. 3.

21 Juan PaBLo II, Discurso a la Quincuagésima Asamblea General de las
Naciones Unidas, 5/10/95”, “L’Osservatore Romano”, n° 41, p. 7a 9.

22 KanT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 94.
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mentaria de la anterior, pues esta suponiendo que aquella identidad
no es ni la Unica existente, ni se halla aislada de otras en el mun-
do globalizado en el que hoy se habita ni, menos aun, es pretendida-
mente superior a otras. Una educacion del estilo (en rigor, lo edu-
cacional es un ejemplo, pues se trata de un curso de accién que cabe
extender a todos los érdenes de la vida) entrafia que se han pues-
to en practica, como pedia ALEXy, algunas de esas formas universa-
les de vida desplegadas mediante las reglas del discurso. Se esta ya
en una perspectiva diversa en tanto, reflexiona Toborov, “los rasgos
universales provienen, no del mundo empirico, objeto de observacion,
sino del avance mismo del espiritu humano”, esto es, de lo que Hgr-
vADA denomina el “tipo humano resultante de la evolucién historica,
mediante el proceso cultural y civilizador™¢. La apertura al “otro”
supone entonces un camino que conduce no solo a la capital pregunta
del “por qué”, sino que, desde ella, ahora heideggerianamente, pues-
to que coexistimos (mitsein) se infiere una preocupacion por el otro
(frir Sorge)®.

En ese horizonte se inscribe la tercera proposicién en tanto esa
clase de propiedad comunitaria viene a anadirse (no a suplantar) a la
propiedad individual regulada histéricamente en la Constituciéon. Se
trata de otro modo de vincularse las personas con las cosas a partir de
usos inveterados que, como escribe WaLzer, se hallan “culturalmente
integrados” y son “completamente significativos™® para cada tradicion.

En este horizonte, el “encuentro” de culturas, sin renunciar a
una “moral critica”, como alude GarzoN VALDES?’, permite un ascenso
en el tipo humano que, llevado al ambito juridico, enlaza con el co-
nocido criterio jurisprudencial de la “armonizacién” (también llama-
do de la “concordancia practica”) de los derechos constitucionales a
partir del resguardo de sus “contenidos esenciales”s. Kl tribunal lo

23 Toporov, Nosotros y los otros. Reflexion sobre la diversidad humana,
p. 31.

24 HervaDA, Introduccion critica al derecho natural, p. 103.

25 (Cfr., a partir del autor de Sein und Zeit, las sugerentes consideraciones de
BaLLESTEROS, Sobre el sentido del devecho. Introduccion a la filosofia juridica,
p. 125y 126.

26 WaLzer, Moralidad en el dmbito local e internacional, p. 37.

2T GarzoN VaLpis, Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la
diversidad cultural, nota 9, p. 17.

28 Cfr., por todos con referencias doctrinales y jurisprudenciales, RaBBI-BALDI
CABANILLAS, Teoria del derecho, nota 15, p. 329 a 333.
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emplea cuando, de un lado, reivindica aspectos de las notas indige-
nas objeto de analisis que reclaman, por ejemplo, la no interferencia
en su “‘cosmovision indigena’; el cuidado de sus lugares sagrados; el
resguardo de su pudor”; mas, de otro, rechaza las amenazas de expul-
sion de los visitantes “estacionados temporalmente” en el lugar (conf.
consids. XII, 6° parr. y IX, b, 3° parr.). De ahi que, concluye, el reco-
nocimiento de los usos y costumbres indigenas “no entrafian —ni pue-
de asi ser considerado— la pretericion de los derechos de terceros o de
tros grupos (lo que se halla expresamente vedado por el art. 19 de la
ley suprema)”, sino que, por el contrario, todos estos grupos, en tanto
“se apoyan en una base comun: la dignidad del ser humano [...] se si-
tian en la linea del perfeccionamiento de los ideales constitucionales
antes descriptos...”, en tanto “las diversas culturas [...] lejos de divi-
dir y empobrecer a la humanidad, la enriquecen con el aporte de sus
diversas perspectivas” (consid. XII, parrs. 4° y 5°). Y concluye que
esta solucién es coherente con lo dispuesto por los documentos in-
ternacionales, tal el frecuentemente invocado convenio 169 de la OIT
sobre “pueblos indigenas y tribales en paises independientes” (1989)
o el texto de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena,
organizada por la ONU (1993). El primero es categérico cuando ex-
presa que si bien dichos pueblos tienen “el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias”, ello solo es posible “siempre que
estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos” (art. 8.2). El segundo, de modo analogo,
dispone que “debe tenerse en cuenta la importancia de las particula-
ridades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histoéricos, culturales y religiosos”, sin que ello implique ignorar que
“todos los derechos humanos son universales, indivisibles e indepen-
dientes y estan relacionados entre si” (art. 5°) (consid. cit., parr. 6°).

El pronunciamiento evade, pues, la tensa dialéctica “universalis-
mo-multiculturalismo”: su respuesta transita la via de la intercultu-
ralidad indagativa apostando, de la mano de la filosofia juridica cons-
titucional a la posibilidad del demorado “reencuentro” entre quienes
siempre estuvieron y quienes se fueron integrando con posterioridad.

§ 3. CoNCLUSIONES

Las paginas precedentes dan cuenta de la trabajosa busqueda
en torno de un fundamento comun para el respeto universal de cier-
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tos bienes fundamentales del ser humano. El campo de estudio ha
sido la jurisprudencia constitucional latinoamericana, cuyas respues-
tas proporcionan estimulantes elementos de reflexién que se situdan,
si cabe la expresion, en una interculturalidad “ascendente”. Es que si
algun universalismo resulta posible, este no puede realizarse al mar-
gen de la historicidad de las personas y las comunidades. Y si esa
dimension historica alguna ensenanza ofrece, ella consiste en que su
recorrido aspira a arribar al nucleo duro donde, en verdad, si dirime
el sentido mismo de la existencia humana. Como explica WALZER,
“cualquiera sea el origen de la idea de justicia, o cualquiera sean los
argumentos en que se basa una u otra sociedad, quienes hablan de
justicia terminaran encontrandose en un terreno comun y concen-
trandose en puntos similares, tales como la tirania politica o la opre-
sion a los pobres™,

El camino de la interculturalidad asi entendido, puede ofrecer
resultados mas alentadores para una teoria de los derechos huma-
nos que pretenda dar respuesta a los graves desafios de la sociedad
multicultural contemporanea. Por de pronto, permitiria despejar
ciertos malentendidos semanticos. Asi, que esa urdimbre de conte-
nidos que desde la modernidad se conocen como derechos humanos
se hayan tematizado de modo prevalente en Occidente, ni los hace
“occidentales” (como se le reprocha, negativamente, fuera de ese am-
bito geografico-cultural o como lo asumen, positivamente, algunos
-v.gr., el liberalismo—); ni tampoco los abstrae de la realidad (como
advierten bien los comunitarismos en contra de las tesis “singularis-
tas”). Es que —y esto es lo decisivo— la historia registraria que exis-
te una universalidad dentro de las particularidades espacio-tempora-
les que recorre la humanidad. El repudio del rapto de menores o el
homicidio bajo una légica de venganza; el destierro de quien no han
cometido reproche alguno; la condena a la indigencia del inocente o
la expulsiéon de un territorio por razén de raza, para no citar sino los
ejemplos estudiados en estas paginas, parecen aludir a un universa-
lismo, para apropiarme de una idea de ALExy, como “idea regulativa”

29 WaLzer, Moralidad en el dmbito local e internacional, p. 38. Cfr., asimis-
mo, p. 41, en la que se lee: “los miembros de todas las diferentes sociedades, porque
son seres humanos, pueden reconocerse unos a otros y a sus peculiares maneras,
responder a las mutuas peticiones de ayuda, aprender los unos de los otros, y mani-
festarse (a veces) los unos en las manifestaciones de los otros” (énfasis anadido).

30 Cfr., entre otros estudios y a titulo ejemplificativo, ALEXY, Sistema juridico,
principios juridicos y razon prdctica, “Doxa”, n° 5, 1988, p. 151.

12. Ideas & Derecho, n° 11, 2015.
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que trasciende épocas y lugares pero que, conviene precisar, no esta
fuera de la historia. Por eso, escribe WaLzER, el minimalismo moral
es “reiterativamente particularista y localmente significativo” y se ha-
lla “intimamente ligado con las moralidades maximas creadas aqui y
alla, en lugares y tiempos especificos™!.

Pero, ademas, al requerir la interculturalidad, metodolégicamen-
te, una apertura al “otro”, pone a este ultimo en el centro de la es-
cena. ALEXY lo ha explicado persuasivamente: “hay dos cosas que
conducen a una estructura necesariamente comunicativa de la fun-
damentacion practica: primero, la posibilidad de argumentar acerca
del peso relativo de los intereses, que se convierte en necesidad si se
quiere un equilibrio de intereses justo y por lo tanto correcto, y se-
gundo, la exigencia de tomar en serio al otro como individuo™2.

Lo expuesto estd suponiendo una apertura socioldgica pero fun-
damentalmente antropoldgica que se presenta especialmente virtuo-
so en el ambito jurisprudencial por cuanto la presencia del principio
audiator et altera pars evita abstracciones y simplificaciones que
redundan, invariablemente, en la exclusion del “otro”, antesala, como
bien lo ha visto Toporov, de su posible exterminio. Los casos prece-
dentemente examinados se inscriben en esa légica de razonamiento,
mas alla de que, en muchos supuestos, no brindan una respuesta con
autoridad de cosa juzgada, lo que no debe extrafiar, pues se esta ante
busquedas y desarrollos transidos de dinamismao.

De ahi que me parezca oportuno concluir con el testimonio de
muchas mujeres indigenas latinoamericanas, es decir, de quienes pro-
ceden de ambitos en que lo personal (en el sentido de lo individual)
tiende a considerarse menos gravitante que en otros contextos, por
cuanto dichos estudios “manifiestan su intencién de mantener tradi-
ciones y cultura pero miran a esta con los ojos criticos de sus propias
vivencias, pidiendo ‘respeto a las tradiciones que no afectan o agre-
den a las mujeres indigenas’, sefialando que entre la lista de costum-
bres propias “que si les gustan”, se hallan “cuando los padres no obli-
gan a las nifias a casarse”; “que nos dejen estudiar” o que “caminen
por tgual, hombres y mujeres” (causa “Ruiz”, consid. 13, parr. 4°,
subrayado anadido). En definitiva, la encuesta refleja una fina en-
sefianza acerca del respeto incondicional del ser humano, que emerge
de una firme apertura intercultural superadora de términos extremos
que, para recordar a Leibniz, plantean las bases del “estado 6ptimo”.

31 WaLzer, Moralidad en el dmbito local e internacional, p. 40.
32 ALExy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 141.
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