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ANALISIS CRITICO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994
A PARTIR DE LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES DE OPINION

JUAN CrUZ ARA AIMAR*

Resumen. Este trabajo tiene por propoésito responder,
a partir de un breve recorrido por los tribunales interna-
cionales de opinion, si los instrumentos internacionales in-
corporados en el art. 75, inc. 22, de la Const. nacional, por
la reforma del ano 1994, son suficientes para la proteccion
de los derechos humanos y la humanidad, o si en realidad
esconden ciertas asimetrias de poder y, por ende, se trata
de algo perfectible.

Palabras claves: reforma constitucional, tribunales inter-
nacionales de opinién, derechos humanos, derecho interna-
cional penal, derecho alternativo.

CONSTITUTIONAL REFORM OF 1994%
CRITICAL ANALYSIS FROM
INTERNATIONAL COURTS OF OPINION

Abstract. The purpose of this paper is to respond after
a brief tour of the international courts of opinion, if the inter-
national instruments incorporated in art. 75, inc. 22, of the CN

* Profesor adscripto de Filosoffa del Derecho, Catedra “A”. Profesor adscripto
de Sociologia General y del Derecho. Doctorando en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario. Correo electrénico: juancruzaraaimar@gmail.
com. Este trabajo es una adaptacion escrita de la conferencia dictada en las XXXIII
Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social organizadas por la Asociacion Ar-
gentina de Filosofia del Derecho, Santa Fe, 2 a 4 oct. 2019.
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from the reform of the year 1994 are sufficient for the protection
of human rights and humanity, or if they actually hide certain
asymmetries of power and, therefore, they are something per-
fectible.

Keywords: constitutional reform, international courts of
opinion, human rights, international criminal law, alterna-
tive law.

ANALISE CRITICA DA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994 DESDE OS TRIBUNAIS
INTERNACIONAIS DE OPINIAO

Resumo. O objetivo deste artigo é responder ap6s uma
breve visita ao tribunal internacional de opinido, se os instru-
mentos internacionais incorporados no art. 75, inc. 22, da CN da
reforma do ano de 1994 sao suficientes para a protecao dos di-
reitos humanos e da humanidade, ou se eles realmente ocultam
certas assimetrias de poder e, portanto, sao algo perfeito.

Palavras chaves: reforma constitucional, tribunais interna-
cionais de opinido, direitos humanos, direito penal internacio-
nal, direito alternativo.

§ 1. INTRODUCCION

Luce prudente principiar este articulo explicando brevemente el
titulo escogido, ya que la relacion entre la reforma de la Constitucion
argentina del afio 1994 y los tribunales internacionales de opinién pa-
rece a simple vista algo extrafia o forzada. En este sentido, es indis-
cutible que toda reforma de un texto constitucional supone un hito
histérico trascendental en la vida politica y social de una comunidad
o sociedad. En lo que refiere a nuestro pais, pese a ser parcial, en el
ano 1994 se incorporaron formalmente tépicos interesantisimos tanto
a nivel formal como sustancial. En este caso, nos ocuparemos tan
solo de uno de los incisos del texto final producto de aquella reforma
que, allende su aparente insignificancia, supone uno de los aspectos
mas fructiferos tanto a nivel juridico como politico, social y humano:
el inc. 22 del art. 75 de la Const. nacional que introdujo les brindo je-
rarquia constitucional en el territorio nacional —y por ende superior a
las leyes— a una serie de instrumentos internacionales sobre derechos
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humanos y posibilito la introduccién de otros nuevos a través del me-
canismo alli descripto.

En definitiva, a partir del art. 75, inc. 22, se concreté en estas
latitudes lo que HaBeErMAs da en llamar “constelaciéon posnacional™;
esto es que, dentro del proceso de legitimidad democratica, la Cons-
titucion es nacional, pero las fuentes de poder se construyen cada
vez mas en la esfera supranacional; esto en el caso de nuestro pais
supuso un sinnimero de herramientas juridicas para avanzar positi-
vamente en diversas situaciones, para generar procesos de emancipa-
cioén —el mayor grado de proteccion de minorias o sujetos vulnerables
como adultos mayores, niflos, nifias y adolescentes, mujeres y perso-
nas con discapacidad constituyen ejemplos tipicos—.

Sentado lo expuesto, la pregunta que se plantea a lo largo de
estas humildes paginas es si ese producto de la politica para la pro-
teccion de los derechos humanos y la humanidad —tan loable, por
cierto— es suficiente o si en realidad esconde ciertas asimetrias
de poder y, por ende, se trata de algo perfectible. Para responder
a este interrogante, se propone un acercamiento a partir de los tri-
bunales internacionales de opinién2, que pueden caracterizarse,
prima facie, simultdneamente como espacios de la sociedad civil a
la manera de HaBErRMAS y como expresiones del derecho alternativo
por cuanto revisten una actitud critica y utépica con relaciéon al de-
recho oficial o hegemoénico®. Respecto a esto ultimo, sefiala ALBERTO
FiLippl, con especial referencia al Tribunal Russell IT del cual particip
activamente, que en las décadas de 1960 y 1970 “se afirman ‘nuevos
sujetos’ y nuevas formas de lucha y de oposicion a las dictaduras,
validando y produciendo recursos juridicos, denuncias y amparos en
el contexto local, nacional y —algo totalmente innovador—, el en con-

I HaBerMAS, La constelacion posnacional, p. 84 y siguientes.

2 En este trabajo se seleccionaron los tribunales internacionales de opinién si-
guiendo estos tres criterios: importancia histérica, referencia local y actualidad, sin
perjuicio del indudable gusto del autor. Lo cierto es que referir a todos los tribuna-
les de esta indole excederia con creces este trabajo.

3 DuquELsky, Entre la ley y el derecho, p. 66. Siguiendo al autor, puede aven-
turarse también que los tribunales internacionales de opinién pueden, de acuerdo
al caso, constituir tres manifestaciones del derecho alternativo: el uso alternativo
del derecho —dado el caracter de interpretacion que hacen de los instrumentos in-
ternacionales—, el positivismo de combate —al demandar y aplicar los instrumentos
vigentes a situaciones que usualmente escapan a los organismos oficiales— y el de-
recho alternativo en sentido estricto —por cuanto dan preeminencia al pluralismo
juridico— (p. 72).
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texto del derecho internacional y de la incipiente opinién publica
mundial™.

No obstante, antes de ingresar en el desarrollo de estos tribu-
nales, resulta necesario especificar, someramente, una cuestion emi-
nentemente iusfiloséfica sin la cual la relacién aqui expuesta no ten-
dria sentido —o bien no se consideraria una cuestion juridica—, asi
como también detallar el contexto social en el que esta se produce.
Respecto a lo primero, alcanza con sefialar que se entendera la re-
lacién derecho-poder en el sentido de que el primero es el vehiculo
del segundo; es decir, que el derecho sirve para imponer y signifi-
car las conductas humanas. De alli que la sentencia como acto por
antonomasia del derecho® revista una importancia insoslayable por-
que es en ultima medida la que dice lo que es y lo que debe ser en
el caso concreto, convirtiéndose en un antecedente para supuestos
analogos.

§ 2. CONTEXTO

En relacién con el contexto, basta recordar que nos encontramos
en una sociedad posmoderna$, consumista, individualista, mediatiza-
da, globalizada y multicultural. De todo ello, interesa rescatar espe-
cialmente que la globalizacion no solo es de indole econdmica, sino
también politica, informativa, ecoldgica, laboral, juridica y cultural,
que son impuestas y constituyen procesos asimétricos entre los deno-
minados paises centrales y los periféricos.

En esta inteligencia, cabe destacar también que a estos procesos
de globalizacioén los Estados han respondido con diversas estrategias:
a) cediendo parte de su soberania para constituir uniones regionales,
tales como la Unién Europea (UE), el Mercosur, el Nafta o la Unién
Africana; b) creando instituciones globales, ya sea de caracter gene-
ral como la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), o bien es-
pecializadas como el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial y la Corte Internacional de Justicia (CIJ), y ¢) retornando al

4 Ferr, “Derechos vs. dictaduras. El Tribunal Bertrand Russell 117, en FiLi-
pPI - NINO, De las dictaduras a las democracias, p. 23.

5 Cossio, La teoria egoldgica del derecho, p. 49.

6 Si bien el término posmodernidad es ampliamente discutido por los autores,
entendemos por €l su concepcion general, esto es, la crisis de los metarelatos o me-
tanarraciones, la idea de que no existe un fundamento ultimo de verdad y un telos
u objetivo hacia el cual camina la sociedad.
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regionalismo, esto es, devolviendo poder a los gobiernos locales para
detener la crisis de legitimidad” Asimismo, dentro de este plano
politico mundial, es importante la irrupcién de organismos interna-
cionales no estatales como Greenpeace, Amnistia Internacional, Cruz
Roja, BRAC, asi como también enormes empresas privadas o conglo-
merados de empresas y bancos privados que, en ciertas ocasiones,
pueden llegar a tener un patrimonio mucho mayor que el PBI de los
paises en que operan (Apple, Microsoft, Johnson & Johnson, General
Electrics, Samsung, etcétera).

Por su parte, mas alla de las consideraciones propias, se compar-
te la idea de que existe una cultura global que puede observarse en
tres niveles: a) la conciencia respecto a un destino comun del planeta
(medio ambiente, derechos humanos, interdependencia econdémica y
seguridad geopolitica), todo lo cual hace al principio de cosmopoli-
tesmo; b) una cultura global multicultural que se caracteriza por la
hibridacién y mezcla de culturas de distintos origenes, y ¢) la cultu-
ra del consumismo, directamente relacionada con la formaciéon de un
mercado capitalista globals.

Finalmente, interesa puntualizar el papel de la globalizacion in-
formatica; esto es, el cimulo de informacién que supera las fronteras
y hace a la construcciéon de un mundo global que consideramos rues-
tro mundo; esto se interrelaciona indudablemente con la llamada so-
ciedad mediatizada, en la que la comunicacion se da en gran medida
a través de medios tecnolégicos cuya puesta en marcha no es ajena
al poder social. En efecto, el mentado consumo instantdneo de la
informacién global no es material ni idealmente simétrico, porque el
poder sobre los medios de comunicacién —su plataforma— no lo es.
En la sociedad globalizada, la informacién es monopolizada por gran-
des agencias privadas o publicas de los paises centrales, tales como
Reuters, Associated Press, AFP o Xinhua, que generan los reportes,
documentos, fotografias y videos que son utilizados por las diversas
empresas de medios asociadas.

Al mismo tiempo, existen enormes conglomerados de medios
de comunicaciéon a partir de los cuales se transmiten estas informa-
ciones y los mas diversos productos medidticos. A este respecto,
los autores suelen coincidir en que desde la mitad del siglo xx se ha
dado un proceso constante de concentracion, diversificacion y perso-

7 CastTELLS, Comumnicacion y poder, p. 69 y siguientes.
8 (CasTELLS, Comunicacion y poder, p. 167.



Ildeas & Devecho, n° 17,2019, p. 3-24
8 Juan CrUZ ArRA AIMAR, Andlisis critico de la reforma constitucional de 1994

nalizacion®. Es decir, que no solo Time Warner, Disney, News Corp,
CBS, NBC -y a partir de la irrupciéon de internet, Google, Microsoft
y Apple— compran y absorben cada vez mas empresas nacionales,
sino que también son duefias de cada vez mas variadas formas de
comunicacién y otros rubros, y se insertan en mas paises!®. La si-
tuacion asi descrita, entendemos, contribuye al fenémeno de la opa-
cidad del derecho a nivel global!!, al brindar una visiéon hegemonica
que contribuye al desconocimiento o ignorancia de los verdaderos
alcances de los instrumentos internacionales; por ejemplo, guiados
por la agenda mediatica mundial y los procesos oficiales con con-
denas efectivas por delitos contra la humanidad, pareciera que solo
puede cometer graves violaciones a los derechos humanos un hombre
negro ataviado con boina roja, uniforme de combate y gafas oscuras
que blande un machete en una mano y una AK-47 en la otra, pero
jamas un blanco de traje que dirige una empresa multinacional de
alimentos.

§ 3. LoOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE OPINION

La herramienta juridica méas reconocida para la proteccién de la
humanidad como sujeto de derecho es el derecho internacional penal.
Habitualmente, un fugaz repaso por su historia —reciente, por cierto—
comienza con los juicios de Nuremberg y Tokio a mediados del siglo
pasado, inmediatamente después de que las tropas aliadas vencieran
a las del Eje y se hicieran publicas las atrocidades cometidas en Eu-
ropa y Asia'2. Luego, existe un salto practicamente sin escalas has-

9 CasreLLs, Comumnicacion y poder, p. 112; ToompsoN, Los media y la moder-
nidad, p. 212.

10 Tomando como ejemplo News Corp, esta no solo es duefia de canales de no-
ticias y la Fox, sino también de diversas editoriales, incontables peridédicos y revis-
tas a lo largo y ancho del globo, un club de béisbol, la liga de rugby de Australia,
empresas proveedoras de television satelital, por cable e internet. A todo ello se
agrega Hulu, el competidor del conocido Netflix, y ahora parte de la televisacion del
fatbol de nuestro pais.

I Circova, La opacidad del derecho, p. 36 y siguientes.

12 Como antecedente mediato mds cercano suele citarse el frustrado intento
de juzgar al kaiser Guillermo II de Alemania una vez culminada la Primera Guerra
Mundial. En efecto, la séptima parte del Tratado de Versalles de 1919, que puso
fin a la Primera Guerra Mundial, preveia expresamente su juzgamiento por lo que
hoy podriamos clasificar como crimenes de guerra. No obstante, los Paises Bajos
le dieron asilo al lider del vencido Segundo Reich y se negaron a extraditarlo.
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ta los crimenes juzgados por las Cortes ad hoc para la desaparecida
Yugoslavia y para Ruanda en la década de 1990, que rematan con el
Estatuto de Roma (ER) y la Corte Penal Internacional (CPI). Este
vacio aparente de mas de cuatro decenios puede conllevar equivocos.
;Acaso no hubo durante ese tiempo graves violaciones a los dere-
chos humanos? Si los hubo, ;qué hizo la comunidad internacional al
respecto?

Las respuestas a estas preguntas distan de ser felices. La his-
toria demuestra que no solo hubo sendos crimenes de guerra, delitos
de lesa humanidad e incluso genocidios durante esa época, sino que
aquel primer paso que los Estados habian dado luego de la Segunda
Guerra Mundial y la constituciéon de la ONU para el juzgamiento y con-
dena de tamanos actos fue abruptamente detenido y relegado. Sin
mor de justificacién, debemos conceder que la constitucion y afianza-
miento del derecho internacional se traté de un largo proceso sujeto a
imbricadas relaciones de poder y politica, y que la Guerra Fria, junto
a otras variables, frustraron numerosos intentos de llevar a la praxis
lo que se dejaba escrito en tratados y convenciones. Pese a ello, ante
esta inactividad de los poderes centrales estaduales, la sociedad civil
se propuso avanzar en el mismo sendero que los juicios de Nuremberg
y Tokio al analizar y condenar —al menos simbdlicamente— los crime-
nes de guerra cometidos en Vietnam y, tiempo mas tarde, las violacio-
nes a los derechos humanos perpetradas en América Latina, en lo que
se dieron en llamar los tribunales Russell Ty II.

Posteriormente, cuando la comunidad internacional consigui6 fi-
nalmente los acuerdos necesarios para consagrarse a partir de los ya
mentados tribunales ad hoc para la desaparecida Yugoslavia y para
Ruanda, la firma del ER y la puesta en funcionamiento de la CPI, la
sociedad civil no cesé en su empresa y continué llevando a cabo nu-
merosos tribunales de opinién para dar voz y llamar a la conciencia
respecto a aquellos crimenes que, por deficiencias técnicas propias
de la asimétrica distribucién del poder mundial, el derecho interna-
cional publico o el derecho internacional de los derechos humanos
no podian investigar y condenar. Nuevamente, estas cortes popu-
lares se propusieron dar a conocer los delitos cometidos por los Es-
tados que no signaron o ratificaron el Estatuto de Roma —tal el caso
de Estados Unidos e Israel-, asi como también ampliaron el espec-
tro juridico analizando la responsabilidad de determinadas empre-
sas privadas globales en la comision de graves delitos contra la hu-
manidad.
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§ 4. TriBunaL Russerr I

Cualquier obra contemporanea ubica a BERTRAND RUSSELL en las an-
tipodas del pensamiento filoséfico de JEaN PAUL SARTRE, ambos referen-
tes de mediados del siglo xx. El primero de ellos fue el representante
maximo del positivismo. El segundo, uno de los mas reconocidos for-
jadores del incipiente existencialismo. Incluso podriamos anotar otras
diferencias que, en el imaginario popular, los colocan en polos opues-
tos: RussELL era inglés y miembro del partido laboralistal?; SARTRE fran-
cés y abiertamente socialista. No obstante, lo que nos convoca en
estas paginas no son los contrastes habidos entre estos ilustres pen-
sadores, sino una concordancia histérica para los derechos humanos.
Hacia el afio 1966, tanto RUssELL como SARTRE eran figuras reconoci-
das a nivel mundial* y fueron participes —el primero como promotor
y el segundo como jurado— del tribunal internacional que juzgd los
crimenes cometidos por los Estados Unidos en Vietnam. No mentia
SARTRE cuando afirmaba que su existencialismo era un humanismo, y
RusseLL demostraba, con hechos, que la frialdad que sus detractores
le achacaban a su filosofia no iba en detrimento de la humanidad ni
mucho menos.

La guerra de Vietnam se desarroll6 entre 1955 y 1975 y enfrento
a la Republica de Vietnam (Vietnam del Sur), con el apoyo explici-
to y directo de los Estados Unidos', y el Frente Nacional de Libera-
cién de Vietnam (Viet Cong) y la Repuiblica Democratica de Vietnam
(Vietnam del Norte), respaldados por China y la Unién Soviética.

13 Una aproximacion a las ideas politicas de RusseLL puede rastrearse en su
obra Caminos de libertad: socialismo, anarquismo y comunismo. Por otra
parte, huelga destacar que, luego de que el gobierno del Partido Laboralista apoyara
el accionar de Estados Unidos en Vietnam, decidié renunciar a €l luego de cincuenta y
un anos de afiliacion (RusseLL, Crimenes de guerra en Vietnam, p. 117).

14 Por caso, tanto RusskLL como SarTrE habian sido galardonados con los Pre-
mio Nobel de Literatura de 1950 y 1964, respectivamente.

15 Antes de la intervencion directa de las fuerzas armadas estadounidenses,
el pais del norte ya habia enviado funcionarios politicos, fuerzas militares y, espe-
cialmente, de inteligencia. Asimismo, cabe advertir que la hasta entonces colonia
francesa estuvo practicamente en constante conflicto durante la Segunda Guerra
Mundial, pasando por la Operacién Masterdom y la guerra de Independencia de In-
dochina. La bibliografia al respecto es extensa y, la mayor de las veces, subjetiva.
Una aproximacion sugerente avalada por la critica es Arpy, La guerra de Vietnam.
Una historia oral.
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Los mas optimistas calculan que murieron un millén de personas;
los menos, cerca de seis. Oficialmente, Estados Unidos contabi-
lizé 58.1569 bajas y alrededor de 1.700 desaparecidos, mientras que
Vietnam del Sur unas 250.000 personas. El resto de los impasibles
numeros corresponde a soldados y civiles norvietnamitas.

Pese a la utilizacion comun del vocablo “guerra” para referir a es-
tos sucesos historicos, la maquinaria militar y la CIA no fue lo tnico
que la por entonces flamante potencia mundial puso en funcionamien-
to en Vietnam. La propaganda mediatica que, a partir de la Prime-
ra Guerra Mundial, se habia convertido practicamente en una politica
de Estado estadounidense para la construcciéon de un yo nacional y
granjearse el apoyo de su pueblo, constituyé una vez mas uno de los
elementos esenciales del conflicto'. En su libro Crimenes de gue-
rra en Vietnam, RusseLL refiere que las publicaciones criticas de la
conducta de los Estados Unidos se encontraban en las paginas inte-
riores y que cada vez eran mas limitadas, mientras que la prensa se
preocupaba de justificar o desacreditar los informes adversos!”; por
ejemplo, diciendo que la utilizacién de napalm era propia del gobierno
de Vietnam del Sur y no de las fuerzas armadas estadounidenses.

Movido por el estupor de las voces que solapadamente se deja-
ban oir respecto a los crueles actos que los soldados estadounidenses
prodigaban en el pais asiatico, RusseLL comprendié que la denuncia

16 Un ejemplo notable es el best seller Deliver Us From FEvil de THoMas A.
DooLey, quien tiempo después de haber relatado las horribles atrocidades del Viet
Minh, se descubrié que era agente de la CIA y que gran parte de sus relatos eran fa-
bricados. Por su parte, el aparato mediatico estadounidense nunca ha cesado. In-
cluso en una de las primeras peliculas criticas, Casualties of war (Pecados de Gue-
rra, de 1989), de BriaN pE PaLma, basada en el articulo periodistico de DaNIEL LaNG,
“Una muchacha para matar”, un joven Sean Penn da vida al lider de una patrulla
que decide secuestrar a una joven vietnamita, violarla y asesinarla. Del otro lado,
un consagrado Michael Fox encarna el bien y denuncia estos hechos. La pelicula
tiene un final feliz, una corte marcial condena a los culpables, aunque no relata que
realmente las condenas fueron reducidas considerablemente en un juicio posterior.
Pese a ser una obra de denuncia, el sentimiento que deja es que se traté de un caso
aislado y que el sistema funciona, aunque requiera correcciones. Otras peliculas
de denuncia son Full metal jacket y Platoon, en las que se denuncia la construc-
cion de soldados amorales, a partir de jovenes comunes y corrientes, y el abuso de
drogas, entre otras cosas.

I7 RusseLL, Crimenes de guerra en Vietnam, p. 36 y 37. En las paginas
siguientes relata un intercambio epistolar con el director del “New York Times”, a
partir de que una nota suya fuera acompafiada por una editorial injustificadamente
demoledora y una posterior publicacién suya recortada.
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publica a través de periddicos o libros no alcanzaba, que era necesa-
rio un estudio pormenorizado de la situaciéon y un encuadramiento
juridico a partir del incipiente derecho internacional. Asi, a partir
de su iniciativa, en noviembre de 1966 —mientras ain se desarrolla-
ba el conflicto— se constituy6 en Londres el Tribunal Internacional
contra los Crimenes de Guerra en Vietnam —que luego seria conocido
simplemente como Tribunal Russell-.

No se traté de un tribunal oficial, entendiendo por tal aquel que
impone una sancion juridica obligatoria que tiene la potestad o po-
tencialidad de ser ejecutada. Tampoco existi6 designacién oficial
de sus miembros. No obstante, como estos lo destacaron, esas limi-
taciones no fueron sino una virtud: “somos impotentes: tal es la ga-
rantia de nuestra independencia™s, afirmaron JEAN PAUL SARTRE, VLA-
DIMIR DEDIJER, SIMONE DE BEAUVOIR, GUNTHER ANDERS ¥ PETER WEISS, entre
otras personalidades que constituyeron el eminente jurado. Asimis-
mo, el procedimiento celebrado no se traté de un proceso adversarial,
sino que se asemejo a lo que luego serian las opiniones consultivas®.

Conforme al derecho aplicable entonces y las probanzas colecta-
das —entre ellas, informes, testimonios, documentacion e inspeccio-
nes oculares—, el tribunal concluyo, entre otras cosas, que el gobierno
de los Estados Unidos cometi6é actos de agresion contra Vietnam, que
viol6 la soberania y neutralidad de Camboya, que bombarde6 delibe-
rada y sistematicamente objetivos civiles, que utilizé o experimentd
con armas prohibidas por las leyes de guerra, que sus fuerzas arma-
das sometieron a los prisioneros y poblaciones civiles a tratos inhu-
manos y prohibidos por las leyes de guerra y que cometio el crimen
de genocidio?.

§ 5. TriBUNAL RusseLr I1

Mientras el Tribunal Russell se organizaba en 1966, hacia ya dos
afios que al otro lado del globo los militares brasilefios habian derro-
cado a Jodo Goulart e instaurado una dictadura, continuando asi una
practica consuetudinaria de violacién de derechos humanos que ya

18 Depuer (dir.), Tribunal Russell, p. 21.

19 Como bien afirma el tribunal, “somos tinicamente jurados, no tenemos po-
der ni para condenar ni para absolver a nadie. Por tanto, no hay ministerio publi-
co. Tampoco habra acta de acusacién propiamente dicha” [Depuer (dir.), Tribunal
Russell, p. 23].

20 Depuer (dir), Tribunal Russell, p. 173, 398 y 399.
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existia en Paraguay y se replicaria en la mayoria de los paises de Amé-
rica Latina. Gracias al éxito en materia de reconocimiento publico
del Tribunal Russell, diversos representantes de grupos indigenas del
vecino Brasil se reunieron con LeLio Basso?!, quien fue jurado y relator
de este tribunal de opinién. La primera reunién tuvo lugar en Chile,
en julio de 1973, meses antes de la muerte de Salvador Allende y de que
Pinochet instituyera una nueva y sangrienta dictadura en la region.

Conmovido por estos hechos, Basso se comunicé con la Bertrand
Russell Peace Foundation y tomé contacto con diversas personalida-
des del mundo para constituir el denominado Tribunal Russell II para
América Latina —en honor al fil6sofo y promotor que habia fallecido el
2 de febrero de 1970—, para juzgar los crimenes contra la humanidad
cometidos en Brasil y Chile, aunque poco a poco la investigacion se
extendio a toda Latinoamérica??.

El Tribunal Russell II, que tuvo entre los miembros del comité
de honor y el jurado a SARTRE, CHOMSKY, PABLO NERUDA, GARCIA MARQUEZ
y CorTAZAR, declaré a Argentina, Bolivia, Chile, Colombia y Uruguay,
entre otros paises, culpables de violaciones graves, sistematicas y re-
petidas a los derechos del hombre y de los pueblos y condend por cri-
menes contra la humanidad a varios de ellos por hechos que muchos
anos después serian confirmados por juzgados nacionales e interna-
cionales. Asimismo, condené a Brasil por el crimen de genocidio
perpetrado contra determinadas tribus indigenas?.

A reparo de lo expuesto, una nota digna de mencién es que, en
la segunda sesion llevada a cabo en Bruselas, el tribunal se propuso

21 Para una aproximacién al papel de LeLio Basso como jurista y promotor
de los derechos del hombre y de los pueblos, puede consultarse el citado articulo de
Fiepr, “Derechos vs. dictaduras. El Tribunal Bertrand Russell 11", en FiLipp1 - NiNo,
De las dictaduras a las democracias, p. 23.

22 El trabajo del Tribunal Russell II fue recopilado en Documentos del Tribu-
nal Russell II.  La violacion de los derechos humanos en Latinoamérica.

23 Ademés de la condena por violaciones a los derechos del hombre, nuestro
pais fue encontrado culpable por el jurado de violar el derecho de asilo y cooperar
en la persecucion de los refugiados latinoamericanos. Entre estos casos, se cuenta
el de los uruguayos Zelmar Michelini, Héctor Gutiérrez Ruiz, Rosario Barredo y Wi-
lliam Whitelaw. EI primero de ellos, de conocida trayectoria politica y humanista,
pronuncié su ultimo discurso publico, precisamente, en el Tribunal Russell II, al de-
nunciar la participacion activa de militares y civiles en el golpe de Estado en el veci-
no pais oriental. Al respecto, puede consultarse, MicHeLINI, “El discurso de Zelmar
Michelini ante el Tribunal Bertrand Russell 11", en FiLipp1 - NiNo, De las dictaduras
a las democracias, p. 49 y siguientes.
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apreciar el papel del gobierno de los Estados Unidos y las empresas
multinacionales en el establecimiento y mantenimiento de estos regi-
menes dictatoriales. En efecto, a diferencia del CPI, que como cual-
quier tribunal penal se aboca pura y exclusivamente al juzgamiento
de una conducta delictiva, el Russell II se propuso investigar no solo
las violaciones de los derechos humanos, sino de manera mas gene-
ral el sistema politico, juridico, social y econémico que permitié esos
abusos. De esta manera, gracias a la multidisciplinariedad de su ju-
rado, arrib6 a conclusiones que, con el tiempo, serian demostradas
por historiadores, socidlogos y politologos; por ejemplo, la existencia
del Plan Céndor y la activa participacion de la CIA en los golpes civi-
co-militares, y el apoyo insoslayable de muchos empresarios.

Como corolario, huelga sefialar que los crimenes cometidos por
la tltima dictadura de nuestro pais no formaron parte directamente
de la investigacion del Tribunal Russell II por una cuestiéon meramen-
te cronolégica. No obstante, el jurado tenia pleno conocimiento de las
sombras que se cefifan sobre el gobierno constitucional, asi como tam-
bién la ayuda brindada a las dictaduras vecinas y las oscuras conductas
que desde el propio gobierno comenzaban a adoptarse de manera siste-
matica a través de la Triple A. En este sentido, el reconocido jurista
y politico LEanDrO DEspouy fue una de las tantas personas que brindé
su testimonio frente al Russell II, para narrar la dramaética situacion de
los refugiados y perseguidos politicos latinoamericanos en la Argenti-
na. Como él mismo relata, cuando concluyé su declaracién, tomo el
micréfono JuLio CorTAZAR, quien, conmovido por las atrocidades que
se cometian en nuestro pais, comentd: “quiero decirles que hago mias
las palabras de este compatriota sobre la situacién en la Argentina’4.
Esa misma tarde, ambos dieron juntos una conferencia de prensa.

§ 6. TRIBUNAL PERMANENTE DE LOS PUEBLOS

Luego de la experiencia de los tribunales Russell T y II, LeLo
Basso propuso y dirigié la transformacién de estas Cortes populares
en una instituciéon permanente que sirve al mismo tiempo como una
tribuna de denuncia de la violaciéon de derechos y un laboratorio de
interpretacion y aplicacién del derecho internacional, denominada
Tribunal Permanente de los Pueblos. Al igual que las instituciones
que sirvieron de precedente, se compone de jueces reconocidos por

24 Disponible en https:/www.clarin.com/sociedad/entrevista-leandro-despouy-
singular-politica_0_BJObfNOoPXx.html.
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su independencia y multidisciplinariedad. Ha tenido 43 sesiones y
sentencias y actualmente analiza los crimenes cometidos en Birmania
contra los rohingyas y los kachines.

En este caso en particular, nos ocuparemos de una las senten-
cias del Tribunal Permanente de los Pueblos mas reciente que ver-
sa sobre nuestra region: el caso de la Unién Europea y las empresas
transnacionales en América Latina, de mayo de 2010%. Las sesiones
de este tribunal se dieron en Viena y Lima entre 2006 y 2010, y se
contd con la contribucion de expertos en calidad de amicus curice,
entre ellos ALEJANDRO TEITELBAUM de nuestro pais. Por su parte, entre
los miembros del jurado se conté a Nora Cortifias, de la Asociaciéon
Madres de Plaza de Mayo Linea Fundadora.

En la referida sentencia fueron analizados 49 casos que, de con-
formidad con lo expuesto por el propio tribunal, “deben ser consi-
derados no aisladamente en su significacién individual, sino como
expresion de un muy amplio espectro de violaciones y responsabi-
lidades, que, por el cardcter sistematico de las practicas correspon-
dientes, configuran toda una situacién, que ilustra con total claridad
sobre el verdadero papel tanto de las empresas transnacionales euro-
peas, como de la UE (y sus Estados miembros), y de los Estados de
América Latina”. De todos ellos, correspondieron a Argentina: Be-
netton, Botnia-Ence, Repsol YPF, Skanska y Suez.

En este orden, se constataron dafios a la vida tanto contra la in-
tegridad fisica —uso de fuerzas militares, policiales, paramilitares y
empresas de seguridad privada, asesinatos de lideres sociales y co-
munitarios y desapariciones forzadas de personas— como afectando
la salud publica —obstaculizacién del acceso a farmacos genéricos o
privatizacion del agua-. Luego se verificaron también violaciones
del derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y a expresar
su consentimiento libre, previo e informado?, y de derechos labo-

25 El texto completo puede verse en http:/permanentpeoplestribunal.org/
wp-content/uploads/2006/05/TNCs_AL_III_TPP_Es.pdf.

26 Un caso de similares caracteristicas es el resuelto por la sentencia de la
Corte IDH, 27/6/2012, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”. El go-
bierno encabezado entonces por Rafael Correa, reconocio su responsabilidad en el
hecho y la Corte encontré a Ecuador responsable por la violacién de los derechos
a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, por haber
puesto gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal, por la vio-
lacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, reconoci-
dos en perjuicio del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku (cfr. http:/www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf).
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rales —al trabajo y la libertad sindical-, y la destruccion del ambien-
te y de recursos vitales. Finalmente, incluyeron una nueva ca-
tegoria de vulneracién de derechos relativos a la naturaleza y en
perjuicio de las generaciones futuras: la deuda ecoldgica y la justicia
climatica.

En franca consonancia con la pregunta que guia este trabajo,
vale decir que la sentencia en analisis demuestra una vez mas la ca-
rencia del derecho positivo contempordaneo, que no solo es incapaz
de evitar o castigar estas vulneraciones de los derechos humanos,
sino que es la herramienta a partir de la cual se desarrolla. Como
bien refiere el tribunal, “los derechos de las empresas transnaciona-
les se ven tutelados por un ordenamiento juridico global basado en
reglas de comercio y de inversiones de caracter imperativo, coercitivas
y ejecutivas, mientras que sus obligaciones se remiten a ordenamientos
nacionales sometidos a la l6gica neoliberal, a un derecho internacio-
nal de los derechos humanos manifiestamente fragil, y a una respon-
sabilidad social corporativa voluntaria, unilateral y no exigible juridi-
camente”. Como puede apreciarse, el quid de la cuestién radica en
significar juridicamente una serie de conductas, en esclarecer que no
se trata de facultades de los poderes centrales —ptblicos o privados—,
sino en verdaderas transgresiones contra los derechos mas funda-
mentales.

§ 7. TRIBUNAL RUSSELL SOBRE PALESTINA

El Tribunal Permanente de los Pueblos no es el tinico caso de tri-
bunales de opinién que existen. Recientemente, el Tribunal Russell
fue continuado en nombre y legado con la conformacién de un jura-
do para analizar la situacion de Palestina, que sirvié para dar cuenta
de las injusticias y las violaciones del derecho internacional que no son
tratadas por las jurisdicciones internacionales existentes, o bien son
reconocidas, pero continiian con absoluta impunidad por la falta de vo-
luntad politica de la comunidad internacional. En este caso en par-
ticular, se propuso examinar las violaciones de que eran victimas los
palestinos y las conductas que evitaban que se constituyeran como un
Estado soberano, aunque esta nueva conformacion reafirmé enfatica-
mente la supremacia del derecho internacional como la base para la
solucién del conflicto israeli-palestino.

Entre los miembros del jurado se encontraban MAIREAD CORRIGAN
MAGUIRE, JOHN DUGARD, JOSE ANTONIO MARTIN PALLIN, MIGUEL ANGEL FSSTRELLA,
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AvLicE WALKER y RoGER WATERS, entre otros?’. Ademas, conté con el apo-
yo publico de diversas figuras artisticas como Josg SARAMAGO, EDUARDO
GALEANO ¥ MaNU CHao, académicos de la talla de Noam CHOMSKY, otros
premios Nobel de la Paz como DesmonD TuTu y AboLro PEREZ Esqui-
VEL2 y, claro estd, la Bertrand Russell Peace Foundation y diversas
fundaciones y ONG#. Por otra parte, aun cuando entre sus jurados
no conté con ningun ciudadano israeli, si contdé con el apoyo de, por
ejemplo, NURIT PELED-ELHANAN, JEFF HALPER € ILAN PAPPE.

Bajo el mismo prisma y con idéntico procedimiento que sus pre-
decesores, el Tribunal Russell para Palestina tuvo por comprobadas
la violacion del derecho a la libre determinacién del pueblo de Pales-
tina, a su libertad ambulatoria, a sus recursos naturales y al acceso a
mas del 10 % de sus reservas de agua potable, a la libertad de culto,
al trabajo, a la salud y a la educacién. Luego, sostuvo también que
en la Palestina ocupada se cometia el crimen de apartheid e introdu-
jo la nocién de un nuevo delito: sociocide (sociocidio).

Respecto a esto ultimo, si bien los jurados reconocieron que no
esta tipificado y que es, por el momento, un concepto académico,
destacaron también que lo mismo sucedia con el genocidio hasta su
adopcion por el derecho internacional penal. En la sentencia, el so-
ciocidio es definido como la sistematica destruccion de la esencia de
un grupo social, es decir, de los elementos que hacen a un grupo mas
que la suma de sus miembros y que inevitablemente resultara en la
destrucciéon del grupo mismo aun cuando sus miembros permanez-
can, en mayor parte, fisicamente indemnes?.

Conforme a ello, refiere el tribunal que, al violar la libre deter-
minacién del pueblo palestino, Israel impide que se forme un grupo
nacional, dejando nada mas que un grupo de personas sin conexion
cultural, y que lo mismo hace con los beduinos, un reconocido grupo

27 E1 listado completo se encuentra en http://www.russelltribunalonpalestine.
com/en/about-rtop/jury.

28 La lista de quienes apoyaron esta iniciativa estd en http://www.russelltribu-
nalonpalestine.com/en/about-rtop/patrons.

29 Cfr. http://russel.association-belgo-palestinienne.be/en/about-rtop/endorsers.
html.

30 El texto original en inglés expresa que se considera sociocidio “the system-
atic destruction of the essence of a social group, i.e. of all the elements that make a
group more than the sum of its members, will inevitably result in the destruction
of the group itself even though its members are, for the most part, still physically
unscathed”.
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némade que fue obligado a relocalizarse y que es objeto de violentas
redadas, en franca violaciéon de la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Finalmente, nota-
ron con preocupacion determinadas conductas dentro de Israel que
incluyen inyecciones anticonceptivas forzadas sobre mujeres judias de
origen etiope (falashas)?!.

En la sentencia, el jurado hizo especial hincapié en la construc-
cién del muro o barrera de Israel, un proyecto del Estado israeli con-
sistente en rodear fisicamente el pais para controlar el ingreso y egre-
so de las personas —alrededor de 721 km-. Este muro se adentra
en territorio ocupado de Cisjordania, algunos tramos son de hormi-
gon o de alambrada y otros consisten en rutas de patrulla del ejérci-
to. Muchas de las violaciones a los derechos antes aludidas se deben
a la ocupacioén del territorio palestino y a la existencia de esta barre-
ra que impide la llegada a los lugares de trabajo, escuelas y hospitales.

El tribunal destacé que la ilegalidad de este muro fue declarada
mediante la opinién consultiva de la CIJ sobre las “Consecuencias ju-
ridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupa-
do”, del 9 de julio de 200432, que ademas insté a su desmantelamien-
to. No obstante ello, al dia de hoy el muro se continua construyendo.

§ 8. TRIBUNAL MONSANTO

Como corolario, en los anos 2016 y 2017 tomé cierta notoriedad
el llamado Tribunal Monsanto??, que buscé analizar y juzgar las con-

31 Al respecto, cfr. GARRALDA, Mugeres etiopes denuncian anticoncepcion
Sorzosa en Israel, “El Pais”, 5/5/2013. Asimismo, la BBC da cuenta de manifestacio-
nes publicas de estos grupos contra la discriminacion racial (“;Quiénes son los judios
etiopes que protestan contra el racismo en Israel?”, “BBC News Mundo”, 5/10/2015,
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150504_israel_etiopes_ judios_men).

32 Cfr. el texto completo en http://www.icj-cij.org/files/case-related/131/131-
20040709-ADV-01-00-EN.pdf. Asimismo, diversos actores internacionales han reac-
cionado al respecto. Tal el caso de la Cruz Roja (cfr. ABi-SaaB, Algunas reflexio-
nes preliminares sobre la opinion consultiva de la Corte Internacional de
Justicia, https:// www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/6bvkl8.htm) y Am-
nistia Internacional (“El muro y los asentamientos de Cisjordania, una afrenta para
los derechos de los palestinos”, https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noti-
cias/noticia/articulo/el-muro-y-los-asentamientos-de-cisjordania-una-afrenta-para-
los-derechos-de-los-palestinos/).

33 El texto completo estd en https://es.monsantotribunal.org/.
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ductas de la empresa productora, entre otros agrotéxicos, del Round-
up, un herbicida cuyo principal ingrediente es el glifosato?*, y que ha
patentado semillas modificadas genéticamente con tolerancia a este
quimico. El jurado estuvo constituido por cinco miembros, entre
ellos ELEONORA LaMM de nuestro pais. Durante sus sesiones se escu-
charon veintiocho testimonios de diversos paises y se analizé copiosa
documentacion. Entre los testigos estuvieron cuatro argentinos, un
agricultor, dos victimas y DaMIAN VERzENASsI, médico y profesor de la
UNR. Allende las importantes conclusiones a las que arrib¢6 el Tri-
bunal Monsanto, la nota caracteristica estuvo dada por haber encon-
trado culpable a esta empresa internacional del crimen de ecocidio®,
que gran parte de la doctrina hace tiempo brega por incorporar den-
tro de la némina de delitos del Estatuto de Roma.

El tribunal trabaj6 de manera particular esta ultima cuestion.
Antes de todo, reconocié que este delito no se encuentra contempla-
do y que fue empleado por primera vez en 1970 por ARTHUR GALSTON,
bidlogo especializado en plantas y jefe del Departamento de Botanica
de Yale, cuya investigacion condujo a la invencion del agente naranja’®.
Por el neologismo ecocidio, el Tribunal Monsanto entendié aquel deli-
to que “dafia gravemente o destruye el medio ambiente, hasta el pun-
to de alterar en forma significativa y duradera el patrimonio mundial
o los servicios de los ecosistemas de los que dependen determinados
grupos humanos”. En cuanto a los caracteres del tipo, expresé que

34 En palabras del tribunal, “el glifosato es una sustancia quimica producida
por Monsanto que mata cualquier planta que no haya sido modificada genéticamen-
te para resistirlo”. Por su parte, en la sentencia se aclara que el Centro Interna-
cional de Investigaciones sobre el Cancer de la Organizacién Mundial de la Salud
concluyo que el glifosato es carcinégeno. No obstante, Monsanto ha seguido pro-
duciendo y comercializando el Roundup.

35 Pese a su utilizacion, el Diccionario de la lengua espaiola no ha adopta-
do aun una definicién de ecocidio. El Oxford dictionary lo define como “destruc-
tton of the natural environment, especially when deliberate”.

36 El tribunal sostiene que el término fue utilizado también por el primer mi-
nistro sueco en la apertura de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano celebrada en Estocolmo en 1972, quien se refirié a la guerra de Vietnam
como ecocidio, y que la fiscal de la CPI anunci6 que “prestaria particular atencion al
enjuiciamiento de los delitos contemplados en el Estatuto de Roma que se cometan
y tengan como medio o resultado, inter alia, la destruccién del medio ambiente,
la explotacion ilegal de recursos naturales o la explotacién ilegal de tierras”. Fi-
nalmente, suele coincidirse en que se estudi6 y discutié incluirlo dentro del listado
de delitos del Estatuto de Roma, a partir de lo cual hay quienes refieren que es el
quinto delito.
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no requiere que el autor tenga el proposito concreto de destruir el me-
dio ambiente, sino que se basa en la culpabilidad establecida por el
art. 30 del Estatuto de Roma?”.

Asimismo, resulta interesante que el jurado tuvo por acreditada la
violaciéon a la libertad indispensable para la investigacion cientifica, ya
que la empresa se encarga enfaticamente de desacreditar la investiga-
cién cientifica independiente, pagar sobornos para que se elaboren in-
formes de investigacion falsos, presionar e incluso sobornar a gobier-
nos y funcionarios publicos, distribuir productos nocivos carentes de la
aprobacion debida e intimidar, incluso amenazando con presentar una
demanda, a las partes que simplemente tratan de informar a los con-
sumidores de la presencia de productos Monsanto en los articulos y
alimentos que compran y a menudo consumen.

§ 9. CARACTERISTICAS

Conforme el analisis de los tribunales de opinién esbozado en los
titulos anteriores, nos proponemos ahora deducir ciertas caracteristi-
cas comunes:

a) Son publicos, pero mo estatales. Se conforman como un
jurado de personas de reconocida trayectoria pertenecientes a la so-
ciedad civil, pero que no representan legalmente a ningun Estado.
Estos jurados no son necesariamente juristas, y una de sus premisas
es la multidisciplinariedad?®®. No obstante ello, siempre incluyen al
menos un especialista en derecho internacional?”.

b) Son complementarios o subsidiarios del derecho interna-
citonal y del derecho internacional penal. Se trata de una doble

37 Se refiere especialmente al art. 30, inc. 2, b, cuando dispone que actta in-
tencionalmente quien “en relacién con una consecuencia, se propone causarla o es
consciente de que se producira en el curso normal de los acontecimientos”.

38 Podriamos analizar mucho a este respecto, pero excederia el objetivo pro-
puesto. A guisa de ejemplo, vale preguntarse si el derecho, en tanto instrumento
que significa las conductas humanas, es una prerrogativa exclusiva de los juristas
y si temas tan complejos como los tratados por el derecho internacional no re-
quieren acaso de un abordaje de diversas ciencias mas alld de su contribucion a
manera de peritos.

39 Cabe destacar que con excepcién del primer Tribunal Russell, los argenti-
nos, al igual que en materia de derecho internacional o derecho internacional penal
oficial, han tenido una activa participacion en los tribunales de opinién, como jura-
dos, peritos o promotores.
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complementariedad si tenemos en cuenta que la CPI solo trata un
caso cuando el Estado que tenga jurisdiccién sobre €l no esté dis-
puesto a investigarlo o no pueda hacerlo (conf. parr. 10, Predmbulo,
arts. 1° y 17, Estatuto de Roma). En nuestro caso, los tribunales de
opinién solo actian cuando los Estados o los tribunales internacio-
nales (CPI, ClJ, Corte IDH, etc.) no pueden hacerlo; por ejemplo, los
crimenes cometidos por ciudadanos o Estados no firmantes o delitos
no contemplados en el Estatuto de Roma.

c) Son universales. Significamos con esto que aplican, antro-
polégicamente, el principio de “jurisdicciéon universal”, dado que inte-
resa Unicamente la naturaleza del crimen, sin tomar en cuenta dénde
fue cometido, la nacionalidad del acusado o cualquier otra conexion
con el Estado que ejerza esa jurisdiccion.

a) Sus conclusiones son recomendaciones, pero no SaNciones.
Al no ser estatales, no pueden emitir directivas imperativas. En todo
caso sus condenas son morales o simbdlicas, y siempre instan a que
se aplique el derecho internacional o el derecho internacional penal.

e) Aplican normas de derecho internacional y de derecho
mternacional penal. Con esto referimos no solo a los tratados o
instrumentos (normas cristalizadas), sino también al derecho interna-
cional consuetudinario y al 7us cogens. No obstante, su aplicacion es
difusa y no se distingue especificamente entre los derechos aludidos.
Esto no podria ser de otra manera dado que estas clasificaciones son
eminentemente cientificas*. Tampoco establecen una preeminencia
del derecho aplicable como si lo hace el art. 21 del Estatuto de Roma.

) Desarrollan un verdadero procedimiento y persiguen la
objetividad. Esto puede notarse en la amplitud probatoria y la ci-
tacion de quiénes se estd investigando, aunque no requieren de su
presencia como si lo hace la CPI (art. 63, Estatuto de Roma). No po-
demos arriesgar la palabra proceso desde la postura de esta especiali-
dad juridica#. Se tratan, en todo caso, de opiniones consultivas.

40 Usualmente se expresa que mientras el derecho internacional penal se ocu-
pa de la responsabilidad penal de los individuos, el derecho internacional de los de-
rechos humanos se ocupa de la responsabilidad internacional de los Estados frente
a los individuos y el derecho internacional humanitario (en tanto rama del derecho
internacional penal) se refiere a crimenes cometidos en conflictos armados tanto
internos como internacionales.

41 Como refiere CLariA OLMEDO, los “presupuestos procesales son las condiciones
exigidas por la ley para que un proceso pueda desenvolverse validamente con miras a
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g) Son criticos del derecho internacional y del dervecho in-
ternacional penal, y tienen inmtencion de su reforma positiva.
Por caso, en sus sentencias siempre intentan ampliar y reformar el
catalogo de delitos para abarcar otras conductas igualmente repudia-
bles y graves (v.gr., delitos econémicos, ecocidio, sociocidio, deuda
ecoldgica y justicia climatica). Con esto demuestran que la tipifica-
cién penal no esta exenta de poder. En efecto, piénsese que si el ge-
nocidio no se configura contra un grupo politico es porque la enton-
ces Unién Soviética se oponia. Por su parte, es dable aseverar que el
ecocidio no seria aceptado por China o Estados Unidos, entre otros.

h) Atribuyen responsabilidad a Estados y, modernamente,
a personas juridicas. La responsabilidad penal de las personas
juridicas es ciertamente algo discutido en el derecho penal interno
y en el derecho internacional penal. Respecto a este ultimo, debe-
mos reconocer que, dentro de los juicios realizados inmediatamente
a los juicios de Nuremberg, tres de ellos fueron efectuados contra los
grupos empresarios Flick, IG Farben y Krupp. No obstante, en estos
siempre se analizé la responsabilidad penal individual de sus directi-
vos y no la de la persona juridica. Por su parte, si bien el art. 1° del
Estatuto de Roma refiere que la CPI ejerce su jurisdicciéon sobre per-
sonas, sin distinguir entre humanas y juridicas como lo hace nuestro
derecho interno (Libro Primero del Cédigo Civil y Comercial), el art.
25 aclara que dicha competencia solo serd respecto a las personas na-
turales, lo que veda todo tipo de condena a empresas*.

una resolucion sobre el objeto procesal propuesto en forma véalida, a saber: @) tribunal
competente: 6rgano publico con autoridad para producir res tudicata en el caso con-
creto; b) objeto procesal concreto en lo penal: res tudicanda legitima y transforma-
ble en sudicata por el tribunal penal; ¢) intervencién del acusador: érgano publico o
particular exclusivo legitimamente constituido, y d) intervencién del imputado: su-
jeto captado en la imputacién que trae al proceso el objeto procesal” (Derecho pro-
cesal penal, t. 1, p. 246). Por otra parte, no escapa que contemporaneamente se
considera que el principio de debido proceso requiere irremediablemente la existen-
cia de un sistema acusatorio, entendido como aquel en el que “acusador y acusado
se encuentran situados en un pie de igualdad, enfrentados a través de un contradic-
torio en cuyo transcurso aportaran sus postulaciones, acreditaciones y alegaciones,
de manera publica y actuada, frente a un tribunal que se sitila como un tercero
imparcial e impartivo y que expresara su decision conforme al convencimiento al-
canzado en las deliberaciones” (VAsQuez Rossi, Derecho procesal penal, t. 11,
p. 189y 190).

42 A este respecto, puede consultarse Zurpl, Autoria y participacion en el

Fstatuto de Roma. Procesamiento de miembros del Poder Judicial que actua-
ron durante la dictadura, LL, 2013-F-626, y LLonline, AR/DOC/3829/2013.
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§ 10. CoONCLUSIONES

Vivimos en un mundo globalizado, pero profundamente asimétri-
co, donde el derecho internacional y el derecho internacional penal se
muestran como una herramienta tan loable y efectiva como imperfecta
a la hora de juzgar y condenar todas las graves violaciones que se co-
meten diariamente contra la humanidad. Los crimenes perpetrados
por los gobernantes de los paises centrales o las empresas trasnacio-
nales no solo escapan a la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional,
sino que las agencias de noticias y los grandes emporios de medios de
comunicacion intentan invisibilizarlos y, en el mejor de los casos, jus-
tificarlos o mitigarlos. Las victimas de estas atrocidades, al no ser
amparadas por los organismos internacionales oficiales, no solo son si-
lenciadas, sino que lisa y llanamente son negadas en su calidad de vic-
timas. Legalmente, parecen quedar fuera de la humanidad.

Los tribunales de opinién han contribuido y continian contribu-
yendo criticamente a la reforma y mejora del derecho internacional al
disputar la significacion de las conductas al derecho oficial o hegemo-
nico y dando voz, al mismo tiempo, a aquellos que el sistema econo-
mico y politico mundial intenta acallar. Aun cuando sus conclusio-
nes no sean ejecutables y muchos de los crimenes que se demuestran
tal vez nunca sean evaluados por un tribunal gubernamental, los
documentos por ellos reunidos constituyen un reservorio insoslaya-
ble para la historia de la humanidad y, en su caso, para la construc-
cién de un proceso juridicamente valido. Sus sentencias disputan la
significaciéon de las conductas al derecho oficial o hegemoénico. En
cualquier caso, los tribunales internacionales de opinién hacen suya
la maxima que su fundador, BERTRAND RuUSSELL, expresé al final del
discurso en la primera reunion del tribunal que llevé su nombre: “evi-
tar que se cumpla el crimen del silencio”.
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§ 1. INTRODUCCION

Una de las mayores pretensiones del Estado de derecho es cons-
tituirse en el gobierno de las leyes y no de los hombres!. En este
sentido, la vigencia de la ley aparentemente estd ligada a su interpre-
tacion literal, lo que preservaria la autoridad del legislador y la se-
guridad juridica haciendo previsible la aplicaciéon del derecho. Sin
embargo, ;es posible la resolucion de todas las controversias juridi-
cas mediante la mera aplicacion de la literalidad de la norma?2. Una
respuesta afirmativa a esta interrogante fue formulada por la llamada
escuela de la exégesis.

La Revolucién Francesa buscé romper con la organizacion feu-
dal de una manera rapida, pero, al mismo tiempo, organizada?, y
para ello se hizo absoluto en el razonamiento judicial el papel de la
ley, que desplazé a la costumbre como fuente del derecho privile-
giada.

En efecto, con la formulacién de la teoria de la soberania popu-
lar, Rousseau dedujo que los ciudadanos eligen a sus representantes,
quienes a su vez elaboran la ley como expresion de la voluntad gene-
ral y que subordina la voluntad individual. Para el referido pensador
francés, toda torpeza o injusticia en la ley le era imputable en defi-

I Manifiesta ARISTOTELES que “asi pues, quien recomienda el gobierno de la ley,
parece recomendar el gobierno exclusivo de lo divino y lo racional, mientras que
quien recomienda el gobierno de un hombre anade un elemento de impulso animal”
(La politica, p. 72).

2 La importancia del texto en la regulacién de las conductas se remonta a la
interpretacion de los documentos reveladores de la fe, donde tinicamente un ilumi-
nado podia resguardar la voluntad divina traducida en un texto religioso —Biblia,
Koran, Torah, etc.—; asi, el Apocalipsis sefiala: “Yo atestiguo a todo aquel que escu-
cha mis palabras de la profecia de este libro que, si alguno afiade a estas cosas, Dios
anadird sobre él las plagas escritas en este libro; y si alguno quita de las palabras
del libro de esta profecia, quitara Dios su parte del arbol de la vida y de la ciudad
santa que estan escritos en este libro” (Ap 22, 18-19). Posteriormente, y tras pro-
ducirse la separacion Iglesia-Estado, dicha concepcion de la interpretacion inspird
la aplicacion e interpretacion de la ley, y los jueces se convirtieron en oraculos y
sacerdotes de la ley, que se encontraban por sobre el sentido comiin de esta y del
ciudadano.

3 Piénsese que antes del Cédigo Civil francés no podian hacerse negocios entre
regiones, pero a la vez de generar comercio dicha norma permitié establecer un nue-
vo orden econémico social en Francia y coadyuvé a la formacién del Estado nacional
francés.
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nitiva al ciudadano, quien en su caso obviamente erré al elegir a sus
representantes, y como resultado debia sufrir las consecuencias de su
decision, lo que a su vez llevd a la conclusién de que objetivamente
no era posible considerar que la voluntad popular convertida en ley
pudiese ser injusta; ello —se reitera— porque era el propio ciudadano
quien establecia la ley a través de sus representantes. Parecia claro
que no era admisible que alguien pudiese ser injusto consigo mismo,
razonamiento que impidié el control judicial sobre la ley y la blind6
de toda critica*.

Un juez debia juzgar conforme a la ley, lo que aseguraba el respe-
to a la seguridad juridica’ y al principio de igualdad$, pero no podia
juzgar la ley?, pues ello implicaria juzgar las decisiones del pueblo so-
berano.

Por su parte, MoNTESQUIEU sostuvo que la separacion de poderes
impelia a que el juez se reputara tinicamente la boca muda de la ley®,
y esa consideracion impedia a los jueces interpretar la ley, que a su
vez implicaba una prohibicién de argumentar o fundamentar su de-
cision, pues lo contrario podria poner en duda la vigencia y autoridad
del soberano?.

4 Piénsese que toda revolucion potencia el papel de la ley, pues se buscan mo-
dificaciones conductuales rapidas.

5 El art. 3.8 de la ley del Tribunal Constitucional Plurinacional entiende por
seguridad juridica “la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que las personas co-
nozcan sus derechos, garantias y obligaciones, y tengan certidumbre y previsibili-
dad de todos los actos de los 6rganos del Estado”, concepto vinculado a la escuela
de la exégesis, pues parte de la idea de que existe una sola forma correcta de inter-
pretar la ley.

6 La igualdad, conforme la SC 083/2000 de 24 de noviembre, “exige el mis-
mo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una misma hi-
potesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan caracteristicas
desiguales”.

7 “Y tiranfa es precisamente el delito del juez que impone, en contravia de la
voluntad general, su propia opinién e interés” (Lopez MEDINA, La letra y el espiritu de
la ley, p. 28).

8 Segun MonTESQUIEU, “los jueces de la Nacién, como es sabido, no son ni més
ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma” (Del espiritu de las leyes,
p. 151).

9 Durante el periodo del Imperio Romano y a efectos de preservar la volun-
tad del emperador, se tiene que “la prohibicién de toda interpretacion privada se
encuentra en el Digesto en forma clara y terminante: ‘Los libros, y sobre todo
los comentarios sobre las leyes, estdn prohibidos. Cuando haya duda sobre el
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Bajo esas premisas surge entonces la hoy llamada escuela de la
exégesis, cuyo momento culminante se dio en 1804 con la publicacién
del Codigo Civil napolednico', que se consideré que sistematizaba to-
das las fuentes del derecho existentes en la materia —costumbres, le-
yes dispersas y contradictorias, etc.!'-, de forma que eliminaba toda
contradiccion entre ellas.

Como se observa, el culto al legislador considerado perfecto e in-
falible hacia del “cédigo” un documento que eliminaba toda laguna
juridica'? o antinomia, de forma que los jueces no solo no requerian

sentido de una ley, los jueces deben someterla a la decision del emperador, que
es el solo legislador y el solo intérprete legitimo’ [...] Todo el que estuviera en con-
tacto con el derecho, profesor o juez, debia abdicar la libertad de su inteligencia
y limitarse a operaciones puramente mecanicas” (UrIBE RESTREPO, La interpre-
tacion de la ley, “Revista de Estudios de Derecho”, vol. 4, n® 12, 1942, p. 404 y
405), lo que se proyecté al derecho privado, de forma que la interpretacion en
general se caracterizé por ser formalista, centrdndose por ello en el significa-
do y tenor de las palabras; asi, en un contrato, para precautelar la promesa de
las partes, resultaba la prevalencia de las palabras por sobre la voluntad de las
partes.

10 “LaurenT ha sido el patriarca de la interpretacioén literal. Sus opiniones so-
bre ella estan contenidas en sus conocidas expresiones: ‘El texto y el espiritu no son
dos cosas diferentes; son una sola y misma cosa: la voluntad del legislador; el texto
es el verdadero espiritu de la ley, tal cual el legislador lo ha formulado’. EI valor
exacto para cada palabra: la sujecion estricta a los términos de lenguaje y la conside-
racion de que toda omision es intencionada, son los principios basicos del gramatica-
lismo” (BREMAUNTZ, La interpretacion de la ley, “Anales de Jurisprudencia”, t. 261,
ene.-feb. 2003, p. 437).

1 “Por una parte, la sancién de los c6digos representaba una vasta operacion
de limpieza y descarte de fuentes, que dejaba a un solo corpus ituris dueno de un
campo hasta hacia poco compartido por disposiciones de distinta autoridad y proce-
dencia, muchas veces contradictorias entre si. Por otra parte, la sanciéon de los co-
digos tras un largo proceso preparatorio en el cual se explica muchas veces la causa
y el fin de las disposiciones y los motivos de la sanciéon, aclarando el sentido de las
palabras y de las frases empleadas, representa la aparicién de una nueva figura de
legislador. Se trata de un legislador humano y viviente, que no baja del Sinai, como
Moisés, con preceptos que a €l mismo le son dados, sino de un legislador que en la
ley ha puesto lo que efectivamente pensaba y deseaba. Esas dos caracteristicas se
tradujeron en dos principios que constituyen los pilares de la escuela de la exégesis:
1) el monopolio otorgado a la ley como fuente de derecho; 2) la valoracién de la vo-
luntad del legislador como contenido de la ley” (LINARES QUINTANA, Tratado de inter-
pretacion constitucional, p. 69).

12 “La cultura de la codificacién elevé a la categoria de dogma dos criterios
tendencialmente contrapuestos: obligacion inexcusable de resolver todos los casos
por parte del juez y la calificaciéon del mismo como boca muda de la ley, excluyendo
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interpretar la ley para resolver una problemadtica, sino que mas bien
les estaba vedado hacerlo, por lo que no habia cabida alguna para la
discrecionalidad en la decision judicial®.

La exégesis redujo el derecho a la ley', de manera que conocien-
do la ley se conocia el derecho'; de esta forma la actividad del juez
debia ser fiel a la letra, y la ensenanza del derecho, de memorials, y se
considero en general lo siguiente:

a) La aplicacion de la ley era un acto de conocimiento y no un
acto de voluntad.

b) Para resolver una causa, solo debia utilizarse el método de la
subsuncion.

¢) Toda sentencia debia ser declarativa de la voluntad del legis-
lador.

d) La interpretacién debia ser neutral y cientifica; por tanto, li-
teral.

e) Si se cambiaba al juez por otro juez, la interpretacion y el re-
sultado de una problematica tendrian que ser iguales, porque no era
un tema de jueces, sino de la ley y su significado.

la posibilidad de ser creador de derecho. Para hacer compatibles ambos postula-
dos era necesario establecer otros dos dogmas; la plenitud y la coherencia del siste-
ma (ausencia de lagunas y de antinomias” (TALAVERA, Interpretacion, integracion
Yy argumentacion juridica, p. 179).

13 Segtn LiNARES QUINTANA, “se dice que cuando Napoleén supo de la publica-
cién de los primeros comentarios al Codigo de 1804, exclamé: jMi Cédigo esta perdi-
do!” (Tratado de interpretacion constitucional, p. 77).

14 “La Revolucién Francesa supuso el paso desde el derecho comun (sustan-
cial y formalmente jurisprudencial) a un sistema basado exclusivamente en la ley.
Como sabemos, la doctrina revolucionaria se asienta sobre la ley como tnica fuente
del derecho, esto es, en la creencia de que la ley, entendida como la voluntad omni-
potente del pueblo soberano, constituye el tinico factor de creacion del derecho y
lo abarca en su totalidad. Pero la reduccién del derecho a la ley dio lugar a un se-
gundo reduccionismo: la estructuracién de la ley segtin el modelo del ‘codigo’. La
ley ya no podia aparecer como un simple agregado o repertorio legislativo, sino que
debia someterse también a los dictados de la razén universal convirtiéndose en un
sistema coherente, completo y univoco” (TALAVERA, Interpretacion, integracion y
argumentacion juridica, p. 66).

15 Este aspecto llevé al profesor BuGNET a sostener: “yo no conozco el derecho
civil” y “no enseno méas que el Cédigo de Napoleon” y a DemoLomBE a afirmar: “mi
divisa, mi profesion, mi fe, es esta: los textos sobre todo”.

16 «Sj el derecho se resume en la ley, conocer la ley es conocer el derecho” (Li-
NARES QUINTANA, Tratado de interpretacion constitucional, p. 79).



Ildeas & Derecho, n® 17,2019, p. 25-48
30 Boris WiLsoN Arias Lorez, Reflexiones sobre discrecionalidad y prevaricato

En general, esta vision del derecho se sustentaba en que las pala-
bras de la ley contenian mandatos inequivocos'’, pues solo ello per-
mitiria diferenciar entre el papel creador del legislador y la aplicacion
del derecho que hace el juez; pero, si meditamos al respecto, cuando
recibimos una carta en nuestra vida cotidiana, al suscribir un con-
trato, pagar el pasaje del tren, etc., realizamos interpretaciones lite-
rales debido a que si cada palabra o frase tuviese que interpretarse
en sus diferentes sentidos, es decir, teleol6gico, sistematico, exegético,
etc., no podria existir comunicacién, porque tenemos la tendencia
de dar el significado comun a lo que escuchamos y nos dicen, no le
damos un significado rebuscado a las palabras que se nos dirigen, lo
que en realidad es lo que llamamos sentido “literal”, y pese a ello no
podriamos tampoco sostener que en dichas relaciones dos personas
no puedan llegar a conclusiones diferentes alegando que estan utilizan-
do una interpretacion estrictamente literal's. Entonces, para basar
la aplicacién del derecho en la interpretacion literal como sostenia la
exégesis, paraddjicamente el primer escollo que se tendria que superar
es el de determinar qué se entiende por interpretacion literal; ello,
claro esta, si se considera que los propios jueces tienen concepciones
antagonicas sobre su significacion!, e incluso habitualmente pasan
de una interpretacion literal a una no literal sin siquiera darse cuenta.

Por ejemplo, pensemos en el término “desacato”, que tiene una
significacion diferente en el lenguaje especializado como lo es el del

17 “La idea de la exégesis era, pues, doble: por un lado los textos legales eran
claros y transparentes, mas ain cuando representaban el sentido democratico de
las instituciones con indudable legitimidad. Y en segundo lugar, el juez era un ser-
vidor fidelisimo de la ley y debia aplicarla sin dudas ni murmuraciones, pues ademas
cumplia un papel de custodio de la legalidad y no de la constitucionalidad” (Garcia
BeLAUNDE, Notas acerca de la interpretacion constitucional en América Latina,
“Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6é Ceriol”, vol. 1, n° 58-59,
2007, p. 187 a 205).

18 Ts algo parecido a lo que sucede con los chistes en los cuales por lo general
se juega con el doble sentido de las palabras.

19 Advierte MazzARESE que “no estd claro qué pretenden los juristas cuando
prescriben y/o, en funciéon de los casos, afirman y/o recomiendan que la interpreta-
cion se funde en el significado literal o significado propio de las palabras. No solo
no estd claro, como es obvio, por el propio caracter problematico de la nocién de
significado literal, sino también por dos razones adicionales: a) el uso no univoco
que los juristas hacen del término “literal” y/o de otros términos asumidos como
sinénimos de “literal”, y b) la pluralidad de concepciones antagonicas que tienen los
juristas del proceso interpretativo” (Interpretacion literal: juristas y lingiistas
Sfrente a frente, “Doxa” n° 23, 2000, p. 597 a 634).
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derecho, en el que puede significar injuriar, calumniar o difamar a
funcionarios publicos?, y otro significado en el lenguaje ordinario, en
el que llanamente puede entenderse como incumplir una orden; el
abogado en general puede estar tan habituado a escuchar dicha pa-
labra en el contexto judicial que su sentido literal lo remitira a la pri-
mera significacion; sin embargo, ello podria generar inseguridad juri-
dica, pues, si la ley va dirigida fundamentalmente al ciudadano y no
a los abogados, se tiene que, dado que los términos utilizados en los
tribunales —en su interpretacion literal- se remiten a su significado
especializado y no al significado ordinario utilizado por el ciudada-
no?!, este no podra entender lo sostenido por la ley si no es con previa
traduccién de su abogado, lo que sin embargo parece algo inevitable.

En este trabajo, a partir del debate Harr-DworkiN en el cual la in-
terpretacion literal juega un papel distinto, puesto que para HarT esta
interpretaciéon da lugar a la discrecionalidad en atenciéon a la textura
abierta de las palabras de la norma, y para DworkIN da lugar a la apli-
cacion de principios con contenido valorativo, pretendo demostrar que
la idea de una “respuesta correcta”, al menos para juzgar penalmente
una decision judicial, deberia resultar irrelevante respecto al delito de
prevaricato.

§ 2. LA TEXTURA ABIERTA DEL LENGUAJE: {VIRTUD O DEFECTO?

Una palabra en nuestro lenguaje, o mas especificamente en la
norma, puede usarse para identificar diferentes objetos o situaciones
y por tanto puede tener varios significados??; asi, si ante la pregun-

20 El tipo penal de desacato estd previsto en el Cédigo Penal boliviano, en su
art. 162: “El que por cualquier medio calumniare, injuriare o difamare a un funcio-
nario publico en el ejercicio de sus funciones o a causa de ellas, serda sancionado con
privacion de libertad de un mes a dos anos”.

21 La nocién de bien inmueble tiene un significado especializado, es decir, va-
ria de acuerdo a las diferentes areas del derecho; por ejemplo, la puerta de una casa
para el derecho penal se considera bien mueble a efectos de la configuracién del de-
lito de hurto pero un bien inmueble por destinacién para el derecho civil.

22 Respecto a la ambigiiedad, se da cuando una palabra tiene mas de un sig-
nificado: “Hay otros casos en los que la deteccién de la ambigiiedad es mas dificil,
puesto que los diversos significados tienen alguna relacion entre si, como en el caso
de la ambigiiedad llamada de “proceso-producto” (ejemplificada con palabras como
‘construccion’ o ‘pintura’) en que la misma expresiéon hace referencia tanto a una
actividad como al resultado de esa actividad. También se producen ambigiiedades
que provocan confusion con el empleo metaférico de expresiones que hacen que a
veces pueda haber dudas entre ese uso y el literal (p.ej., se dice que Pedro es una
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ta de qué se entiende por una norma se producen varias interpreta-
ciones sinceras, entonces estaremos ante un texto ambiguo y el juez
tendria varias respuestas.

Ahora bien, sobre los tipos de ambigiiedad podemos destacar los
siguientes:

a) Ambigriedad semdnlica, la que recae en el significado de
las palabras, de forma que si digo llanamente “arbol” la persona con
la que hablo no podria saber con certeza si me estoy refiriendo a una
planta o a un “arbol” genealégico. Puede producirse este tipo de
ambigiiedad por usar términos del lenguaje comuin en una norma es-
pecializada o por usar términos del lenguaje comun o cientifico que
adquieren significado distinto en el contexto juridico®.

b) Ambigriedad sintdctica®, referida a la estructura légica de
enunciados, es decir, a como se relacionan las palabras?.

persona de una gran riqueza, podemos vacilar sobre si la referencia es al patrimonio
de Pedro o a sus dotes humanas y espirituales)” (NiNo, Fundamentos de derecho
constitucional, p. 91).

23 “Y otro ejemplo, esta vez de la ley orgdnica 8/2000 sobre Derechos y Liberta-
des de los Extranjeros en Espana. El art. 6.1 de la ley establece que los extranjeros
residentes en Espana podran participar en las elecciones municipales atendiendo a
criterios de reciprocidad, ‘en los términos que por ley o tratado sean establecidos
para los espafioles residentes en los paises de origen de aquellos’. Ahora bien, la ex-
presion ‘pais de origen’ puede generar una duda interpretativa. Por un lado, y pues-
to que la nacionalidad puede ser de origen y derivativa, podria interpretarse que la
expresion ‘pais de origen’ hace referencia al pais del cual sea nacional el extranjero.
Pero, mediante una interpretacion literal (e igualmente plausible) de la expresion
‘pais de origen’, podria entenderse que esta hace referencia al pais de procedencia
real del extranjero (con independencia de su nacionalidad). Si el legislador quiso
hacer referencia a la primera posibilidad interpretativa hubiera sido mas correcto
emplear la expresion ‘paises de la nacionalidad de aquellos’, con lo que no se plantea-
ria la duda” (GascON ABELLAN - GARcia FIGUEROA, La argumentacion en el derecho).

24 Hay indeterminaciones sintacticas: “Los casos mas claros de indetermina-
ciones sintacticas estan dados por ambigiiedades no ya de palabras sino de oracio-
nes, las que pueden expresar mas de una proposicién no solo cuando alguna de sus
palabras es ambigua sino también cuando las conexiones sintacticas permiten va-
rias interpretaciones. Ello puede ocurrir con adjetivos o adverbios que se emplean
después de una serie de sustantivos o verbos y resulta indeterminado si califican
solo al dltimo de ellos o a toda la serie; o con frases relativas que generan la duda
de si se refieren a todos los términos de una conjuncién o disyuncién precedente;
o con el empleo de la disyuncion ‘0’ que puede tener un sentido incluyente o exclu-
yente, etcétera” (NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, p. 93).

25 “Por ejemplo, ante una disposicién que estableciera que ‘se castigara la in-
citacion a la violencia cuando la misma se realice en otro pais’, la expresion ‘la mis-
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c) Ambrigiiedad pragmdtica, refiere a diferentes significados
de acuerdo al contexto o fin que busca la norma2.

Por su parte, la vaguedad esta referida a la imprecisién del pro-
pio lenguaje; por ejemplo, pensemos en el siguiente interrogante efec-
tuado por WITTGENSTEIN: “Supongamos que digo: ‘Mi escoba esta en el
rincén’. ;Se trata realmente de un enunciado sobre un palo de es-
coba y un penacho? Es cierto que la escoba consta de dos partes,
;pero alguien dice: a) ‘La escoba esta en el rincén’, realmente quiere
decir, b) ‘El palo de la escoba estd en el rincén, jel penacho estd en el
rincén y el palo de la escoba esta unido al penacho’?727,

Cuando un término es vago existe imprecision e indeterminacién
en su significado?®; de ahi que si no podemos conocer exactamente
cuantos arboles hacen un bosque o cuanta arena se requiere para
considerar que estamos ante un montén de arena?’, entonces cuando
digo “bosque” o digo que estoy frente a un “montén de arena” puede
ser que otra persona no concuerde conmigo en el uso de esas pala-
bras al igual que cuando digo “rico”, “hermoso”, “bueno”, etc., depen-
de de lo que cada uno entiende por rico, bueno, etcétera.

Mientras que la ambigiiedad afecta a los términos, cuando dos
cosas tan diferentes como arboles genealdgicos y plantas puedan
entrar en el mismo concepto de “arbol”, la imprecision en ese caso
puede resolverse generalmente identificando el contexto en el que se
usa la palabra; sin embargo, no sucede lo mismo cuando en el bos-
que encuentro una planta que por su tamano no esté seguro si me

ma’ podria entenderse referida a la ‘incitaciéon’ o a la ‘violencia’. O la disposicién
que establece que ‘los jueces no seran separados de sus cargos sino mediante juicio,
ni seran trasladados en contra de su voluntad, excepto en aquellos casos en que
tenga lugar una reorganizacion de los tribunales’, puede generar la duda de si la
excepcion (reorganizacion de los tribunales) juega solo para el ‘traslado’ del juez o
también para la ‘separacion de su cargo’” (GascON ABELLAN - GARCIA FIGUEROA, La ar-
gumentacion en el derecho).

26 GuasTinI pone como ejemplo sostener “llegaré a las 8”, lo que puede ser una
promesa, un comentario, una amenaza, etcétera.

2T WITTGENSTEIN, Investigaciones filosdficas, p. 31.

28 Es el célebre ejemplo de Harr respecto a que “se prohibe la circulacion de
vehiculos en el parque”, en el que es muy dificil saber si el concepto de vehiculo in-
cluye o no patines o bicicletas.

29 Se presenta vaguedad cuando la aplicabilidad de una palabra es dudosa;
por ejemplo, el término “libro” genera la duda respecto a ;cuantas hojas se necesi-
tan para serlo?, ;debe tratarse de un texto impreso o puede estar escrito a mano?,
;las hojas deben estar encuadernadas?, etcétera.
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encuentro ante un “arbol” propiamente dicho, es decir que cuando
digo “arbol” estoy ante ambigiiedad, pero al mismo tiempo el concep-
to incluso en un determinado contexto tiene vaguedad y puedo dudar
frente a esa imaginaria planta sobre si estoy o no usando la palabra
de forma correcta®.

Decimos que existe vaguedad en la posibilidad de error en la
representacion de un objeto, puesto que segin el principio l6gico de
tercero excluido no existe la posibilidad de algo intermedio entre el
ser y el no ser; asi, o estamos ante un “adrbol”, un acto “bondadoso”,
etc., o no lo estamos; entonces, la vaguedad parece surgir en la rela-
cién que el sujeto establece con un objeto y mas precisamente en el
conocimiento del objeto concreto.

Pero la vaguedad no es propiedad de los objetos®, sino del pensa-
miento mismo. Pongamos el ejemplo dado por Guastini cuando dice
que “madre” no es un término especialmente vago, pero que por los
adelantos cientificos puede serlo cuando no sabemos si “madre” es
la que gest6 o la que dio el 6vulo; en dicho caso es posible que el juez
que debe resolver la controversia conozca el mundo de manera comple-
ta y por tanto al detalle el procedimiento y alcances de la fertilizacion
wn vitro, pero de todas formas seria incapaz de resolver la problemati-
ca con ese solo conocimiento, sino que tendra que hacerlo a partir de
la clasificacion humana de madres y no madres, y, por tanto, de valora-
ciones culturales propias de los seres humanos y no de los datos desde
el conocimiento cientifico.

Una palabra es vaga en la medida en que hay casos en que su
aplicabilidad en una sentencia es dudosa®?; de ahi que uno pueda

30 Mientras la ambigiiedad estd dada por un exceso de significado, la vague-
dad resulta de la falta o insuficiencia en la determinacion del significado.

31 Para PeTeER UNGER 1O estd claro dénde estd el limite de una nube respecto a
otras nubes.

32 “El problema tedrico con la vaguedad es cémo caracterizar la falta de clari-
dad en un caso marginal. El punto de vista mas simple es que podriamos caracte-
rizarla como ‘indeterminacién’ y decir que, en un caso marginal, el significado de la
palabra no determina si esta se aplica o no. Un punto de vista alternativo es que
la falta de claridad no es una cuestion de significado, sino de ignorancia, que el signi-
ficado de una palabra puede determinar las condiciones de aplicacion sin conocimien-
to de los individuos, y que en la aplicacién de palabras vagas a casos marginales, los
individuos simplemente no saben si la palabra se aplica. Desde este punto de vista
epistémico de la vaguedad, habra una Uinica respuesta correcta aun en los casos en
que es incierta la aplicacién del lenguaje vago de la formulacién de la norma [...] El
problema en casos marginales no es que no existan limites, sino que no sabemos en
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pensar que el problema emerge porque no se conoce bien el objeto
sobre el cual tenemos dudas, en este caso sobre el término “madre”,
pero como seres racionales que somos buscamos explicar la reali-
dad con teorias que clasifican y por tanto dividen a las mujeres entre
“madres” y “no madres”.

Es decir, cuando hacemos una teoria generamos creencias y
luego empezamos a actuar conforme a ellas, por lo que el debate de
cémo debo resolver los problemas de la vaguedad sin duda alguna
pasa por los problemas de la teoria del derecho. De tal manera, el
problema de la vaguedad en definitiva es un problema de conceptos,
de lo que entendemos en derecho como “plazo razonable”, “debido”
proceso, etc.; ello provoca que si partimos de teorias juridicas dife-
rentes llegaremos a diferentes resultados, pero ademas lo que hay
que tomar en cuenta es que serd el interés que tengamos de acuerdo
al lugar que ocupemos en la relaciéon juridica o en la politica® lo que a
su vez determine la teoria juridica que vamos a defender.

Ahora bien, por la vaguedad y ambigiiedad, el lenguaje es agil,
de forma que pedimos un “plato paceno” sin precisar como debié pre-
pararse y qué elementos debe contener, o cuando pedimos se nos al-
cance un objeto no resulta necesario que se describan todos sus ele-
mentos y propiedades; de lo contrario no podriamos comunicarnos y
no podriamos decir “te amo” por no poder ser totalmente objetivos34,
pero, como ya se dijo, al mismo tiempo la flexibilidad del lenguaje
también puede generar malentendidos y, por tanto, originar procesos
judiciales por discrepancias semanticas en la ley o en los contratos,

donde estan” (Enpicort, Ronald Dworkin y las consecuencias de la vaguedad,
“Doxa”, n° 9, 1996).

33 Dicha postura variard segin se trate del abogado defensor o de la parte
acusadora.

34 “La vaguedad del lenguaje no siempre es un defecto sino que muchas veces
es un instrumento indispensable de comunicacion (adviértase lo dificil que seria co-
municarse si no contaramos con palabras como ‘rojo’, ‘gordo’, ‘largo’, ‘calvo’, y las re-
emplazaramos por expresiones que no pudieran ser usadas sin medir la frecuencias
de onda, el peso de la persona, la longitud del objeto o la cantidad de cabellos que
exhibe el aludido). Por otra parte, las constituciones son generalmente el resulta-
do de compromisos entre ideologias e intereses contradictorios que se reflejan en
tensiones entre distintas disposiciones [...] Por lo tanto, las indeterminaciones que
ahora mencionaré, no siempre son el resultado de defectos de redaccion, sino que en
muchos casos son recursos intencionales y funcionales para hacer un compromisos
entre diferentes exigencias y permitir la adaptacion de la Constitucion a circunstan-
cias diversas” (NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, p. 89y 90).
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pero que afectan significativos intereses de las partes en un proce-
so, y como resultado se vio la textura abierta por algunos profesores
como un defecto para ser suprimido?®.

Al respecto, es posible sostener la idea de que hay palabras mas
vagas que otras, por tanto la vaguedad refiere a algo que puede gra-
duarse de mas a menos y no del todo a nada?®¢, y ello puede provocar
que cuando queremos precision pediremos cuidado en la redaccién
de la ley o el contrato, pero a veces la vaguedad puede ser inten-
cional, como cuando el legislador utiliza “textura abierta” en sus
normas?’” para que ella pueda adaptarse a los cambios y circuns-
tancias histéricos que no puede prever, como puede suceder por
ejemplo con la llamada ampliacion progresiva de los derechos fun-
damentales.

En efecto, una demanda civil puede ser observada por vaguedad
o ambigiiedad, sea porque ello provoque que se carezca de pretension
objetiva o porque le quite el “sentido” y haga oscuro el escrito impi-
diendo a la parte contraria conocer la pretension y por tanto generar-
le indefension, o cuando por ejemplo se elaboran preguntas capciosas
en un juicio y en consecuencia provoca que puedan ser observadas
por la parte afectada; en esos y otros casos se reduce la vaguedad de
los términos mejorando y precisando los términos utilizados.

En este punto podemos sefialar que en el area penal queremos
menos vaguedad de forma, que se permita que el juez se apegue estric-

35 “KgrLsEN, por ejemplo, recomendaba no incluir en el texto conceptos como
el de justicia, libertad o igualdad” (IcLesias ViLa, Los conceplos esencialmenle
controvertidos en la interpretacion constitucional, “Doxa”, n® 23, 2000, p. 77
a 104).

36 “E] mds comun es el de la vaguedad por gradiente, como en el caso de
todos los ejemplos mencionados antes, que ocurren cuando una palabra ‘rojo’ o ‘gor-
do’, por ejemplo, hace referencia a objetos o fenémenos que se dan en la realidad
como parte de un continuo, sin indicar claramente en qué punto de ese continuo
es apropiado emplear la palabra y desde qué punto deja de serlo. Otro tipo de va-
guedad es la combinatoria, que se da cuando la palabra no se define por una serie
de propiedades necesarias y suficientes, sino que hay un conjunto de propiedades
relevantes que, dado un nimero indefinido de ellas, permiten emplear la palabra,
pero cualquiera de ellas puede faltar y la palabra emplearse lo mismo con propie-
dad si hay un nimero suficiente de las restantes; los ejemplos mas comunes de este
tipo de vaguedad que se suelen mencionar son los de las palabras ‘casa’, ‘oro’, juego’”
(No, Fundamentos de derecho constituctonal, p. 90).

37 Es algo similar a lo que hacen los poetas que voluntariamente utilizan len-
guaje figurado en sus poemas.



Ideas & Derecho, n® 17,2019, p. 25-48
Boris WiLsoN Arias Lorez, Reflexiones sobre discrecionalidad y prevaricato 3 7

tamente al tenor literal de la norma y por tanto exigimos mayor cui-
dado en la redaccién de la norma, es decir, no solo legalidad, sino
estricta taxatividad; en cambio, respecto a la norma constitucional
estamos dispuestos a aceptar una mayor incertidumbre, siempre y
cuando posibilite de mejor manera el debate democratico sobre lo que
consideramos como bueno o como malo; en esos casos se tiene que
mientras mas abierto sea el lenguaje utilizado por el legislador se ten-
dra una mayor exigencia de justificacion racional, de forma que a ma-
yor vaguedad y ambigiiedad el no justificar significa arbitrariedad y
vulneracion del debido proceso, pero no necesariamente prevaricato.

§ 3. UNA REFLEXION SOBRE EL PREVARICATO Y LA INTERPRETACION
LITERAL

Imaginemos que la ley tributaria estableciera que se debe reducir
impuestos a las personas “calvas”; inevitablemente se generaria el in-
terrogante de cuantos cabellos se necesitan para no ser “calvo”.

Como ya se dijo en este trabajo, una palabra puede perder —o al
menos reducir- su ambigiiedad por el contexto; por ejemplo, la pa-
labra “rico” como sabemos puede significar una persona con mucho
dinero o en un segundo sentido puede referir a que un alimento es
apreciado por nuestro paladar, pero seguramente habra consenso ma-
yoritario sobre que si digo “Alfredo es inmensamente rico” me refiero
a “rico” en su primer sentido®®; de ahi que la ambigiiedad normativa
puede deberse a la falta de un contexto conocido y puede por tanto
superarse ubicando la disposiciéon en el marco de una relaciéon juridi-
ca especifica.

También el sentido de una palabra en una norma puede determi-
narse por otra norma, como cuando una ley hace una definicién vaga,
pero otra norma aclara su alcance, o la vaguedad puede reducirse de
acuerdo a si existe mayor o menor teoria juridica uniforme que haga
referencia a una determinada figura juridica; asi, como sabemos, el
delito de “hurto” se consuma cuando existe apoderamiento de un bien

38 Esto se denota de forma muy clara en los chistes: “Persona 1: ‘Oye, te noto
mal ;jtomaste algo?’. Respuesta de persona 2: ‘Si, malas decisiones’”; creo que en
este chiste se entiende que se juega con el significado de la palabra “tomar”. Ross
pone como ejemplo la palabra “nail”, porque tiene ambigiiedad, pues en inglés pue-
de significar una o clavo, entonces si digo “my nail hurts” solo puede ser una, y de

ahi la importancia del contexto.
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mueble ajeno, pero entonces emergen diferentes teorias respecto
a si el apoderamiento se concreta desde que se toma el objeto con
la finalidad de apoderarse de él, desde que se lo mueve o cuando el
autor del hecho llega a su domicilio, y es posible que no exista un
acuerdo uniforme entre profesores y jueces respecto a cuando existe
un delito consumado y cuando es solamente tentativa’®, en cuyo caso
la vaguedad sera mayor o menor de acuerdo a si existe una practica
judicial consolidada sobre la tematica que el intérprete debe tratar.

Parece ser que en general los problemas de vaguedad no se pre-
sentan en abstracto, sino en casos concretos; de ahi que el concepto
de “calvo” no presenta problemas si pienso en una persona que no tie-
ne un solo cabello, pero surge cuando estoy frente a alguien con muy
pocos cabellos, aspecto que pudo no haber sido pensado o siquiera
imaginado por el legislador, pero si el caso llega a tribunales dicho
interrogante necesariamente debe definirse por los jueces, en virtud
de la imposibilidad por parte de estos de poder alegar insuficien-
cia de la norma?, y diran entonces los jueces que la interpretacion
implica la superacion de la indeterminacion®.

Otras veces puede ocurrir que el administrador de justicia al
tiempo de juzgar intente apartarse de la norma manipulando su conte-
nido y encuentre una vaguedad donde no existe, pues a fin de cuentas
la determinacion de si se encuentra frente a ambigiiedad o vaguedad
resulta de su interpretacion, lo que quiere decir que si una norma es
vaga o ambigua no puede determinarse antes de la decisién judicial,
sino que es resultado de esta. Sin embargo, el juez que pretenda ir
contra la practica judicial existente tiene que realizar el correspon-
diente esfuerzo argumentativo de manera proporcional al consenso
existente entre otros jueces y abogados, y si no los convence y no lo-
gra cambiar la practica judicial se asoma sobre dicho juez la sombra
del prevaricato.

39 Es muy dificil para un ojo humano determinar cuando se pasa del rojo a
otro color; de ahi que “tal vez, la tinica justificacion reside en que nosotros somos,
como WITTGENSTEIN sugiere tantas veces, participantes en una practica y solo en el
interior de esa practica, que presupone una determinada forma de vida” (MoRrEso,
De nuevo sobre la vigilia. A modo de réplica a mis criticos, “Analisi e Diritto”,
1999, p. 302).

40 Hoy dia la norma prohibe a los jueces alegar insuficiencia, contradiccién u
obscuridad de la ley para dejar de resolver una problematica sometida a su compe-
tencia.

41 Eliminar vaguedad del lenguaje es eliminar algunos de sus usos.
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Ahora bien, el prevaricato*? es una figura penal con la que se
buscaba controlar la actividad de los jueces; por ejemplo, en la SC
033/2006-R correspondiente a un amparo constitucional, se alegaba
el rechazo indebido a una solicitud de extinciéon de la acciéon penal
por maxima duracién del proceso, y el Tribunal Constitucional bo-
liviano denegd la tutela, debido a que la parte accionante en el pro-
ceso penal no establecié “concretamente en qué fojas del expediente
se encontraban los actuados procesales que demuestran la demora
procesal, se coarto la posibilidad para que el Tribunal superior revi-
se dicha prueba”, decision vinculante conforme establece la Consti-
tucion*.

Ahora, imaginemos un caso posterior que debe resolver un juez
penal y que refiere a una solicitud de extinciéon de la accién penal,
donde, si bien no se sefnalaron las fojas en las cuales se encuentra la
demora como establece expresamente la SC 033/2006-R, sin embar-
go, se adjuntaron por la parte interesada copias debidamente legali-
zadas donde se encuentran los actuados dilatorios.

El juez en ese caso puede pensar que en realidad partiendo de la
idea de que quien quiere determinada consecuencia juridica debe de-
mostrar que concurren los supuestos que habilitan la aplicacion de la
norma que invoca, y que la ya citada SC 033/2006-R reconocié en su
ralio decidendi que en solicitudes de extincion de la accién penal
por maxima duracién del proceso la carga procesal de la existencia de
mora procesal corresponde a los solicitantes, quienes deben identificar
los actuados dilatorios que no les sean imputables, entendiendo enton-
ces que la cita de las fojas es irrelevante si por otros medios, como son
las fotocopias legalizadas, se demuestra lo referido.

En efecto, la Constitucion y los tratados de derechos humanos re-
conocen el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, mientras que
el Coédigo de Procedimiento Penal eliminé la figura del expediente
instaurando el cuaderno procesal; asi, su art. 280 establece: “Durante
la etapa preparatoria no se formard un expediente judicial” y que
“las actuaciones del fiscal y los documentos obtenidos se acumula-

42 La tipificacion del art. 173 del Coéd. Penal boliviano establece: “La jueza o
el juez que en el ejercicio de sus funciones dictare resoluciones manifiestamente
contrarias a la ley, serd sancionado con privacién de libertad de cinco a diez afios”
(parr. 1° texto seguin decr. ley 10.426).

43 El art. 203 de la Const. boliviana establece: “Las decisiones y sentencias del
Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento
obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.
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ran en un cuaderno de tnvestigacion, siguiendo criterios de orden
y utilidad solamente”, lo que impide que sea un legajo foliado, ademas
de establecer como requisito para el planteamiento de incidentes pro-
cesales como el analizado el de ofrecer “prueba y acompanando la
documentacién correspondiente” cuando corresponda, contexto que
impelia a interpretar la SC 033/2006-R en sentido de que la carga pro-
cesal de la parte imputada cuando se solicita la extincién de la accion
penal por maxima duracion del proceso tinicamente alcanzaba a indi-
vidualizar la prueba de la demora que no le sea imputable, por ejem-
plo, mediante fotocopias legalizadas del cuaderno de investigacion ya
que la mencién de las fojas en la referida sentencia era meramente
ejemplificativa, entendimiento que ademas se aviene al propoésito que
buscaba la referida sentencia.

Muchas veces la ambigiiedad puede desaparecer cuando una
norma se contrapone a otras, pues como ya se dijo el contexto aclara
la norma, pero a veces puede suceder justamente lo contrario, que
aparezca la ambigiiedad o vaguedad cuando una norma se relaciona
con otras normas, lo que sucede cuando se repite la norma, existen
antinomias, etc., o cuando su sentido literal contradice la finalidad
que busca la norma.

Un caso claro para el juez puede volverse dificil, ya que este pue-
de decidir aplicar la ley e ignorar la jurisprudencia constitucional, sin
embargo, la parte perdidosa puede proceder a acusar a nuestro juez
imaginario de prevaricato, pues como ya se dijo que la finalidad de
dicho delito no es que el juez evite la injusticia, sino que se someta al
derecho.

Para plantear mi postura tomaré la posiciéon de dos profesores:
H. L. A. Hart, quien parte de la idea de que los conceptos tienen un
nuicleo de certeza en el cual la comunidad juridica comparte un mis-
mo criterio de cémo resolver un caso y una zona de penumbra donde
existe duda respecto a la aplicacion de la norma; en este ultimo caso
el juez puede decidir libremente resolver la problematica de acuerdo
a las posibilidades interpretativas de la norma*t; en cambio, DWORKIN
admite que el texto de las normas puede tener vaguedad, pero para
aplicarlas apela a los principios cuyo contenido moral permite elimi-
nar la textura abierta del lenguaje.

44 Existe textura cerrada cuando hay certeza respecto a c6mo resolver una
problemaética; en cambio, en la textura abierta la decision depende del arbitrio del
juez; sin embargo, la textura abierta puede cerrarse con los hechos y contexto de
un caso concreto.
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En el caso de Harrt, diferencia los denominados “casos faciles”, en
los cuales existe un consenso uniforme entre autoridades judiciales
sobre como resolver determinadas problematicas judiciales*, y los lla-
mados “casos dificiles”, en los que existe una controversia razonable
sobre la solucion y en los cuales el juez competente ejerce discreciona-
lidad, es decir, se encuentra habilitado a resolver segun su mejor crite-
rio, pero siempre en el marco de las posibilidades que ofrece la norma.
Todo lenguaje, incluido el lenguaje de la ley*S, tiene supuestos en los
cuales existe certeza sobre los supuestos ordenados, prohibidos o
permitidos, y supuestos en los que es debatible el mandato juridico.

Para Hart el legislador es consciente de lo imposible de prever
todas las circunstancias que pueden presentarse a efectos de darle a
cada una de ellas una solucion legislativa*’, de ahi que este autor ob-
serva que, cuando el legislador prohibe actos refiidos con el “orden pu-
blico” o prohibe la duraciéon de procesos mas alla de un plazo “razona-
ble”, en los hechos esta efectuando una delegacion legislativa al 6rgano
judicial para que determine su significado*®. Las palabras, incluso
de la ley penal, como “ultrajes” a los simbolos patrios*, “corrupcién” de

45 Por ejemplo, en Bolivia es criterio uniforme de los jueces el rechazar solici-
tudes de ampliacion al término de apelacion establecido en la ley.

46 Para Hart, “los canones de ‘interpretacion’ no pueden eliminar, aunque si
disminuir, estas incertidumbres” (Concepto de derecho, p. 1568).

47 “Obviamente ese mundo no es el nuestro; los legisladores humanos no pue-
den tener tal conocimiento de todas la posibles combinaciones de circunstancias que
el futuro puede deparar. Esta incapacidad para anticipar trae consigo una relativa
indeterminacion de propésitos” (Hart, Concepto de derecho, p. 160); a criterio de
FuerTEs-PLANAS, para HART “los legisladores humanos no pueden conocer toda la posi-
bilidad de combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar, lo que conlle-
va una relativa indeterminacion de propésitos” (Validez, obligatoriedad y eficacia
del derecho en H. L. A. Hart, “Anuario de Derechos Humanos”, n° 8, 2007, p. 131 a 136).

48 “Serfa posible admitir también, como sostuvo Dicky, que el Parlamento po-
dria autodestruirse totalmente, mediante una ley que declarara que sus potestades
han terminado y derogara las normas que proveen a la elecciéon de Parlamentos fu-
turos. En tal caso, el Parlamento podria validamente complementar este suicidio
legislativo con una ley que transfiere todas sus potestades a algiun otro cuerpo, di-
gamos la Manchester Corporation. Si puede hacer esto ;jno puede realmente hacer
algo menor? ;No puede poner fin a sus potestades para legislar en ciertas mate-
rias y transferirlas a una nueva entidad integrada por el propio Parlamento y algin
otro cuerpo?” (Hart, Concepto de derecho, p. 188).

49 El Cédigo Penal boliviano en su art. 129 tipifica el delito de ultraje a los
simbolos nacionales, con el siguiente tenor: “El que ultrajare publicamente la ban-
dera, el escudo o el himno de la Nacion, sera sancionado con reclusion de seis meses
a dos anos™.
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menores®, pueden significar muchas cosas o no significarlas, enton-
ces se espera que el juez les dé el significado, de forma que en ese
tipo de casos la textura abierta® implicaria la delegacion del legisla-
dor al juez para que decida de acuerdo a las circunstancias del caso
concreto®?.

Cuando un caso es considerado “facil”, el juez no tiene facultades
para resolverlo, es decir, si la Constitucion establece que el mandato
del presidente es de cinco anos, no puede interpretar que el computo
debe realizarse conforme los afios del planeta Neptuno, y de hacer-
lo incurriria en arbitrariedad, y por tanto en delito de prevaricato; en
cambio, frente a un caso dificil que ofrece determinadas posibilida-
des interpretativas en ejercicio de la discrecionalidad delegada por el
legislador, es competente para elegir entre esas posibles interpreta-
ciones™,

En ese sentido, la vaguedad que da lugar a la discrecionalidad
puede ser aprovechada por el juez para resolver segun lo que a su cri-
terio es “justo™?, pero no le permite ir mas alla del texto, pues en ese

50 E] Cédigo Penal boliviano en su art. 318 establece: “El que mediante actos
libidinosos o por cualquier otro medio, corrompiera o contribuya a corromper a una
persona menor de dieciocho anos, sera sancionado con pena privativa de libertad de
tres a ocho anos” (texto segun decr. ley 10.426).

51 “La textura abierta del derecho significa que hay, por cierto, areas de con-
ducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por
los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias,
entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso” (Hart, Concepto de
derecho, p. 168).

2 “La indeterminacion del derecho, sin embargo, no debe ser vista como un
defecto, ya que constituye una forma de mantener en equilibrio la relacién entre su
caracter dinamico y su fuerza normativa. La fuerza normativa de una norma juri-
dica radica tanto en su permanencia como en su capacidad de adecuacion a nuevas
situaciones. La dindmica del derecho permite que las normas se adapten a nuevas
circunstancias, ya sea por reforma o por interpretacion. La interpretacién, es por
lo tanto, un medio para la integracion material del sistema juridico, que produce su
modificacion” (Huerra, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, p. 232).

53 “Fl juez tiene que optar entre posibles significados alternativos de las pala-
bras de una ley, o entre interpretaciones discrepantes de qué es lo que ‘expresa’ un
precedente” (Hart, Concepto de derecho, p. 15).

5 La discrecionalidad judicial refiere “a la libertad de que el juez disfruta a
la hora de dar contenido a su decisién de casos sin vulnerar el derecho. Por tanto,
cuando afirmamos que tal discrecionalidad existe en algin grado, queremos decir
que el propio derecho le deja al juez margenes para que este elija entre distintas so-
luciones o entre diferentes alcances de una solucion del caso” (GArcia AMADO, ¢ Ex1s-
te discrecionalidad en la decision judicial?, “Isegoria”, n° 35, 2006).



Ideas & Derecho, n® 17,2019, p. 25-48
Boris WiLsoN Arias Lorez, Reflexiones sobre discrecionalidad y prevaricato 43

caso incurriria en arbitrariedad, entendida como la actividad ilicita
de tergiversar malintencionadamente el lenguaje para alcanzar y jus-
tificar un determinado resultado en una decision judicial®.

Por su parte, DworkIN considera que una vision positivista como
la de HART esta equivocada, pues no trata en “serio” los derechos?®®, y
los dos aspectos basicos que él critica son: @) la separaciéon del dere-
cho y la moral, es decir, la creencia de que el juez debe aplicar el de-
recho sobre la justicia, y b) la existencia de zonas donde el juez puede
ejercer discrecionalidad, es decir, resolver conforme su sana critica.

El caso que hara famoso por su analisis es “Riggs v. Palmer”, re-
ferido a un nieto que mata a su abuelo para heredar cuando el Cédigo
Civil del Estado de Nueva York no establecia dicho homicidio como
causal de desheredacion; pese a ello, observa que el Tribunal Supre-
mo de Justicia de dicho Estado neg6 la solicitud de herencia aplican-
do el principio general del derecho que establece que nadie puede be-
neficiarse o alegar en su favor su propia mala fe.

Para Dworkin, el positivismo de H. L. A. HART no puede explicar
ese tipo de casos, porque la explicacion del derecho se basa exclusi-
vamente en reglas o convenciones juridicas y descuida la existencia
de principios®, es decir, de criterios morales que determinan la de-
cisiéon judicial y que en su opinién demuestra que la separacion entre

% Para Garcia AMaDO habra arbitrariedad cuando: @) se vulneran las pautas de-
cisorias que el sistema juridico le fija para el caso, es decir, convierte a la fuerza un
caso facil en uno dificil; b) se demuestra que lo que guia su decision son méviles
incompatibles con el sistema juridico, como la notoriedad, el miedo, la ideologia, la
presion externa, etc., y ¢) cuando no se motiva el fallo o el argumento sea absurdo
o contradictorio (¢Existe discrecionalidad en la decision judicial?, “Isegoria”,
n° 35, 2006).

56 Por ello mismo su libro se llama Los derechos en serio, pues parte de la
idea de que los positivistas no toman en serio los derechos, debido a que ellos en
virtud de la discrecionalidad no existen antes de la decisién judicial, sino de forma
posterior.

5T DworkIN critica a Hart sosteniendo que la regla de reconocimiento solo atien-
de al origen de las reglas —pedigri— y no a su contenido; en este sentido reivindica la
existencia de principios que no se reconocen por la regla de reconocimiento: “Dwor-
KIN es de la idea que, todas las normas que son susceptibles de ser reconocidas en
la praxis juridica como derecho, no siempre pueden cumplir los requisitos que para
pertenecer al sistema juridico prescriben las reglas de reconocimiento [...] Desde el
punto de vista positivista algunos de los principios de DworkIN no serian parte del sis-
tema juridico. Esto debido a que no cuentan con un origen oficial” (Rojas Amanbi, Kl
concepto de derecho de Ronald Dworkin, “Revista de la Facultad de Derecho de
México”, vol. 56, n° 246, 2006).
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derecho y moral no tenga sentido, pero ademas la idea de que el dere-
cho no solo se compone de reglas, sino de principios hace que conclu-
yva en la completitud del derecho?.

En efecto, el profesor estadounidense hace hincapié en que la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
establecio diferentes estandares morales, a los que utiliza como para-
metros para medir la constitucionalidad de las leyes y las conductas,
y desde ese punto niega la existencia de casos dificiles y por tanto la
discrecionalidad judicial. El aceptar la tesis de la discrecionalidad
que otorga libertad al juez para resolver una problematica, en su cri-
terio deja los derechos a merced del libre albedrio de los jueces, quie-
nes incluso al definir su contenido pueden negarlos.

La “lectura moral de la Constitucién” propuesta por DworkIN ha-
ria posible resolver los casos dificiles de manera cierta, puesto que
ante la falta de reglas el juez debe aplicar principios o incluso como
en el caso “Riggs v. Palmer” establecer excepciones a las reglas®, es
decir, que el derecho en su opinién no es un juego de azar donde las
partes procesales en un juicio no saben cémo resolvera el juez®, pues
este debe esforzarse por encontrar la “respuesta correcta” al caso so-
metido a su competencia y que es anterior a la decision judicial®.

58 Respecto a la relacién entre derecho y moral, para DworkIN la justificacién
de los jueces no puede satisfacerse solo apelando a convenciones, sino que se nece-
sita de los principios morales: “la teoria del derecho como integridad también sefiala
que no se opera desde el vacio institucional, que la bisqueda y la administracién de
la justicia esta condicionada por la existencia de otras normas asi como de institu-
ciones y procedimientos normativos —integridad, recordemos, significa coherencia
en la concepcién de justicia y equidad que subyace a las normas vigentes—" (SANTOS
Pirez, Una filosofia para erizos: una aproximacion al pensamiento de Ronald
Dworkin, “Doxa”, n° 26, 2003).

59 Cuando el legislador hace una norma no puede prever todas sus excepcio-
nes, por ello las excepciones estan implicitas en la norma, y de ahi que los princi-
pios permiten resolver casos no previstos.

60 Respecto a que se crea derechos retroactivamente, “DworkIN menciona lo
perjudicial que seria considerar la creacion del derecho por el judicial, ya que esta-
ria legislando y aplicando el derecho a la vez, algo que la idea liberal tradicional nie-
ga exigiendo que el derecho y los deberes se conozcan de antemano, objetivo valioso
y propio de nuestro Estado de derecho” [VEca GomEz, “Seguridad juridica e inter-
pretacion constitucional”, en DeL ReaL AvLcaLA (ed.), La maquinaria del derecho
en Iberoamérica. Constitucion, derechos fundamentales y administracion”,
p. 135 a 152].

61 “Supongamos que el lector se ha leido un largo libro de geologia y yo le
pido que me diga qué informacién contiene: me dara su respuesta en una serie de
proposiciones de hecho. Pero supongamos ahora que le pregunto, primero, cuan-
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De lo expuesto, el famoso debate HART-DWORKIN se origina en la
concepcion que cada uno de ellos tiene del derecho, pues para H. L.
A. Harr la relaciéon entre derecho y moral no es necesaria sino even-
tual (p.ej., cuando existe la posibilidad de aplicar discrecionalidad);
en cambio, DWORrKIN sostiene que toda regla del derecho esta susten-
tada en un principio y niega la existencia de lagunas juridicas; sin
embargo, el problema observado a esta tultima postura es cuando po-
demos saber que estamos frente a una respuesta correctas?.

Por todo lo expuesto, en mi criterio y si consideramos que en de-
recho sancionatorio queremos la estricta aplicacién de la ley por par-
te del juez penal, entonces tenemos que cuando el otro juez imagi-
nario se aparta de la SC 33/2006-R no puede ser considerado como
prevaricador en atencién a que solamente se incurre en el referido
delito cuando se dicta una resolucién judicial “manifiestamente con-
traria a la ley”, y en el caso referido se pide se observe una interpre-
taciéon contenida en una sentencia constitucional que, si bien colma la
idea de respuesta correcta para el 6rgano de control de constitucio-
nalidad, no es admisible para sancionar penalmente a un juez que se
aparta de dicha decision al ser contraria a la ley; ello por constituirse
en una interpretacion inadmisible desde la literalidad de la norma.

Si entendemos el delito de prevaricato como una sentencia que
“manifiestamente” va contra la ley, podemos entender lo sostenido
por H. L. A. Hart en el sentido de que comete dicho delito el juez

tas proposiciones de hecho contiene el libro, y ademas qué teoria usé para contar-
las. El lector me consideraria loco, y no simplemente porque la cuestion es ab-
surdamente dificil, como si le hubiera preguntado cuantos granos de arena habia
en la playa determinada, o porque le exige una distincion conceptual dificil, como
si le preguntase cuantos seres humanos hay en un grupo que incluye a una mujer
embarazada de pocas semanas. Pensaria que estoy loco porque le habria hecho
una pregunta completamente inadecuada en relacién con el material de que se tra-
ta. El libro contiene muchisima informacién; las proposiciones son las maneras de
presentar dicha informacién, pero el nimero de proposiciones usadas dependera
de consideraciones que no tienen anda que ver con el contenido de la informacion,
como puede ser, por ejemplo, si se usa el término general ‘rocas’ o los nombres de
determinadas clases de rocas. De la misma manera, los juristas se valen de nor-
mas y principios para transmitir informacién juridica” (DworkiN, Los derechos en
serio, p. 139). Para DworkIN los principios no pueden enumerarse y por tanto no
pueden identificarse por la regla de reconocimiento, debido a que esta no puede
darles validez porque ya son validos desde el punto de vista moral.

62 Para Harr, “entonces la critica de DworkIN tiene que ser reducida a una mas
modesta afirmacion de que hay muchos principios juridicos que no pueden ser cap-
turados asi, porque son muy numerosos, muy efimeros o muy susceptibles al cambio
o modificacion” (HaArt, Post scriptum al concepto de derecho, p. 45).
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que excede el limite de posibilidades interpretativas que la ley deja
a su arbitrio; pero si como DwORKIN sostenemos que en materia penal
estan en juego principios concluiremos que existe una “respuesta co-
rrecta”’, y el problema es que en ese caso no importa como resuelva
el juez porque el sentido de justicia de la parte perdidosa, cualquiera
que sea esta, la llevara a pensar que en su caso se ha cometido el de-
lito de prevaricato.

En definitiva, juzgar la decisién judicial por la idea de justicia en
los hechos puede producir que se juzgue la sentencia segun sus resul-
tados, lo que seria similar a juzgar a un sacerdote que en una tribu
dispone sacrificar a una virgen a sus dioses para que se produzca la
lluvia y podria dar lugar a que se interprete en el sentido de que solo
tendra responsabilidad frente al colectivo si no llueve.

Si bien, como dice Dworkin, la buiisqueda de la solucién a un caso
dificil en el cual estén comprometidos principios debe orientarse por
la existencia de una “respuesta correcta”, a la vez no se puede tener
certeza sobre cudl es esta, entonces la busqueda de la soluciéon de un
caso dificil solo puede encontrarse en teorias razonables, pero no in-
falibles, de ahi que el caracter subjetivo de la moral hace que el delito
de prevaricato solo pueda ser una decisién contra la ley, pero de nin-
guna manera el incurrir en “injusticia” o ir en contra de otro con-
cepto genérico como es el de bloque de constitucionalidad® o el de
equidad, entre otros.

63 Esta postura es defendida ampliamente en Bolivia, como por ejemplo si
pensamos en este tipo de textos: “Ahora bien, el problema radica en que el tipo pe-
nal genérico que es resoluciones contrarias a la Constitucién, incluye en su regla
prohibitiva a la propia Constitucion Politica del Estado, lo que adhiere, principios de
la administracion de justicia, valores, una moral racional y otros a ser observados
por todos los funcionarios publicos; es decir que es objeto de sancién, toda deci-
siom injusta en la medida en que transgrede las reglas morales del vivir bien, de la
piedad a diferencia de la tolerancia y otros que emula nuestro Estado; no obstante
pareciera que el delito de prevaricato, solo sanciona el fallo judicial que se aparte
de la ley, sin posibilidad alguna de evaluar si el fallo es justo o no; es decir que no
seria punible una resolucién judicial que cumpliendo la ley, se muestre contraria a
una moral racional, a un principio de justicia y a un test de racionalidad” (CHURA
Frores, Manual del prevaricador, p. 32).

64 F1 Codigo del Sistema Penal de Bolivia establecia en su art. 117 sobre el delito
de prevaricato: “La jueza o juez que, en el ejercicio de sus funciones, dicte resolucion
manifiestamente contraria a la Constituciéon Politica del Estado, al bloque de consti-
tucionalidad o a la ley aplicable al caso, haciendo lo que estas prohiban o dejando de
hacer lo que mandan, en la sustanciaciéon de una causa, serda sancionado con prision
de cinco a diez anos, multa sancionadora de doscientos cincuenta y un a cuatrocien-
tos dias e inhabilitacion”.
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GENERO E INTERPERSONALIDAD
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL:
UN ENFOQUE DESDE LA TEORIA TRIALISTA
DEL MUNDO JURIDICO

FErika NawoJjczyk*

“Es tener conciencia de género, eso que a veces parece
una condena porque te obliga a estar en una batalla
continua pero consigue que entiendas por qué ocurren
las cosas y te da fuerza para vivir cada dia”

(NUR1A VARELA)

Resumen. Protagonistas de un tiempo de mayor relevan-
cia de las diversidades personales, este trabajo busca analizar el
desenvolvimiento de la nociéon y la perspectiva de género a par-
tir del desarrollo de las categorias que ofrece la metodologia ju-
ridica trialista, con especial referencia al paradigma del Estado
constitucional de derecho imperante en nuestro pais desde la re-
forma de la Constitucién nacional en 1994.

Palabras claves: trialismo, interpersonalidad, género, refor-
ma constitucional.

GENDER AND INTERPERSONALITY
IN THE CONSTITUTIONAL REFORM:
AN APPROACH FROM THE TRIALIST THEORY
OF THE LEGAL WORLD

Abstract. Protagonists of a time of greater relevance of per-
sonal diversities, this paper seeks to analyze the development of the
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notion and gender perspective from the development of the cate-
gories offered by the trialist legal methodology, with special refe-
rence to the constitutional State paradigm of right prevailing in our
country since the reform of the national Constitution in 1994.

Keywords: trialist, interpersonality, gender, constitutional
reform.

GENERO E INTERPERSONALIDADE
NA REFORMA CONSTITUCIONAL:
UMA ABORDAGEM DA TEORIA TRIALISTA
DO MUNDO JURIDICO

Resumo. Protagonistas de um momento de maior rele-
vancia das diversidades pessoais, este trabalho busca analisar o
desenvolvimento da nocao e da perspectiva de género a partir
do desenvolvimento das categorias oferecidas pela metodologia
juridica do julgamento, com especial referéncia ao paradigma
do Estado constitucional da direito que prevalece em nosso pais
desde a reforma da Constitui¢do nacional em 1994.

Palavras chave: trialista, interpersonalidade, género, refor-
ma constitucional.

§ 1. MARrco TEORICO. LA TEORIA TRIALISTA DEL MUNDO JURIDICO

La teoria trialista del mundo juridico, elaborada por WERNER
GoLpscHMIDT y actualizada por MIGUEL AngeL Cruro CALDANI!, entien-
de que el derecho se comprende como un conjunto de adjudicacio-
nes (repartos y distribuciones) de potencia e impotencia (es decir,
aquello que favorece o perjudica el ser y la vida). Los repartos es-
tan descriptos e integrados por normas, y ambos son valorados por la
justicia. Con relacién a la nocion de justicia, vale aclarar que la con-
sideramos un valor que se construye, en funciéon del acuerdo soste-
nido entre quienes comparten ciertos puntos de partida con relacion
a ella. El respeto por los derechos humanos constituye, a nuestro
parecer, un punto de partida irrenunciable.

I GoLpscuMIDT, Introduccion filosdfica del derecho; Ciuro CALDANI, La congje-
tura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica; Lec-
ciones de historia de la filosofia del derecho; Panorama trialista de la filosofia
en la posmodernidad, “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social”, n° 19, p. 9 a 96.
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Asi, se pone de relieve el caracter sistémico y complejo del de-
recho todo, producto de la integraciéon de sus tres dimensiones: so-
ciol6gica, normativa y dikel6gica. KEsta complejidad pura desmadeja
la trastienda de lo puramente normolégico para evitar las injusticias
propias de las concepciones infradimensionalistas, que por privilegiar
un aspecto descuidan otro.

En concreto, la dimension juristica-sociolégica considera la con-
duccién repartidora y la espontaneidad distribuidora a través de la
naturaleza, las influencias humanas difusas y el azar; la toma de
decisiones repartidoras; los elementos de los repartos (repartidores,
recipiendarios, objetos, forma y razones —méviles, razones alegadas y
razones sociales—); la autonomia o autoridad de los repartos; la pla-
nificacién y la ejemplaridad en la constitucién del orden de repartos;
las vicisitudes de este y los limites?.

Por su parte, la dimension juristica-normolégica considera las
normas y los principios; las diversas clases de fuentes y su jerarquia;
el funcionamiento de las normas; los conceptos y las materializacio-
nes, y el ordenamiento juridico.

A su vez, en lo juristico-axioldgico la teoria trialista del mundo
juridico estudia las relaciones entre los valores; las clases de justicia;
la pantonomia y el fraccionamiento de la justicia; el debate acerca de
lo que se entenderda como “principio supremo de justicia”; la justicia
de los repartos aislados y del régimen, atendiendo en este caso a la
protecciéon de la persona contra todas las amenazas que puedan afec-
tarla, sean de los demads, de si mismo o de “lo deméas™.

Por otro lado, la teoria trialista ha desarrollado la teoria de las
respuestas juridicas?, que propicia el estudio de las especificidades
materiales, especiales, temporales y personales®.

Estas especificidades juridicas significan de manera individual
y se resignifican en relacién, variando su importancia o predominio
en funcion de las circunstancias. Es decir, suponen una ruptura con
los modelos abstractos® para atender a los contextos, a las situaciones.

2 FErNANDEZ OLIvA, “Investigar en derecho”.

3 FrrNANDEZ OLIva, “Investigar en derecho”.

4 Crwro CaLDANI, Aportes para una teoria de las respuestas juridicas, “In-
vestigacion y Docencia”, n° 37, p. 85 a 140.

5 Ciuro CaLpant, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 143.

6 FerNANDEZ OLiva, “Derecho y politica ante contextos de vulnerabilidad: una
trama de complejidades”, presentada en XXXII Jornadas Nacionales de la Asocia-
cion Argentina de Filosofia del Derecho.
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§ 2. NOCIONES DE GENERO Y FEMINISMO EN CLAVE TRIALISTA

Explicitado nuestro marco tedrico y en funciéon de €l, el géne-
ro constituye una categoria de analisis para ser abordada desde la
especificidad personal, en el marco de una particular exigencia de
justicia.

Como categoria de andlisis, el término género empezo a desarro-
llarse en la década de 1970 del siglo xx por corrientes feministas.

Siguiendo a ANaLia Aucia, afirmamos que el género es también
(ademas de una categoria de analisis) un proceso social. Asi, el con-
cepto de género ha permitido pensar que, sobre ciertos rasgos biol6-
gicos, en especial, los 6rganos sexuales, se ha construido una diferen-
ciacion del género humano en femenino y masculino, atribuyéndose
a cada género rasgos, caracteristicas, capacidades diferenciales, pero
siempre interrelacionadas. Es decir, los géneros son construcciones
sociales, culturales que estan en perpetua relaciéon, pero no en plano
de igualdad, sino que, mas bien y hasta donde se ha podido es-
tudiar y comprender, las relaciones entre los géneros han sido
stempre relaciones de dominacion’.

En la construccion de estas relaciones de dominacion y subor-
dinacion, el lenguaje y su uso dan fundamento y legitiman la discrimi-
naciéon. Palabras tales como androcentrismo y patriarcardo remiten a
un hombre, pero no cualquier hombre, sino al hombre de una deter-
minada edad (adulto), de un determinado estatus (marido) y de unas
determinadas cualidades viriles (honor, valentia, etcétera). Es decir,
la etimologia del término “andro” no hace referencia a cualquier ser hu-
mano de género masculino, sino del que ha asimilado un conjunto de
valores que se involucran en el sentido latino de la virilidads.

Por su parte, FEMENiAS siguiendo a SiMONE DE BEAUVOIR explica
la falacia nominal segun la cual el término “anthropos”, equivalente
a ser humano, se usa como hombre, y este ultimo término, como
sinénimo de ser humano. Asi, el hombre es lo universal, es el todo
y la parte, invisibilizando a la mujer al punto de no ser considera-
da ser humano, dando lugar a la falacia pars par toto, la parte por
el todo.

7 Aucia, s¢Adénde estdn las mujeres?, “Zona Franca’, afio XII, n° 13, mar.
2004, p. 36 a 41.

8 Aucia, sjAdénde estdn las mugeres?, “Zona Franca’, afio XII, n° 13, mar.
2004, p. 36 a 41.
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De esta manera, un colectivo histérico masculino, con las carac-
teristicas mencionadas y en el ejercicio de ciertas formas de poder,
establece un modelo determinado de la masculinidad como central,
como paradigma de lo “humano”, relegando como no significativo, in-
significante o negado, o lo “otro”, aquello que considera mo perti-
nente o imconveniente para mantener en un lugar de superiori-
dad la perspectiva obtenida?.

En nuestra investigacién nos interesa abocarnos al estudio de la
mujer y de los feminismos, su lugar en la historia, sus luchas, sus lo-
gros, sus anhelos en la busqueda de su sociedad mas justa.

En concordancia con el concepto de género al que adscribimos,
consideramos que el término mujer importa mucho mas que el hecho
bioldgico; se refiere a una condicion social, cultural e histérica, y ta-
les determinaciones son vividas, asumidas, interiorizadas, de modo
tal que no solo se padecen, sino que se pueden transformar:©.

Un recorrido por la historia de las mujeres da cuenta de las di-
ferencias que se han dado, obstaculizando nuestra libertad, asi como
también las discriminaciones que impiden la realizacién de la auto-
nomia, en un vasto registro de inequidades, injusticias, exclusion y
opresion. Dice SErreT: “A lo largo de la historia, en todas las socie-
dades conocidas, las mujeres han enfrentado, como colectivo, la dis-
criminacién social y sus consecuencias [...] con independencia de sus
formas especificas, en toda cultura [...] encontramos que lo femenino,
y por asociacion las mujeres y sus actividades, carecen de prestigio,
de poder y de derechos!!.

Desde una perspectiva juristica-socioldgica, las mujeres hemos
sido recipiendarias gravadas de repartos de impotencia, a menudo de
caracter autoritario’?. Se reducen las posibilidades de audiencia, lo
que se manifiesta en la relacion de dominacién y subordinacién civil,
conforme lo expresa CAROLE PATEMAN. Los andlisis que se pueden
hacer de dicha relaciéon dan cuenta de que, a lo largo de la historia,
las mujeres son las méas pobres entre los pobres; quienes cargan con el
cuidado, postergando su cuidado y su salud; las que sufren las conse-

9 Aucia, sjAdénde estdn las mujeres?, “Zona Franca’, afio XII, n° 13, mar.
2004, p. 36 a 41.

10 RincoN GALLARDO, “Presentacion”, en SErret, Discriminacion de género, p. b.
' SErRET, Discriminacion de género, p. 7.

12 Cruro CaLpany, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 196.

13 PatEMAN, El contrato sexual, p. 44.
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cuencias del analfabetismo y la falta de acceso a la educacion; las vic-
timas de violencia fisica, sexual, econémica, simbdlica, dentro y fuera
del hogar.

Como vemos, a nivel conceptual, las diferencias entre los se-
x0s no implican desigualdad legal, politica, corporal, emocional o de
cualquier otra clase. Es posible concebir a mujeres y hombres como
iguales en su diferencia mutua. Sin embargo, ese no ha sido el caso,
al menos no en los 1ltimos seis o cinco mil afios en muchas partes del
planeta.

La diferencia sexual ha significado desigualdad y discriminacion.

Asi, siguiendo a JANET SaLTzMAN podemos encontrar los siguientes ras-

gos comunes que dan lugar a la discriminacion en las distintas épo-
cas histéricas y culturas:

a) Una ideologia, y su expresion en el lenguaje, que explicitamente deva-

Ida a las mujeres, dandoles a ellas, a sus roles, sus labores, sus productos y su
entorno social, menor prestigio o poder en relaciéon con los varones.

b) Significados negativos atribuidos a las mujeres y sus actividades a tra-
vés de hechos simbolicos o mitos (que no siempre se expresan de forma expli-
cita).

c) Estructuras que las excluyen de los espacios de poder econémicos, po-
liticos y culturales!®.

Agrega ALpa Facio:

a) El pensamiento dicotémico, jerarquizado y sexualizado, que divide
todo en cosas o hechos de la naturaleza o de la cultura, y que al situar al hom-
bre y lo masculino bajo la segunda categoria, y a la mujer y lo femenino bajo la
primera, erige al hombre en pardmetro, modelo o paradigma de lo humano, al
tiempo que justifica la subordinacién de las mujeres en funciéon de sus preten-
didos “roles naturales”6,

Las demandas y las luchas de las mujeres han dado lugar a mo-
vimientos sociales y de produccién de conocimiento, dando lugar al
desarrollo del feminismo. El feminismo surgié en Francia como
consecuencia de las transformaciones politicas, econémicas y socia-
les producto de la Revolucién Francesa y del proceso de industria-
lizaciéon. No quiere decir que antes de la Revolucién Francesa no
hubiera mujeres que denunciaban las discriminaciones y su situacion

14 Faci0 - Fries, Feminismo, género y patriarcado, “Academia”, afio 3, n° 6,
jul.-dic. 2005, p. 259.

15 SavtzmaN, Equidad y género.

16 Facio, “Discriminacion de género”, en Seminario “Discriminacion y acceso a

la justicia de las mujeres”.
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de exclusion, pero serd a partir de este momento en que comienzan
los reclamos por las vindicaciones. En este sentido, CELIA AMOROS lo
define como un movimiento ilustrado en cuanto a sus raices y pre-
tensiones reinvindicativas: la universalidad de la razon, la exigencia
de igualdad, la liberacién de los perjuicios, el horizonte de la emanci-
paciont’.

Ahora bien, estos reclamos no encontraron realizacién ensegui-
da, sino muy paulatinamente, y recién luego de siglos de luchas y
reinvindicaciones de los movimientos feministas vamos encontran-
do impacto en los ordenamientos juridicos de los Estados democra-
ticos!s. En la actualidad, podamos asistir a un mayor desarrollo de
la ejemplaridad en la equiparacion juridica de los géneros, lo que
también se puede apreciar en la planificacion gubernamental a fin
de equilibrar las condiciones de las mujeres. Como ejemplo de lo
dicho podemos referir los planes de acciéon que se aprueban a nivel
nacional, provincial o municipal, y también en el ambito universita-
rio, tendientes a prevenir, asistir y erradicar la violencia contra las
mujeres. Estos planes procuran superar obstaculos simbdlicos y de
recursos hacia la igualdad real de oportunidades y derechos.

Respecto de los limites, la nocién de género tal como la enten-
demos desdibuja los limites de los caracteres fisicos que se han utili-
zado para destacar las diferencias y discriminar a las mujeres. Pero
aun quedan obstaculos y limites socioeconémicos y politicos que sor-
tear, por lo que no debemos dejar de analizar el techo de cristal que
pesa sobre las mujeres en el ambito cientifico, académico y laboral,
en general. Todavia queda camino por recorrer. No podemos creer
las falacias viriles de que estd todo conseguido y no hay nada mas
que reclamar, que lo hemos logrado todo, que vivimos en el mejor de
los mundos posibles, con la reconciliaciéon entre las exigencias de li-
bertad y los encantos de la femineidad. Si es asi, es probable que
individualmente hayamos conseguido una posiciéon de poder y reco-
nocimiento, pero descuidamos o no nos interesa ver que, a nuestro
alrededor, muchas de nosotras todavia no gozan de derechos u opor-
tunidades.

7 Tarbucol, “Las mujeres como sujeto colectivo”, en curso virtual “Introduc-
cioén a la historia del movimiento feminista”.

18 Dg Las HErAS AGUILERA, Una aproximacion a las teorias feministas, “Uni-
versitas”, n° 9, ene. 2009, p. 45 a 82.

19 VARrELA, Feminismo para principiantes.
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Desde una postura juristica-normolégica, como vimos, los con-
ceptos género, mujer, femenismo, responden a construcciones cultu-
rales, cuya atencién merece consideracion al momento de legislarse.
Es importante, en este sentido, por ejemplo, considerar la pertinencia
del lenguaje inclusivo.

Entre las distintas fuentes formales de ambito interno e inter-
nacional que intentan mejorar la condicién de las mujeres, queremos
destacar la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (por sus siglas en inglés, CEDAW), in-
corporada en nuestra Constitucion nacional al art. 75, inc. 22, a partir
de la reforma constitucional. Esta reforma marca un cambio de para-
digma.

El paradigma del Estado constitucional de derecho imperante en
Argentina desde 1994 se erige en garante de los derechos humanos
fundamentales de toda la poblaciéon. Una de las vias que utiliza este
modelo juridico politico consiste en atender las diferencias propias de
cada persona, mediante la generacion de un proceso de especifica-
cion de los derechos fundamentales en funcion de las caracteristicas
del sujeto titular?®, importando normatividad propia del derecho in-
terpersonal.

En el Preambulo de la CEDAW, los Estados manifestaron su pre-
ocupacién al comprobar que, a pesar de que todos los instrumentos
internacionales prohibian la discriminacién basada en el sexo, las mu-
jeres seguian siendo objeto de este problema. Asimismo, acordaron
la necesidad de definir claramente en qué consiste esa discriminacion
que tantos instrumentos anteriores habian prohibido, pero no defini-
do. EI art. 1° de la CEDAW define la discriminacién de la siguien-
te manera: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion
‘discriminacion contra la mujer’ denotard toda distincion, ex-
clusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerci-
cto por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera’.

Esta definicién nos ayuda a entender la relacién estrecha entre
la igualdad y la no discriminacién; implicitamente, establece que la
primera no es el resultado de un trato idéntico a ambos sexos, sino

20 Bogslo, El tiempo de los derechos.
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que es la condicién que se logra cuando no hay discriminacion contra
la mujer en su derecho a gozar de los derechos humanos (recomenda-
cién general 28 del Comité de la CEDAW). Importa sefialar que la
definicién de discriminacién contra la mujer contenida en dicho art.
1° es una definicién legal que pasa a ser parte de la normativa nacio-
nal cuando el Estado ratifica la Convencién.

De acuerdo con esta definicién, la discriminaciéon como un acto
violatorio del derecho a la igualdad y la mujer como sujeto juridico
equivalente al hombre en dignidad humana, se establece una concep-
cién de igualdad no androcéntrica, sino basada en la proteccién de
los derechos humanos de las mujeres.

Los Estados parte, a su vez, estan obligados a eliminar la dis-
criminacién de facto y de ture que pueda sufrir cualquier mujer en
cualquier esfera. FEs decir, la Convencion obliga al Estado que ha
ratificado la CEDAW a eliminar las discriminaciones que sufren las
mujeres tanto en la casa como en la calle, la escuela, la iglesia o cual-
quier otra institucién, en el area rural o en la urbana, y en la esfera
de la salud, las creencias, las practicas culturales, las leyes, las politi-
cas, etcétera.

En relacion con esto, debemos mencionar la importancia de
las medidas de accién afirmativa también previstas por la reforma
constitucional, como instrumento mediante el cual se establecen
politicas que buscan corregir, reducir o eliminar las practicas dis-
criminatorias que histéricamente padecen determinados colectivos.
Estas acciones pretenden corregir desigualdades.

No obstante esta y otras fuentes formales, las situaciones de vul-
nerabilidad en las que son puestas las mujeres en la sociedad mues-
tran que aun hoy es dificil lograr la exactitud de las normatividades
destinadas a protegerlas?..

En relacion con las tareas del funcionamiento de la norma, des-
tacamos la necesidad de que la aplicacién del derecho sea un tarea
creativa y valorativa, y no la mera aplicacion objetiva de la ley, confor-
me lo afirma ALpa Facio. Negar este aspecto de la tarea de interpre-
tacion por parte de los encargados del funcionamiento de las normas
lleva muchas veces a resultados injustos y contrarios a derecho.

De esta manera, se debera tender a una interpretacion que tome
en cuenta todos los elementos que confluyen en el acto interpretativo,
es decir, sujeto, objeto, realidad social, tradicion, etc., para tener una

21 Cruro CALDANI, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 197.
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comprension total de la norma juridica. En este sentido, se ajusta
mas a una concepcion integrativista del derecho, pues engloba dimen-
siones que otras formas de interpretaciéon no contemplan. Confor-
me indica OBANDO, esta teoria abarca en un mismo andlisis la materia
objeto de la interpretacion, las condiciones de quien interpreta y la
realidad social que envuelve el acto interpretativo?2. Este método mas
amplio e integrador tiene en cuenta varias dimensiones del derecho y
por ende puede considerar la necesidad de visibilizar la desigualdad
entre mujeres y hombres como una caracteristica basica de la vida
social.

Respecto de la dimensién juristica-axiolégica, consideramos que
el valor justicia tiene un papel importante que cumplir a fin de equi-
librar axiol6gicamente las referencias a las personas?. Por ello, en
cuanto a las clases de justicia, debemos atender al desarrollo de la
justicia con consideracion de personas, asimétrica, polilogal, esponta-
nea y de participacion.

Urge atender al complejo personal, para reforzar la idea de uni-
cidad y propiciar el desarrollo de la autonomia de las mujeres, en-
tendidas como sujetos, que se determinan a si misma, que buscan
su propia identidad en su historia y en la vida compartida con otros
sujetos autéonomos?, como fines en si mismos, duefias de la cons-
truccion de nuestras personas. Este reconocimiento como sujetos
importa reconocer su derecho a la autodeterminacién —comprensi-
va de la toma de decisiones en libertad y con responsabilidad-, a la
privacidad —como facultad del individuo de decidir basicamente por
si mismo cuando y dentro de qué limites procede a relevar situacio-
nes referentes a su propia vida— y al reconocimiento a la igualdad
de oportunidades?.

Adoptar estos despliegues nos permitira modificar los supremos
repartidores y los criterios supremos de reparto, propiciando la igual-
dad entre las personas, dando cuenta del cambio hacia la interperso-
nalidad que pretendemos transitar en nuestra cultura, en palabras de
Ciuro CaLbANI, como nuevo despliegue de la humanidad.

22 OBanpo, “Las interpretaciones del derecho”, en Facio - Fries (eds.), Género
Yy derecho.

23 Cruro CaLDANL, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 198.
24 GuaricLia, Una ética para el siglo xxi, p. 10.

25 DE OrTUzAR, “Toma de decisiones médicas: ‘testamentos vitales’”, en Curso
virtual Bioética Clinica, p. 4.
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§ 3. INTERRELACIONES DE LAS ESPECIFICIDADES EN EL ENTRAMADO
DE LAS RAMAS JURIDICAS. CONCLUSION

Nuestro tiempo se caracteriza por destacables debilitamientos de
las fronteras y por interrelaciones de las especificidades. La consi-
deracion de las distintas especificidades es una via de la complejidad
pura. Como vemos, la especificidad juridica de la personalidad es
un despliegue importante de la consideracion integral de la persona-
lidad. Ser persona exige un relevante desenvolvimiento de la jurici-
dad?s. En este desenvolvimiento de la juricidad importa el estudio
de las interrelaciones entre las especificidades materiales, espaciales,
temporales y personales, ya que ninguna puede ser completamente
comprendida sin tener en cuenta las demaés.

Asi, la especificidad material hace posible el reconocimiento de
un complejo de ramas juridicas a los que comprendemos como secto-
res juridicos diferenciados desde perspectivas socio-normo-dikel6gi-
cas. Kstos nuevos despliegues de la conciencia juridica traen consi-
go especiales exigencias de justicia; son intermaterialidades que han
venido a enriquecer el alcance de las ramas tradicionales, en primer
término. Pero, al propio tiempo, el desarrollo de las nuevas ramas
produce el fenémeno del entrecruzamiento de transversalidades?'.
De esta manera, podemos hablar de que se ha de desenvolver, como
rama juridica nueva, llamada a enriquecer y fortalecer las tradiciona-
les, el derecho de género. En tanto, en el estudio de las intermate-
rialidades, el derecho de género dialogara con las ramas tradicionales
y con las nuevas ramas, tales como el derecho de la vejez?, el derecho
de la salud y el derecho de la educaciéon. Este abordaje nos permiti-
ra dar cuenta de las capas de vulnerabilidades en las que las mujeres
podemos estar inmersas. A fin de desentrafiar y superar esas capas,
necesitamos que el derecho se reconstruya, se resignifique incorpo-
rando esta otra mirada. Por ejemplo, amerita un estudio especial la
situacién de la mujer anciana que pudo haberse visto privada de los
alimentos y cuidados necesarios para su salud; asi como también, las
mujeres que aun hoy se ven privadas de proyectar su plan de vida y
de disponer de sus derechos sexuales y reproductivos, son sometidas

26 Cruro CaLpaNy, Una teoria trialista del mundo juridico, p. 200.
27 FErRNANDEZ OLIva, “Investigar en derecho”.

28 DaBove, La condicion de la mujer anciana desde la perspectiva del
derecho, Microjuris, MJ-DOC-13832-AR.
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a esterilizaciones forzadas®, vulnerando su autonomia. En el caso
del derecho a la educaciéon y su relacion con la perspectiva, ya lo de-
cia Ewvira Lopez (1901) “no se puede [...] ensefiar media historia, me-
dia filosofia, media psicologia”. Agregamos, no se puede ensefiar y

seguir pensando el derecho para un solo sector de la poblacion.

De esta manera, en lo que concierne a las materias en las cua-
les me desempenio, mi estrategia es revisitar la historia de la filoso-
fia del derecho, a la luz del estudio de la historia escondida y silen-
ciada, y que, a partir del trabajo feminista de los ultimos afos, se
ha recuperado?®’, animandonos a deconstruir las nociones estatuidas
por las teorias candnicas, como forma de luchar por la real concre-
cion del derecho a la igualdad y la no discriminacién por razones de
género.

Consideramos que pensar el género como transversalidad nos
permitird releer, resignificar las ramas juridicas en clave de género y
en esto estriba la busqueda de un derecho interpersonal que dé cuen-
ta de las especiales exigencias de justicia.
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REFORMAS CONSTITUCIONALES Y JUDICIALES
DEL PERIODO POSDICTATORIAL: UNA LECTURA EN
CLAVE DE LA GUBERNAMENTABILIDAD NEOLIBERAL

Katia Troncoso MuNoz*

Resumen. A través de este trabajo, presentado en las XXXIII
Jornadas Nacionales de Filosofia Juridica y Social, buscamos vi-
sibilizar los fenémenos a que responden las reformas constitu-
cionales y judiciales realizadas en Ameérica Latina en los perio-
dos posdictatoriales, especialmente en la década de 1990. De
este modo, intentamos mostrar cémo estas reformas se vincu-
lan y a su vez posibilitan la judicializacién de la politica y la lu-
cha politica en términos de derechos, como dispositivos de po-
der en la gubernamentabilidad neoliberal.

Palabras clave: judicializacién de la politica, reformas judi-
ciales, reformas constitucionales, derechos humanos, guberna-
mentabilidad neoliberal.

CONSTITUTIONAL AND JUDICIAL REFORMS
OF THE POST DICTATORY PERIOD: A KEY READING
OF THE NEOLIBERAL GOVERNMENT

Abstract. Through this work presented in the XXXIII Na-
tional Conference of Legal and Social Philosophy, we seek to
make visible the phenomena that respond to constitutional and
judicial reforms carried out in Latin America in the post-dicta-
torial periods, especially in the 90s. In this way, we try to show
how these reforms are linked and enable the judicialization of
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politics and political struggle in terms of rights as a power de-
vice in neoliberal governability.

Keydwords: judicialization of politics, judicial reforms, cons-
titutional reforms, human rights, neoliberal governability.

REFORMAS CONSTITUCIONAIS E JUDICIAIS
DO PERIODO POS-DICTATORIA: UMA LEITURA CHAVE
DO GOVERNO NEOLIBERAL

Resumo. Por meio deste trabalho apresentado na XXXIII
Jornadas Nacionais de Filosofia Juridica e Social, buscamos tor-
nar visiveis os fenéomenos que respondem as reformas consti-
tucionais e judiciais realizadas na América Latina nos periodos
pos-ditatoriais, especialmente nos anos 90. Dessa forma, procu-
ramos mostrar como essas reformas estdao ligadas e possibilitam
a judicializacao da politica e da luta politica em termos de direi-
tos como dispositivos de poder na governabilidade neoliberal.

Palavras chave: judicializacao da politica, reformas judi-
ciais, reformas constitucionais, direitos humanos, governabilida-
de neoliberal.

§ 1. INTRODUCCION

El tema de las jornadas se relaciona con la reforma constitucional
de 1994, muy relevante para nuestro pais por la incorporacién de los
tratados internacionales de derechos humanos, el capitulo de nuevos
derechos y garantias, el art. 75, inc. 19, sobre derechos indigenas, la
defensa de la democracia y los remedios procesales que promueven el
acceso a la justicia mediante mecanismos sumarisimos como el ampa-
ro, el habeas corpus y el hdbeas data. Se creé la figura del defensor
del pueblo y se modificaron algunas estructuras vinculadas a los sis-
temas de administracion de justicia, nacional y federal. Por un lado,
se estableci6 la autonomia del Ministerio Publico Fiscal (MPF), y por
otro, la modificacion del nombramiento de jueces mediante la creacion
del Consejo de la Magistratura.

La reflexion sobre los veinticinco anos de la reforma nos lleva a
preguntarnos ;por qué aquellas promesas de bienestar e inclusién so-
cial que venian acompanadas del discurso y practica de los derechos
humanos no fueron cumplidas? Todo lo contrario; en la actualidad, la
exclusion y el hambre se profundizan con motivo de las aplicaciones de
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politicas neoliberales. En la Ciudad de Buenos Aires viven cerca de
8.000 personas en situacién de calle; entre ellas, 700 nifios. A los
pueblos indigenas no se les han entregado sus titulos de propiedad
comunitaria y poco se respeta el derecho de participacion y consulta
en los asuntos que les incumben. Sin ir mas lejos, en 2017, dos per-
sonas murieron en el marco de conflictos territoriales indigenas. El
Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el relator especial de las Naciones Unidas (en
adelante, ONU) sobre los derechos de los pueblos indigenas y la re-
latora de la ONU para el derecho a la alimentacién sefialaron en cada
evaluacion e informe al pais su preocupacion por la no delimitacion
ni entrega de los titulos comunitarios, los efectos del modelo extrac-
tivista sobre los territorios indigenas, la constante criminalizacion
de sus miembros y las dificultades de acceso a la justicia para recla-
mar sus derechos colectivos (p.ej., en los anos 2011, 2016, 2018). La
tortura y la muerte cometidas por agentes de las fuerzas de seguridad
es una constante que no para de crecer y permanece, y que el Comité
Contra la Tortura, el Subcomité de Prevencién de la Tortura, y el rela-
tor especial de la ONU han observado y reiterado su preocupacién en
los distintos informes (2004, 2013, 2017, 2018), asi como la impunidad
que garantiza el Poder Judicial sobre estos hechos. EI derecho a la
alimentacion tiene un gran déficit por diversas razones; entre ellas, las
politicas sobre los alimentos, la no aplicaciéon de politicas vinculadas a
la agricultura familiar, el modelo productivo basado en el monocultivo
de soja y el uso de agrotoxicos, asi como el monopolio de la comercia-
lizacion de las grandes cadenas, lo que provoco que se sancionara una
ley de emergencia alimentaria.

En este sentido, observamos que la proliferacién de declaraciones
internacionales de derechos humanos, de litigios estratégicos deman-
dando politicas publicas para su efectivo goce en cortes nacionales
e internacionales, no modificaron la constante exclusion de amplios
sectores de la poblacion al acceso a los bienes necesarios para una
vida digna. Sin embargo, todo ello tampoco modifica la aplicacion
del derecho en los niveles mas concretos y pequefnos. Porque, si bien
los derechos pueden estar en un mismo plano de jerarquia constitu-
cional, por ejemplo, la vivienda y la propiedad, la propiedad privada y
la propiedad comunitaria indigena, lo que en definitiva determina la
jerarquizacion de tales derechos o el hecho de que estdn jerarquiza-
dos en la realidad son las relaciones de poder que los sostienen!.

I MELo, Direito e ideologia, p. 39.
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Entonces, formularemos algunos disparadores que nos permitan
discutir sobre la insuficiencia de las transformaciones constituciona-
les y la incorporacion de los tratados de derechos humanos, en cuan-
to son condiciones de posibilidad para la judicializacion de la politica
y la lucha politica en términos de derechos, dispositivos de poder de
la gubernamentabilidad neoliberal.

Desde esta perspectiva, partimos de la hipétesis de que el despla-
zamiento de la lucha politica hacia la lucha por el derecho es un campo
al que la propia gubernamentabilidad neoliberal desplazé de la lucha
politica. Mediante la judicializacién de la politica y la sancién de nue-
vas leyes o declaraciones de derechos humanos que reconocen nuevos
derechos, no se transforman las relaciones de poder y se mantienen los
modos actuales de apropiacion y acumulacion del capital.

La cuestion se centra entonces en saber como nacen y emergen,
y cudles son las relaciones de poder que hicieron posible el surgimien-
to de la judicializacion de la politica, de la lucha politica en términos
de derechos y el discurso de los derechos humanos, y céomo ello se
articula con las reformas constitucionales y de los sistemas judiciales?.

El objetivo —de este modo— es mostrar los procesos a los que
responden las modificaciones de nuestras constituciones latinoame-
ricanas, incluida la de Argentina, los cuales se vinculan a un nuevo
disefio institucional del capitalismo surgido con posterioridad a la Se-
gunda Guerra Mundial. Alli donde el discurso? y la practica de los
derechos humanos junto con el derecho corporativo global se arti-
culan para garantizar la libertad de la economia de mercado; lo que
Foucaurr ha llamado gubernamentabilidad neoliberal y que desarro-
llaremos a continuacion.

§ 2. GUBERNAMENTABILIDAD NEOLIBERAL. KEL NUEVO DISENO
INSTITUCIONAL DEL CAPITALISMO

Para garantizar la libertad de la economia de mercado, sin posi-
bilidad de intervencionismo politico de tipo keynesiano alguno, los or-
doliberales alemanes comenzaron a esbozar, luego de la tragedia del

2 Harcourr, “Situacién del curso”, en Foucaurr, La sociedad punitiva, p. 340.

3 FoucaurLr define el discurso como un conjunto de enunciados siempre que
dependan de la misma formacion discursiva; esta constituido por un nimero limi-
tado de enunciados para los cuales puede definirse un conjunto de condiciones de
existencia (La arqueologia del saber, p. 153).
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nazismo, un nuevo arte de gobernar, la gubernamentabilidad neoli-
beralt. A partir del analisis que realiza MicHEL FoucauLT en el curso
del College de France de los afios 1978-1979, publicado bajo el nombre
de Nacimiento de la biopolitica, podemos realizar una arqueologia de
los discursos de los ordoliberales alemanes durante la Segunda Guerra
Mundial y la posguerra. Alli encontramos los debates sobre el lugar
que el derecho y los tribunales de justicia debian ocupar en un nuevo
disefio institucional del capitalismo. Ellos sostenian que el capitalismo
no es el producto de las leyes del mercado. Todo lo contrario, el capi-
talismo es un disefio institucional y por este motivo debia crearse una
nueva institucionalidad definida por las reglas de la economia de mer-
cado con el objetivo de desterrar las politicas econémicas keynesianas.

El problema del neoliberalismo —dice FoucauLt— pasa por saber
como se puede ajustar el ejercicio del poder politico global a los prin-
cipios de la economia de mercado. Ya no se trata de dejar un lugar
vacio para el libre mercado, sino remitir, referir, proyectar en un arte
de gobernar® los principios formales de una economia de mercado®.

Entre otros textos neoliberales, FoucauLr analiza el Coloquio Wal-
ter Lippmann, realizado en Francia en el afio 1939, al que asistieron
un conjunto de neoliberales alemanes y austriacos, como RoOPkE, Rus-
tow, HAYEK, VON Misks, cuyas tesis fundamentales coincidian en que un
gobierno liberal debe ser activo, vigilante, interventor, y que el pro-
blema no radica en la intervencién misma, sino en la manera en que

4 En Nacimiento de la biopolitica, FoucauLt busca en los textos de los neo-
liberales alemanes y estadounidenses la emergencia de un nuevo arte de gobernar,
es decir, una nueva racionalizacién de la practica gubernamental y no la practica
gubernamental concreta. Entonces, no debe entenderse como un analisis acabado
del neoliberalismo en su practica concreta. Es mas, la ferocidad con que se desple-
g6 en las ultimas décadas, asi como las formas que este adquirié con el desarrollo
de la tecnologia, las redes y telecomunicaciones, no fue un fenémeno que Foucaurt
alcanzdé a ver. Sin embargo, nos sirve para comprender las emergencias de los dis-
positivos de poder y de veridiccion del neoliberalismo, las racionalizaciones acerca
del derecho y el Estado en los nuevos discursos, una nueva racionalizacién de la
practica gubernamental y no la practica gubernamental concreta.

5 Foucaurr llama arte de gobernar a la manera meditada de hacer el mejor
gobierno y también, y al mismo tiempo, la reflexién sobre la mejor manera posible
de gobernar. El estudio de la racionalizacion de la practica gubernamental, no de
la practica gubernamental concreta. De este modo, el arte de gobernar se propo-
ne transformar en ser el deber ser del Estado, mediante la fijaciéon de sus reglas y
la racionalizacion de sus maneras de obrar. EIl deber hacer del gobierno tiene que
identificarse con el deber ser del Estado (Nacimiento de la biopolitica, p. 17 a 19).

6 Foucaurr, Nacimiento de la biopolitica, p. 157.
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se actua, en el modo en que se interviene, es decir, en el estilo gu-
bernamental, como se senalaba precedentemente. La positividad del
discurso de los ordoliberales se caracteriza por su unidad a través
del tiempo y mucho mas alla de obras individuales, de los libros y de
los textos’.

A partir de la lectura de FoucauLr observamos cémo los discursos
de los economistas neoliberales alemanes, en el periodo de la guerra
y posguerra, sostenian que un buen gobierno, es decir, una nueva gu-
bernamentabilidad liberal, debia construir una nueva institucionali-
dad por medio de la regulacion juridica; mediante las leyes del mer-
cado, estas debian transformarse en la propia regulacion, lo permitido
0 no permitido. De este modo, todos los conflictos sociales y politi-
cos se presentan como problemas entre iguales, los sujetos empresas,
regulados por las leyes y dirimidos por un tercero imparcial, ya sea el
Poder Judicial o tribunales arbitrales. El Estado no puede intervenir
salvo que las normas lo autoricen. KEstos autores le otorgaban un rol
central al derecho y la resolucién de los conflictos sociales en los tri-
bunales. El Poder Judicial se transformaria en un servicio publico
omnipresente.

Entonces, al desplazarse la intervenciéon politica de la economia
por una intervencion juridica, los tribunales de justicia adquieren un
gran protagonismo en la resolucién de todos los conflictos originados
en una sociedad econdémicamente regulada. Los conflictos socia-
les se transforman en conflictos juridicos, y estos se dirimen en los
tribunales, lo que se ha denominado la judicializacion de la politica.
Por este motivo, y como analizaremos mds adelante, uno de los
ejes fundamentales de las politicas neoliberales fue la transforma-
cién de los sistemas judiciales de los paises posguerra fria y posdic-
taduras.

Las teorizaciones que se daban en torno a Alemania y lo que fue
llamado el modelo alemén, a partir de la década de 1960 se habrian
comenzado a extender a escala global. Por ejemplo, en el afio 1961
se cred la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
cos (OCDE) y en la década de 1970 varios paises de la OCDE, espe-
cialmente europeos, abandonan los acuerdos de Bretton Woods que
habian sido suscritos en 1944 con una fuerte influencia de la politica
keynesiana®.

” FoucauLt, Nacimiento de la biopolitica, p. 164.
8 FRASER, Escalas de justicia, p. 212.
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Estas lecturas nos permiten reflexionar sobre el rol que empeza-
ron a ocupar los tribunales de justicia en el periodo posdictatorial y en
el fenémeno de la judicializacién de la politica en Latinoamérica como
practica social que habia sido pensada y enunciada en aquellos discur-
sos. Por otra parte, en Estados Unidos existia una larga tradicion de
litigacion estratégica para el reconocimiento de derechos y libertades
individuales en el marco de su sistema de derecho del common law.
Entonces, muchas de estas practicas se fueron trasplantando a nues-
tras culturas juridicas y politicas por diversos mecanismos de poder y
las reformas constitucionales y judiciales responden a ello.

Seniala CHANTAL MoOUFFE que en la actualidad se privilegia el cam-
po juridico para resolver los problemas politicos, esperando que el de-
recho proporcione las soluciones a los conflictos sociales, ya que el
sistema legal es concebido como el responsable de organizar la coe-
xistencia humana y regular las relaciones sociales®.

De este modo, el fenémeno se presenta en dos niveles; uno, en la
lucha por los derechos y la proliferacion de declaraciones y tratados
de derechos humanos. El segundo, en la judicializacién de la politi-
ca, entendiéndola como el desplazamiento de los conflictos politicos a
los tribunales de justicia, transforméandolos en conflictos juridicos e in-
dividuales, aun cuando sean colectivos (no como problema social sub-
yacente), e involucra tanto la judicializacién de arriba (promovida por
las élites politicas, econémicas, etc.) como desde abajo (organismos de
derechos humanos y actores de la sociedad civil), asi como el activismo
judicial de los altos tribunales y jueces aislados.

El nuevo disefio institucional de posguerra a nivel internacional
posguerra-guerra fria, tanto en el derecho internacional de los de-
rechos humanos como en el derecho corporativo global, mediante la
institucionalizaciéon del derecho internacional publico que Estados
Unidos venia promoviendo desde principios del siglo xx a través de lo
que llamamos el imperialismo informal, facilité igualmente la emer-
gencia de estos fenémenos; ello, como bien sefnala JuAN PABLO SCARFI
en su libro I'mperio de la ley, a nivel ONU y también Organizaciéon de
los Estados Americanos (OEA).

La creacion de las Naciones Unidas y sus preocupaciones, dado
que por un lado promovia declaraciones de derechos humanos, pero
también procuraba regular el mercado internacional de bienes a
través de los acuerdos del GATT (Acuerdo General sobre Aranceles

9 Mourrg, La paradoja democrdtica, p. 127 y 128.
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Aduaneros y Comercio)!?, y la creacién de los organismos multilatera-
les como el Banco Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional
(FMI), nos permite reflexionar contraponiendo estos dos aspectos
del mismo proceso que fueron configurando a su vez la gubernamen-
tabilidad neoliberal. Es decir, derechos humanos y economia de
mercado como dos caras de una misma moneda.

Los derechos humanos y el derecho corporativo global, entendi-
do como el conjunto de normas prescritas en tratados de inversiones,
de libre comercio y transoceanicos, que establecen los derechos de
las empresas trasnacionales frente a los Estados extranjeros en los
que invierten, se articulan para que la regulacién a través de las re-
glas del mercado se concrete en instancias internacionales y, como
sefalaban los ordos liberales alemanes, los Estados no puedan inter-
venir en las actividades de las empresas trasnacionales, salvo que al-
guna norma de este nuevo disefio de institucionalidad los autorice.

Si analizamos la cantidad de declaraciones y tratados de dere-
chos humanos que se han suscrito en el ambito de la ONU" y de

10 E] origen del GATT fue en Londres, en la reunién preparatoria de la confe-
rencia internacional de comercio a finales de 1946. La segunda sesion se celebro
en Ginebra en 1947 y en ella se elabor6 un proyecto, la Carta de Comercio Interna-
cional, que se complet6 en la Conferencia de La Habana, en noviembre de 1947. La
primera version del GATT, desarrollada en 1947 durante la Conferencia sobre Comer-
cio y Trabajo de las Naciones Unidas, en La Habana, es referida como “GATT 1947
En noviembre de 1947, el acuerdo fue firmado inicialmente por 23 paises: Australia,
Bélgica, Birmania (ahora Myanmar), Brasil, Canada, Ceilan (ahora Sri Lanka), Chile,
China, Checoslovaquia, Cuba, Estados Unidos, Francia, India, Libano, Luxemburgo,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pakistan, Reino Unido, Rodesia del Sur (aho-
ra Zimbabue), Siria y Sudafrica. Su funcién consistia en ser un “cédigo de buena
conducta”, basado en el principio de no discriminacion, reduccion de cupos, arance-
les y prohibicién de carteles y dumping. Aunque es cierto que no pudo cumplir a
rajatabla sus funciones, ya que emergieron carteles (como el de la OPEP), determi-
nados dumpings y ciertos cupos y aranceles.

I Entre las declaraciones, convenciones y pactos més relevantes sancionados
en el sistema de Naciones Unidas desde su creacion a la fecha podemos mencio-
nar: Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948); Convencién para la Pre-
vencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966); Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966); Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951); Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial (1968); Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (1979); Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Pe-
nas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984); Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989); Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990); Convencién Interna-
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la OEA!2 desde su creacion a esta parte, pareciera que el derecho in-
ternacional de los derechos humanos cambia, se incrementa, prolifera,
para que nada cambie, puesto que las relaciones de poder a nivel glo-
bal y local no se modifican; todo lo contrario, se consolidan y profun-
dizan, especialmente por medio de los tratados de inversion y libre co-
mercio. Esto genera que se adopten mas declaraciones que enuncian
mas derechos que a la vez generaran nuevas condiciones, y asi infini-
tamente, por ejemplo, el derecho al agua, a las semillas, etcétera.

Un dato relevante que muestra la insuficiencia o funcionalidad de
como funcionan los dispositivos de poder es el que ofrece la propia Cor-
te IDH. Asi, de la informacién brindada en su sitio web surge que ha
dictado 239 sentencias en casos contenciosos. De estas, solo 32 han
sido archivadas por cumplimiento, 197 se encuentran en etapa de super-
visién de ejecucion de sentencia, y 10 fueron archivadas por su incum-
plimiento y notificadas a la Asamblea General de la OEA de acuerdo
con el art. 65 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®.

cional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(2006); Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas (2007), y Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesi-
nos y de otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales (2018). Es importante
agregar el Estatuto de Roma, que creé la Corte Penal Internacional, suscripto por la
Conferencia Diplomaética de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el esta-
blecimiento de una Corte Penal Internacional, en el ano 1998.

12" A nivel regional, la Organizacién de los Estados Americanos adopté, en 1948,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En el afio 1969,
se suscribio el Pacto de San José de Costa Rica o Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. En este ultimo instrumento de derecho internacional se cre6 la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; se asignan sus funciones y se reglamenta su funcionamiento; son érganos
encargados de cumplimentar e interpretar la Convencién. Ademas de la Declaracion
y Convencion, entre los principales instrumentos internacionales regionales podemos
citar: Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985); “Pro-
tocolo de San Salvador™ Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988); Protocolo a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte
(1990); “Convencion de Belém do Para”: Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (1994); Convenciéon Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994); Convencién Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad (1999); Convenciéon Interamericana contra el Racismo, la Discrimina-
cion Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2013); Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015), y
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016).

13 Informacion obtenida de la pagina oficial de la Corte IDH, www.corteidh.or.cr/.
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Igualmente se parcializa el problema del poder y la politica me-
diante la tajante division de lo que es un mismo fenémeno: derechos
humanos y derecho corporativo global. Paralelamente a la proli-
feracion del derecho internacional de los derechos humanos, como
parte y contracara del mismo proceso de globalizacion, el capital
trasnacional genera otra gran cantidad de derecho internacional em-
presarial, que tiene garantias de ejecucién contra los Estados y re-
sulta mas contundente que los instrumentos de derechos humanos.
Asi, el FMI, el BM y la OCDE también crean y promueven tratados de
inversion y de libre comercio', que someten a los Estados al capital
trasnacional mediante la eliminacién de aranceles y las obligaciones
asumidas en esos tratados; el caso mas emblematico fue el GATT y
luego la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC)?.

“América Latina experimenté una ‘cascada de normas’ sobre derechos
humanos en las décadas de 1980 y 1990 y, a diferencia de otras regiones del
mundo en desarrollo, tiene una densidad relativamente alta de normas y es-
tructuras regionales de derechos humanos [..] En contraste, las normas
globales que estan apareciendo pueden cerrar ciertas areas de accién judicial
doméstica, por ejemplo, alentando la creciente transferencia de contratos le-
gales a Londres, Ginebra o Nueva York, ‘desnacionalizando’, asi, ciertas aéreas
del derecho. De hecho, en términos generales y a pesar de la introduccion de

14 Por ejemplo, Comunidad Econémica Africana (CEA); Area de Libre Comer-
cio ANSA-China, del 1°/10/2010; ASEAN-India, del 1°/10/2010; Comercio de Asia y el
Pacifico (APTA), del 17/6/1976; Acuerdo Centroeuropeo de Libre Cambio (CEFTA),
del 5/1/2007; Comunidad de Estados Independientes (CISFTA), del 30/12/1994; Tra-
tado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominica-
na (DR-CAFTA); Comunidad Econémica de los Estados de Africa Central (CEMAC),
del 24/6/1999; Espacio Econémico Europeo (EEE), del 1°/1/1958; EC-Andorra, del
7/1/1991; EC-CARICOM, del 11/1/2008; EC-OCT, del 1°/1/1971; EC-Suiza y Liechtens-
tein, del 1°/1/1973; EC-Turquia, del 1°/1/1996; Comunidad Econémica de Estados de
Africa Occidental (CEEAO), del 24/7/1993; EFTA-SACU, del 5/1/2008; Gran Zona
Arabe de Libre Comercio (GAFTA), del 1°/1/1998; Asociacién Latinoamericana de In-
tegracion (ALADI), del 18/3/1981; Tratado de Libre Comercio de América del Nor-
te (NAFTA); Asociacion Sudasiatica para la Cooperacion Regional (ASACR), del
12/7/1995; Acuerdo Regional de Cooperacion Comercial y Econémica en el Pacifi-
co Sur (SPARTECA), del 1°/1/1981; Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién
Econémica (Acuerdo P4), del 28/5/2006.

15 Canad4 prohibi6 la importacién y exportacion de un aditivo téxico de la ga-
solina denominado MMT. La Ethyl demandé al Estado canadiense sobre la base
de las clausulas del NAFTA en cuanto eso constituia una expropiacion de acuerdo
con el TLCAN. Canada fue condenada a pagar una indemnizaciéon de 13 millones
de délares y a emitir un comunicado que el MMT no era t6xico a pesar de que dicho
componente esta prohibido en Estados Unidos y en la mayoria de los paises de Eu-
ropa [EstEviEz Arauio (ed.), El lzbro de los deberes, p. 38].
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constituciones méas expansivas en América Latina durante los afios ochenta y
noventa, el nimero de derechos sociales y econémicos que es posible asegurar
se ha tornado mas limitado por la globalizaciéon econémica de las ultimas dos
décadas™®.

De este modo, entonces, el disefio institucional global de posgue-
rra limita la intervencion estatal y garantiza la libertad de mercado
de las empresas trasnacionales como sugerian los discursos neoli-
berales alemanes. Por un lado, mediante los tratados de inversion
y sus mecanismos de ejecucion. Y, por otro, desligandolas de toda
responsabilidad en el plano internacional por los dafios, la contami-
nacion, las muertes y los conflictos provocados por su actividad eco-
noémica extractivista a nivel mundial. Esta responsabilidad seria
asumida, de manera muy flexible, por los Estados nacionales a través
de las declaraciones, convenciones y pactos internacionales de dere-
chos humanos!”. Como bien sefiala Estevez Araulo, una debilidad de
la estrategia de los derechos es que se delega su proteccion al Estado,
y la globalizacion neoliberal ha hecho mas evidente esa debilidad!’s.

Por un lado, la libertad de mercado y el deslinde de responsabili-
dad de las empresas se concretan a través del desplazamiento de los
conflictos sociales a litigios y problemas de derechos humanos. Aqui
el tnico responsable es el Estado y se activan los eternos procesos
judiciales nacionales e internacionales de dificil ejecucion. Ello ocu-
rre en casos aislados, dado que el litigio en derechos humanos es una
practica especializada y costosa. Como correlato de ello, mediante
el derecho blando, mediante la heterorregulacion o la autorregulacion,
no existen medios compulsivos para obligar a las empresas trasnacio-
nales a respetar los derechos humanos enunciados en los tratados,
porque los tinicos obligados internacionalmente son los Estados'.

16 SIEDER - SCHJOLDEN - ANGELL (coords.), La judicializacion de la politica en
América Latina, p. 33.

I7 Por ejemplo, los 6rganos de seguimiento de la ONU realizan recomendacio-
nes, pero no sancionan a los Estados. Un caso en la CIDH puede demorar 10 o mas
anos en obtener una condena, que después debe ejecutarse. Asi el organismo rea-
liza un seguimiento de la ejecucién de la sentencia. También pueden existir acuer-
dos amistosos entre el Estado y los demandantes en el ambito de la Comisién. Un
caso paradigmatico en estos topicos son las cuestiones indigenas.

18 Estevez Arauso (ed.), El libro de los deberes, p. 28.

19 Respecto de la heteroregulacion podemos mencionar los Principios Recto-
res sobre las Empresas y los Derechos Humanos del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas de 2011, las Directrices de OCDE para empresas multinaciona-
les, el Codigo Internacional de Conducta para la gestion de Plaguicidas de la FAO,
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Esto se completa con la imposibilidad de los Estados de resolver
medidas que limiten la actividad de las empresas en sus paises,
yva que estas pueden demandarlos sobre la base de sus obligacio-
nes contraidas en los tratados de inversién, en el Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
por la pérdida de rentabilidad frente a cualquier decisiéon de esta
indole.

De este modo, el derecho internacional de los derechos humanos
encubre las relaciones de poder que hacen imposible la produccion,
reproduccion y aumento de la vida, como contenido de la politica,
de millones de personas en el mundo. Los conflictos politicos, so-
ciales, estructurales, originados en el propio sistema de acumula-
cion del capital trasnacional se transforman en litigios o denuncias
individuales, cuya contraparte es un Estado nacional. Lo politico,
la politica como accion, se transforma en una cuestion de derechos
humanos, mientras los mecanismos e instrumentos del capital tras-
nacional para garantizar la explotacion desmedida de la vida no son
interpelados.

§ 3. FEL DISCURSO Y PRACTICA DE LOS DERECHOS HUMANOS.
SU EMERGENCIA

Para profundizar nuestra critica y el andlisis de la emergencia
del dispositivo de poder que expresa el derecho en esta nueva eta-
pa del capitalismo, resulta preciso dar cuenta del surgimiento e in-
vencion de los derechos humanos (en su enunciacién después de la
Segunda Guerra Mundial) como nuevos universales declamados en
declaraciones y pactos internacionales, y como este discurso fue es-
tratégico en la confrontacién de la Guerra Fria.

El discurso de los derechos humanos? se presenta como una
renovacion de las modalidades de enunciacion, luego de la Segunda
Guerra Mundial?, de las formaciones discursivas que fundaron la le-
gitimidad de los Estados modernos, los derechos del hombre y el ciu-
dadano, los derechos naturales y los derechos fundamentales. Estos

las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tie-
rra, la pesca y los bosques de FAO, la Declaracién tripartita de Principios sobre em-
presas multinacionales y la politica social en el marco de la OIT.

20 Ver lo dicho en la nota 3 de este trabajo.
21 Foucaurrt, La arqueologia del saber, p. 73.
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constituyen los elementos antecedentes respecto de los cuales se si-
tua, los que lo preceden, pero que el discurso de los derechos huma-
nos tiene el poder de reorganizar y de redistribuir segiin nuevas re-
laciones®.

Los derechos humanos se convirtieron en un campo de batalla
entre el Oeste y el Este, y desde agencias como la CIA se financiaron
algunas organizaciones creadas para dar la disputa de esos sentidos,
de ese discurso, como por ejemplo la Comisién Internacional de Juris-
tas (CLJ).

A partir del recorrido de las distintas fundaciones y organi-
zaciones de derechos humanos, de sus presidentes e integrantes,
DeLazay y GARHT demuestran el proceso que transitaron desde la
filantropia anticomunista de élite hacia las gerencias financieras y pro-
fesionales incorporadas al mercado y la politica, en la l6gica de la gu-
bernamentabilidad neoliberal?>. De esta manera, promovieron la crea-
cién de nuevas élites politicas en los paises del tercer mundo y firmas
de abogados de defensa de los intereses colectivos, pero igualmente de
negocios, siempre bajo los paradigmas de la racionalidad empresarial,
como ya advertia FoucauLr en el Nacimeento de la biropolitica.

Las diversas organizaciones creadas en el marco de la guerra
fria, ademdas de la CIJ*, Fondo Americano para los Juristas Libres
(FAJL), Freedom House, la Fundacién Ford, se encontraban atravesa-
das por un lado por objetivos politicos, la lucha contra el comunismo,
y, por otro, por practicas empresariales. En este sentido, el discur-
so de los derechos humanos que se presenta como neutral, universal
y auténomo tuvo una finalidad de confrontacion y contencion en el
marco de la Guerra Fria, primero en Europa del Este y luego de la
Revolucién cubana en América Latina. Amnesty International y Hu-
man Rigths Watch procuraron destacar su neutralidad en el contexto
de la Guerra Fria y que su constitucion no fuera elitista para distan-
ciarse de la CIJ y el FAJL.

22 Foucaurr, La arqueologia del saber, p. 163.

23 DrzaLay - GARTH, La internacionalizacion por las luchas del poder, p. 212
a 250.

24 DezaLay - GARTH, La internacionalizacion por las luchas del poder,
p. 103. La CIJ surgié por la preocupacion que la élite politica y de abogados tenia
de que las organizaciones prosoviéticas tales como la Asociacién Internacional de
Juristas Democraticos (AIJD), creada en 1946 por abogados franceses de izquierda
con nexos en la resistencia, se habrian “robado las grandes palabras —paz, libertad y
justicia-".
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Siguiendo a JoaQuiN HERRERA FLORES y lo que en su libro descri-
bia como la paradoja del doble rasero?, podemos sostener que, en
la lucha contra el comunismo, los derechos humanos como nuevos
universales y todos sus dispositivos e instituciones fueron estratégi-
cos para los Estados Unidos y el Oeste —como lo fue en otro plano
la Alianza para el Progreso y la Escuela de la Américas—, que por
una parte promovian los derechos humanos y financiaban esta poli-
tica, estatalmente y a través del sector privado, y por otra, alentaban
dictaduras sangrientas para combatir el comunismo y aplicar las po-
liticas econémicas neoliberales de la Escuela de Chicago. Los mo-
vimientos sociales y revolucionarios no se identificaron con la lucha
por los derechos humanos en América Latina; sus luchas eran expre-
sadas en términos politicos.

Luego, ese mismo discurso fue utilizado para denunciar las des-
apariciones forzadas, los secuestros, las torturas y ejecuciones de las
dictaduras latinoamericanas, lo que provoc6 una contradiccion y con-
flictividad hacia adentro de los Estados Unidos respecto de su politi-
ca exterior.

Un ejemplo de como las relaciones de poder no son lineales ni
unidimensionales lo encontramos en la creacién de la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH), en el afio 1959, con moti-
vo de la Revolucién cubana y con el objeto de evitar la proliferacion
de procesos similares, y luego fue estratégica para denunciar las des-
apariciones forzadas y muertes de militantes politicos y revoluciona-
rios que ejecutaba la dictadura civico-militar argentina.

“Dentro del campo emergente de los derechos humanos —asi como en otro
tipo de dominios— la competencia hizo que este espacio de practica evoluciona-
ra y se profesionalizara. En muchos aspectos, como es sugerido por diversas
descripciones periodisticas, el desarrollo del campo de los derechos humanos
en los afos 80 y el giro de la administracién Reagan con respecto a Chile se
presentaron a causa de los debates ampliamente difundidos entre los funciona-
rios de la administracién Reagan —especialmente Elliot Abrams— y promotores
de los derechos humanos tales como Aryeh Neier y Michael Posner. La capa-
cidad de estos adversarios en gestar un producto que gané la atencion substan-
cial de los medios hizo que este campo finalmente prosperara. Asi, con ello se
aseguré que, segun palabras del editor del New York Times, ‘el ptiblico estadou-
nidense dejara perfectamente en claro que considera que los derechos huma-
nos son un bien absoluto, una aspiracion universal que debe ser perseguida por
el propio beneficio que reporta”6.

25 HerrerA FLORES, Los derechos humanos como productos culturales, p. 81
a 84.

26 DrzaLAY - GARTH, La internacionalizacion por las luchas del poder, p. 214.



Ildeas & Derecho, n® 17,2019, p. 63-84
Katia TroNcoso Munoz, Reformas constitucionales y judiciales del periodo posdictatorial 77

Estos procesos internos de Estados Unidos provocaron un cams-
bio de gubernamentabilidad, un nuevo paradigma que debia posibili-
tar la convivencia entre democracia-derechos humanos-economia de
mercado. La forma de intervenir en los paises latinoamericanos ya
no seria mediante el combate al comunismo y el apoyo a dictaduras
militares, sino a través de gobiernos que garantizaran este paradig-
ma, promovieran la reforma del Estado, mantuvieran relaciones con
el FMI y el BM y garantizasen la circulacion del capital trasnacional.

§ 4. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES Y JUDICIALES
DEL PERIODO POSDICTATORIAL

Como senaldabamos, a raiz de las graves denuncias por violacio-
nes a los derechos humanos de las dictaduras militares, el nuevo pa-
radigma articulaba la defensa del mercado, la democracia y los de-
rechos humanos. Es decir, la intervencion de Estados Unidos para
aplicar y garantizar las politicas econémicas neoliberales y mantener
su hegemonia en el Oeste en el marco de la guerra fria ya no seria
a través de dictaduras militares, sino mediante este nuevo paradig-
ma. Con la caida del muro de Berlin esta estrategia predominé en
América hasta la emergencia de los gobiernos populares de la primera
década del siglo xx.

Para ello, era preciso transformar nuestros débiles Estados en
Estados fuertes institucionalmente, obtener un escenario favorable
para el proceso de globalizacién del capital trasnacional, y que las
empresas contaran con seguridad juridica para operar en territorios
caracterizados por la inestabilidad politica. El Poder Judicial se con-
virtié en un poder del Estado clave en el sentido que mencionaban los
discursos de los ordoliberales, tanto para la seguridad juridica de las
empresas transnacionales, como para resolver los conflictos politicos
transformados en problemas de derechos humanos.

Las reformas politicas promovidas por los tecnécratas para pro-
teger la economia de mercado también eran atravesadas por las dis-
cusiones y tensiones hacia el interior de Estados Unidos. Los de-
mocratas buscaban contrarrestar las politicas de la administracion
Reagan y, en particular, de Jeanne Kirkpatrick, quien apoyaba a di-
versos dictadores en nombre del anticomunismo. Estos tecnécratas
democratas ganaron credibilidad en su defensa de la democracia, por
ejemplo, con la presencia de Peter Bell, una figura clave en la finan-
ciacion de diferentes organizaciones de derechos humanos, con su
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trabajo en la Fundacion Ford y en la Fundacién Interamericana como
secretario general de la organizacion?.

Como sefala BOAVENTURA DE Sousa SANTOs, la globalizacion neoli-
beral de alta intensidad, profundizada luego de la caida del muro de
Berlin, impacté de modo significativo en los sistemas de administra-
cion de justicia de los distintos paises tanto centrales como perifé-
ricos. El consenso neoliberal sobre el nuevo rol del Estado, en los
procesos de desregulacion, pero sin ausencia de este, implicaba la re-
forma judicial y un nuevo marco juridico que propiciara el comercio,
la financiacion y la inversion?s.

Asimismo, los textos sobre judicializacion de la politica®, al ana-
lizar el fenémeno, recurren ineludiblemente a la transformacién de los
disefios institucionales de los poderes judiciales en los diversos paises.
Las reformas constitucionales de la década de 1990, de México en
1994 y 1996, Colombia en 1991, Ecuador en 1998, Argentina en 1994,
Bolivia en 1994, Paraguay en 1992, Perd en 1993 y Venezuela en
1999, fueron clave para incorporar las transformaciones en el ambito
del Poder Judicial como poder politico del Estado.

En ellas, se crearon Cortes constitucionales, se promovio la inde-
pendencia del Ministerio Publico Fiscal, la creacion de mecanismos
diversos para la eleccion y designacion de magistrados priorizando
los saberes técnicos mas que los vinculos familiares, se establecie-
ron limites al tiempo en su designacién (generalmente esos cargos
eran vitalicios) y la creacion del defensor del pueblo. Igualmente
se destaca el aumento de presupuesto a la rama judicial y la promo-
cion del acceso a la justicia mediante la creacion de pequefios tribu-
nales y foros no judiciales para resolver los conflictos?®. Del mismo
modo, en estos procesos se incorporaron las acciones colectivas para
demandar por la vulneraciéon de los derechos humanos, por ejemplo,
el amparo, el habeas corpus, el habeas data, la accién de constitu-
cionalidad, los amparos ambientales, la defensa del consumidor, en-
tre otras.

27 DEzALAY - GARTH, La internacionalizacion por las luchas del poder, p. 279.

28 Sousa SaNTOs, Sociologia juridica critica, p. 458.

29 Por ejemplo, PaLacio - CanpioT! (coords.), Justicia, politica y derechos en
América Latina,; SIEDER - SCHIOLDEN - ANGELL (coords.), La judicializacion de la
politica en América Latina; RopriGUEZ GARAVITO - RODRIGUEZ FRANCO, Juicio a la ex-
clusion; Erp, La revolucion de los derechos.

30 SIEDER - SCHIOLDEN - ANGELL, La judicializacion de la politica en América
Latina, p. 29.
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Estados Unidos, el Banco Mundial, la Agencia de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (Usaid), el Banco Intera-
mericano de Desarrollo, el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, la Fundacion Ford y la Union Europea realizaron grandes in-
versiones para promover la modificaciéon de estas estructuras claves
incorporadas en las nuevas constituciones.

Hacia 1995, el Banco Mundial adelantaba proyectos de reformas
judiciales en Bolivia, Argentina, Ecuador y Pert, asi como en otros
paises fuera de Latinoameérica, y en la década de 1990 el giro de ayu-
da econdémica hacia el mundo de Estados Unidos en materia de de-
mocracia se centré en las reformas judiciales. Los gastos de la Usaid
ascendieron, en 1999, a alrededor de 600 millones de ddélares. Entre
1993 y 1998 Estados Unidos gasté en programas de asistencia juridica
a 184 paises alrededor de 970 millones de délares; los fondos fueron
destinados principalmente a América Latina y el Caribe, y en menor
medida a los paises de Europa del Este?.

Senala SanTos que el objetivo de la Usaid era promover la demo-
cracia aun frente a la resistencia del pais huésped, y para ello bus-
caba coaliciones locales y estrategias de construccion de opinién pu-
blica favorable®2. Una de sus principales preocupaciones era hacia
dénde dirigian sus programas de transformaciones “las percepciones
erradas de la democracia y del capitalismo del libre mercado” en los
paises en que centraban sus trabajos®*. La Usaid invirtié fondos en
asistencia juridica en Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Panamé por mas de 160 millones de doélares en la década de 199034

Tanto en los procesos de fortalecimiento de las recientes demo-
cracias como en los paises en procesos de paz, el discurso legitimante
de las transformaciones judiciales incorporado en las reformas consti-
tucionales se vinculaba al respeto de los derechos humanos, el acceso
a la justicia de los mas vulnerables de la poblacion, el afianzamiento
de la independencia del Poder Judicial, la mejora de la eficiencia y efi-
cacia del sistema de administracién de justicia, y también el refuer-
zo de la lucha contra la corrupcion y el narcotrafico, y el control del
poder politico estatal. Igualmente, en la cruzada de la lucha contra

31 Sousa Santos, Sociologia juridica critica, p. 467.

32 Sousa SaNTOs, Sociologia juridica critica, p. 472.

33 Sousa Santos, Sociologia juridica critica, p. 491.

34 Informacion citada por Sousa Santos extraida del informe de GAO (General
Accounting Office) de agosto de 1999 (Sociologia juridica critica).
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el terrorismo internacional, se han justificado trasformaciones de los
sistemas de garantias constitucionales?.

Las transformaciones se traducen en términos de eficiencia, de
simplificacion de procesos, de oralidad, de acceso a la justicia, de se-
guridad juridica, como pilares fundamentales para fortalecer la de-
mocracia, destacando la neutralidad e independencia del Poder Judi-
cial, y principalmente ocultando las relaciones de poder que atraviesan
estas instituciones, las desigualdades estructurales de quienes habi-
tan en un pais y la exclusién de amplios sectores de la poblacién que
inciden igualmente en el tramite de causas judiciales.

Enmarcada en la gubernamentabilidad neoliberal, sostenemos
igualmente que la reforma judicial fue necesaria también para los
procesos de ajuste econdmico, dado que al campo judicial se dirigi-
ran también las demandas de politicas en derechos humanos contra
el Estado.

La judicializacion de la politica y su expresion reciente de law-
Jare da cuenta de cémo estos dispositivos han permeado nuestros
paises, y las disputas politicas que antafio se daban en el campo de la
politica o de la violencia politica ahora se gestionan mediante causas
judiciales.

Un claro ejemplo de como funciona ello lo encontramos en un ar-
ticulo periodistico en el que Emir SaDER hace referencia al seminario
“Proyecto Puentes: construyendo puentes para la aplicacion en Bra-
sil”, realizado en Rio de Janeiro, en octubre de 2009%6. A través de las
politicas estadounidenses antilavado, antidrogas y de persecucién del
terrorismo, sus conceptos, técnicas, y visiones ingresan en los paises,
forman cuadros técnicos con un sentido altamente represivo y traspa-
sando los limites de las garantias propias del estado liberal, como el
debido proceso. Sefala SAEr que la contribucién de Moro fue utilizar
los métodos que aprendieron con los estadounidenses —que incluyen el
uso de las delaciones, entre otros—, para destruir la democracia, re-
construida después del agotamiento de las dictaduras militares insta-
ladas por la generacion anterior. Ksa reunién de 2009 es indicativa

35 Por ejemplo, en el marco de las recomendaciones del Grupo de Accién Fi-
nanciera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales (GAFTI), para la lucha contra
el lavado de dinero como fuente del terrorismo internacional, se requirié a los pai-
ses modificar sus legislaciones internas sancionando leyes antiterroristas; asi pues,
en Argentina, en el ano 2007, se sancioné la ley 26.734, ampliamente cuestionada
por las organizaciones sociales y de derechos humanos.

36 SADER, Estados Unidos entrena a golpistas, “Pagina 127, 4/1/2017.
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de los nuevos métodos de desestabilizacion politica generados por Es-
tados Unidos, con intervenciéon escandalosa en los asuntos internos de
los paises.

En nuestro pais, la reforma constitucional se realiz6 en pleno go-
bierno neoliberal, de politicas de ajuste, desregulacion de la economia
y del Estado, y en este sentido fue clave para incorporar los disposi-
tivos de poder de la gubernamentabilidad neoliberal. Los discursos
y practicas de gobierno incorporados promovieron las condiciones de
posibilidad para que la judicializacién de la politica prolifere en nues-
tras formas de gestionar los conflictos sociales y politicos.

§ 5. CONCLUSIONES

Hemos querido traer aqui algunos elementos para reflexionar
acerca de los procesos que atravesaron la reforma constitucional y ju-
dicial en nuestro pais.

Estas reformas se inscriben en un nuevo disefio institucional del
capitalismo surgido luego de la Segunda Guerra Mundial en Alema-
nia, y en una nueva forma de gestionar los conflictos sociales y poli-
ticos que emergen con la gubernamentabilidad neoliberal: la judiciali-
zacion de las relaciones sociales y de la politica.

En la gubernamentabilidad neoliberal el derecho ocupa un lu-
gar central; constituye un dispositivo de poder que garantiza la libre
circulacién del capital trasnacional y, mas en general, la subordi-
nacién de la regulacion general y especialmente estatal a las leyes del
mercado.

Observar como se articula el derecho internacional de los dere-
chos humanos con el derecho corporativo global nos permite discu-
tir, entonces, sobre la potencialidad o insuficiencia de las luchas po-
liticas en el lenguaje de los derechos humanos, y también acerca de
los reales efectos que tienen las declaraciones y tratados de derechos
humanos, y las sentencias de tribunales internacionales y nacionales
fundadas en ellos, para transformar las condiciones de exclusion y
desigualdad de nuestras sociedades.

El analisis propuesto nos permite poner de manifiesto como las
reformas judiciales y las transformaciones —incluidas en ellas— de los
sistemas judiciales en América Latina responden a las necesidades
de la gubernamentabilidad neoliberal, ello expresado en el paradig-
ma derechos humanos-democracia-economia de mercado. En estas
transformaciones se otorga un lugar preponderante al Poder Judicial,
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tanto para la seguridad juridica de las empresas trasnacionales como
para el campo donde desplazar los conflictos politicos transformados
en problemas de derechos humanos, pero también para eliminar al
adversario politico, como hemos visto en los ultimos afos.

Estos poderes, como sefialaban los neoliberales de Alemania, se
transformaron en un servicio publico omnipresente encargado no solo
de resolver los problemas individuales, sino de gestionar igualmente
la politica publica. Por ejemplo, como se advierte en el reciente fallo
del Juzgado Federal de San Nicolas respecto del uso de agrotoxicos.

La utilizacion del litigio estratégico como tactica de defensa de
los derechos humanos en las Cortes nacionales, regionales e interna-
cionales logra en ocasiones que se dicten sentencias condenatorias
contra los Estados. Sin embargo, este instrumento no llega a trans-
formar las condiciones materiales o de exclusion de los sectores afec-
tados a los que se refieren los procesos.

Por este motivo, entonces, es urgente retornar al campo de la po-
litica lo que es propio de ella, en cuanto la apelaciéon a los derechos
humanos en la gubernamentabilidad neoliberal tiene consecuencias
ambivalentes para las luchas sociales y en determinados casos pue-
de ser un instrumento eficaz para alcanzar objetivos concretos, pero
también una forma de desactivar las luchas politicas. Luego, las sen-
tencias judiciales ocultan estos conflictos enuncidndolos como pro-
blemas concernientes a los derechos humanos y al estar dirigidas ex-
clusivamente a los Estados no modifican las relaciones materiales de
poder que estan en la base de las disputas.

Por ello, es preciso fortalecer la critica respecto de las diversas
formas en que se ejerce el poder, para el ejercicio del poder como re-
sistencia; citando a TARSO DE MELO:

E neste momento, em que os movimentos socias exigem fortemente as
mudancas legitimadas pelo direito, mas que, a um s6 tempo, relativizam as ga-
rantias juridicas mais absolutas e estratégicas para a manutenc¢do do sistema,
que o direito enfrenta o desafio de tentar impedir que se rasgue seu manto de
neutralidade ideolégica que tantos e tantos juristas se empenharam em produ-
zir. Significa, também, que a teoria juridica ndo e mais capaz de encobrir o
abismo que separa o direito da realidade e, ainda mais, a demonstracdo de que
é o préprio direito que amplia esse abismo®”.

37 DE MELo, Direito e ideologia, p. 32. “En este momento, en que los movi-
mientos sociales exigen fuertemente los cambios legitimados por el derecho, pero
que, a un mismo tiempo, relativizan las garantias juridicas més absolutas y estra-
tégicas para la manutencion del sistema, el derecho enfrenta el desafio de intentar
impedir que se rasgue su manto de neutralidad ideolégica que tantos y tantos ju-
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ORIGINALISMO SORPRENDENTE:
LA CONFERENCIA REGULA*

LAawrencE B. SoLum™*

§ 1. INTRODUCCION: PREJUICIOS SOBRE EL ORIGINALISMO

Nuestra impresion es que la mayoria de los estadounidenses cree
que ya saben todo lo que deben saber sobre el originalismo constitu-
cional. El originalismo se basa en dos ideas: el significado del texto
de la Constituciéon queda fijado en el momento en que cada una de
sus clausulas fue redactada y ratificada, y ese significado fijo es vin-
culante para jueces y funcionarios!. Estas ideas son simples, pero

* Traduccion del inglés al espafiol de Juan PaBLo ALonso y Pepro A. Cawmi-
Nos, con la colaboracién de Camira Fiorrto, DEBORA GONZALEZ AREA y MILAGROS GRAINO,
de Surprising originalism: the Requla Lecture, ConLawNOW, vol. 9, n° 1, 2017,
p. 235 a 277.

Copyright 2018 del autor. Se otorga permiso para realizar copias de este ar-
ticulo (incluidas copias en formato electrénico) con fines académicos y educativos.
Este articulo esta basado en la Conferencia Regula 2018, brindada en la Universidad
de Akron el 8/4/2018. El video de la conferencia puede verse en https:/www.you-
tube.com/watch?v=tlcRvljuk38&feature=youtu.be.

** Carmack Waterhouse Professor of Law, Centro de Derecho, Universidad de
Georgetown. Agradezco a los participantes de la Conferencia Regula por sus pre-
guntas y comentarios y a RANDY BARNETT y MicHAEL DORF por sus comentarios sobre
los borradores anteriores.

I Este articulo es parte de un proyecto mds extenso que se encuentra en
proceso. El tratamiento aqui es informal y breve. El proyecto extendido es mas
amplio, formal y teérico. Ver SoLum, Originalist theory and precedent: a pub-
lic meaning approach, “Constitutional Commentary”, vol. 33, n° 3, 2018, p. 451;
Triangulating public meaning: corpus linguistics, immersion, and the con-
stitutional record, “Brigham Young University Law Review”, vol. 2017, n° 6, p. 1621;
Originalist methodology, “The University of Chicago Law Review”, vol. 84, n° 1,
2017, p. 269; The fixation thesis: the original meaning of the constitutional text,
“Notre Dame Law Review”, vol. 91, n° 1, 2015, p. 1; Intellectual history as consti-
tutional theory, “Virginia Law Review”, vol. 101, n° 4, 2015, p. 1111; Originalism
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muchos estadounidenses se sorprenderian al conocer lo que los ori-
ginalistas realmente piensan hoy sobre muchos tépicos, incluyendo
la naturaleza del significado original, las implicaciones del originalis-
mo para una variedad de cuestiones y las justificaciones en favor del
originalismo. Incluso juristas sofisticados se sorprenderian por el
contenido del originalismo contemporaneo. El “originalismo de sig-
nificados puiblicos” de hoy no es la “doctrina de la intencién original”
de ayer.

Muchos estadounidenses reverencian la Constitucién2, pero tie-
nen desacuerdos respecto del originalismo?. Tanto conservadores
como libertarios tienen la seguridad de que es un correctivo nece-
sario a los excesos progresistas de la Corte Warrent. Los progresis-

and constitutional construction, “Fordham Law Review”, vol. 82, n° 2, 2013, p. 453;
Communicative content and legal content, “Notre Dame Law Review”, vol. 89,
n° 2, 2013, p. 479; Construction and constraint, “Jerusalem Review of Legal
Studies”, vol. 7, n° 1, 2013, p. 17 a 22; The interpretation-construction distinction,
“Constitutional Commentary”, vol. 27, n° 3, 2011, p. 95; “Whats originalism?”, en Hu-
SCROFT - MILLER (eds.), The challenge of originalism: theories of constitutional
nterpretation; Incorporation and originalist theory, “Journal of Contemporary
Legal Issues”, vol. 18, 2009, p. 409 a 440; District of Columbia v. Heller and origi-
nalism, “Northwestern University Law Review”, vol. 103, n® 2, 2009, p. 923 a 981.
Ademas de los articulos publicados y por publicar, el trabajo en proceso incluye:
Sowum, The public meaning thesis (trabajo no publicado, 20/8/2015); The con-
strainl principle: original meaning and constitulional practice (manuscrito no
publicado, 24/3/2017), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2940215.
La primera version de este proyecto fue desarrollada en un trabajo que aun se en-
cuentra en curso, Semantic originalism, 22/11/2008, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1120244.

2 Hutson, en TUSHNET - GRABER - LEVINSON (eds.), The Oxford handbook of the
U.S. Constitution (“Los estadounidenses veneran la Constitucion como texto sa-
grado justificando su creencia continua en una fe constitucional”).

3 Ver, en general, DEvINS - MANSKER, Public opinion and State Supreme
Courts, “University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law”, vol. 13, n° 2,
2010, p. 455 a 457; WALTERS, Fragmenting the judiciary: shifting implementation
of Supreme Court doctrine from Federal Courts to State Courts, “Capital Univer-
sity Law Review”, vol. 42, n° 4, 2014, p. 951 y 952.

4 Swrrh, Originalism and level of generalily, “Georgia Law Review”, vol. 51,
2017, p. 485 a 556 (“El antiguo originalismo fue principalmente una respuesta a los
excesos percibidos de la Corte de Warren”); O'NEiLL, Originalism in american
law and politics: a constitutional history, p. 92 a 110; CaLHOUN, Measuring the
Sortress: explaining trends in Supreme Court and Circuit Court dictionary
use, “Yale Law Journal”, vol. 124, n° 6, 2014, p. 484 a 514 (“El textualismo y el orig-
inalismo se desarrollaron, en parte, en respuesta a la disconformidad con lo que se
percibieron como excesos de la Corte de Warren”).
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tas, a su vez, creen, de manera casi inconmovible, que el originalismo
es una ideologia de derecha, que busca dar legitimidad a decisiones
conservadoras invocando el prestigio de los padres fundadores’. Un
distinguido jurista llegé incluso a sugerir que usar la palabra “origi-
nalismo” para describir una teoria que no conduzca inevitablemente
a resultados conservadores es orwelliano. Tanto en la izquierda
como en la derecha, las posiciones ya estan configuradas, pues la ma-
yoria de nosotros esta bastante segura de que no hay nada sorpren-
dente para aprender sobre el originalismo.

Nuestro objetivo en la Conferencia Regula de este afo es propo-
ner algunas ideas para reflexionar. El originalismo contemporaneo
tanto en la teoria como en la practica constitucional se ha vuelto sor-
prendente. No seria exagerado afirmar que el originalismo es de he-
cho muy sorprendente. Salvo que usted haya seguido muy de cerca
la doctrina constitucional, es muy probable que muchas de sus creen-
cias sobre el originalismo sean inexactas, incompletas o, sencillamen-
te, incorrectas.

Este articulo conduce al lector a una visita guiada al originalis-
mo contemporaneo. A lo largo del camino, haremos algunas especu-
laciones sobre el significado original de varias clausulas constitucio-
nales. Permitasenos ser pristinamente claros: este articulo no llega
a ninguna conclusion sobre el significado original de ninguna dispo-
sicién constitucional en particular.

Alcanzar conclusiones firmes en tal sentido requiere investiga-
cion y analisis meticulosos, que no hemos realizado, y solo pueden
ser presentadas de un modo extenso, es decir, mediante un extenso
articulo para cada tépico. En lugar de ello, presentaremos nuestro
punto de vista provisional, basado en una larga experiencia con el
originalismo y en un profundo conocimiento del texto de la Constitu-
cién, pero no en una rigurosa aplicacién de la mejor metodologia origi-

5 TerBEEK, Originalism’s obituary, Utah onLaw, vol. 2015, n° 1, p. 33 a 35;
Posr - SiecEL, Originalism as a political practice: the right’s living Constitution,
“Fordham Law Review”, vol. 75, n° 2, 2006, p. 545 a 549 y 567; PoLLack, Constitu-
ttonal wmiterpretation as political choice, “University of Pittsburgh Law Review”,
vol. 48, n° 4, 1987, p. 989 a 1003; FLemiNG, The new originalist manifesto, “Cons-
titutional Commentary”, vol. 28, 2012, p. 539 a 544, ver, también, WHITTINGTON, Is 077~
ginalism too conservalive?, “Harvard Journal of Law and Public Policy”, vol. 34,
n° 1, 2011, p. 29 a 38.

6 REDISH - ARNOULD, Judicial review, constitutional interpretation, and the

democratic dilemma: proposing a ‘“controlled activism” alternative, “Florida
Law Review”, vol. 64, n° 6, 2013, p. 1485 a 1509.
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nalista’”. Estamos preparados para sorprendernos cuando la investi-
gacion haya sido realizada. De hecho, ese es precisamente el punto:
el originalismo tal como hoy es practicado no encaja con nuestros pre-
juicios. El originalismo puede sorprendernos, y de hecho lo hace, en
el momento en que entendemos lo que realmente es.

Este articulo presenta tres formas en las que el originalismo es
sorprendente: la teoria sorprendente es el tépico del § 2; las impli-
caciones sorprendentes son exploradas en el § 5, y las justificaciones
sorprendentes son el tema del § 6. La conclusion reflexiona sobre
las implicaciones del originalismo sorprendente.

§ 2. UNA TEORIA SORPRENDENTE

La palabra “originalismo” aparecié por primera vez en el vocabu-
lario de la teoria constitucional estadounidense en 1981 en un articu-
lo del profesor PauL Brests. Pero el nicleo de las ideas originalistas
era anterior al neologismo acufiado por Brest®. Desde sus inicios, la
doctrina constitucional estadounidense reconoce que el significado
del texto constitucional no cambia; esto es, que las ideas! comunica-
das a través del texto quedan fijas en el momento en que cada clau-
sula de la Constitucién es plasmada en el papel!l. Adicionalmente,

“ SoLum, Originalist methodology, “The University of Chicago Law Review”,
vol. 84, n° 1, 2017, p. 269.

8 Brest, The misconceived quest for the original understanding, “Boston
University Law Review”, vol. 60, 1980, p. 204 a 209.

9 BresT escribi6 luego de que los criticos de la Corte de Warren y del “constitu-
cionalismo viviente” comenzaran a desarrollar ideas que luego se convirtieron en la
teoria constitucional originalista contemporanea. Esta etapa temprana de la teoriza-
cion originalista ha sido llamado “protooriginalismo”. Podemos llamar a estas tem-
pranas versiones de originalismo “protooriginalismo”. Ver SoLum, Originalism and
constitutional construction, “Fordham Law Review”, vol. 82, n° 2, 2013, p. 462 y 463.

10 La palabra “ideas” tiene connotaciones filoséficas que no tengo la intencién de
transmitir aqui. La palabra “contenido” seria mas precisa, pero podria sonar extrafa
para lectores que no estén familiarizados con la filosofia contemporanea del lenguaje
o la lingtistica tedrica. El contenido de un texto o una comunicacién oral es el con-
junto de conceptos y proposiciones transmitidas. Por lo tanto, el “contenido comuni-
cativo” publico del texto constitucional es el conjunto de proposiciones transmitidas
al publico por el texto al momento que cada disposicién fue formulada y ratificada.

11 Fsta idea es la tesis de la fijacién. Ver Sovum, The fixation thesis: the ovi-
gimal meaning of the constitutional text, “Notre Dame Law Review”, vol. 91, n° 1,
2015, p. 1. MicHaEL Dorr sostiene que la fidelidad a la Constitucién no requiere la
adhesion al significado fijo original del texto constitucional, pero podria en cambio
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el significado fijo del texto constitucional no es un mero consejo: jes
obligatorio! Los jueces no tienen el poder de promulgar “enmien-
das furtivas” de la Constitucién bajo el disfraz de una “interpreta-
cién™z,  La Constitucién debe restringir a los jueces. No es un che-
que en blanco. Nada en estas ideas deberia resultar sorprendente:
creemos que es muy probable que la mayor parte de los abogados y de
los jueces estaria de acuerdo con el nucleo de ideas originalistas sobre
la fijacion y la restriccion, aunque las cosas pueden ser diferentes en la
atmosfera enrarecida de la torre de marfil y en los gabinetes augustos
de las Cortes Supremas.

§ 3. LA PREGUNTA EQUIVOCADA: ¢ QUE HARIA JAMES MADISON?

Muchos estadounidenses, que estan de acuerdo con las ideas
centrales del originalismo, la fijacion y la restriccion judicial, estan en
desacuerdo con el “originalismo” segtin entienden esa palabra. En
algun punto del camino, la percepciéon que del originalismo tienen los
abogados, los jueces, el publico en general e, incluso, la mayoria de
los profesores de derecho esta distorsionada. En parte, ello se debe
a que los primeros criticos de la Corte Warren pusieron énfasis en lo
que denominaron “las intenciones originales de los redactores de la
Constitucion™s. La reaccién inicial al originalismo en el ambito aca-
démico fue veloz: la idea de una “intencién original” carece de senti-
do™, pero, incluso si tuviera sentido, no nos gustaria basar nuestra ju-
risprudencia constitucional en los pensamientos de hombres blancos
propietarios que vivieron en un mundo muy diferente al nuestro!s.

ser fidelidad al significado contempordneo del texto (The undead Constitution,
“Harvard Law Review”, vol. 125, n® 8, 2012, p. 2040 a 2044). Este argumento no
niega la tesis de la fijacion, pero si desafia el principio de restriccién. Ver nota 12.

12 Esta idea es el principio de restriccion. Ver Sorum, The constraint prin-
ciple: original meaning and constitutional practice (manuscrito no publicado,
24/3/2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2940215).

13 Estas tempranas formas de originalismo podrian ser llamadas “protoorigi-
nalismo” (Sovum, Originalism and constitutional construction, “Fordham Law
Review”, vol. 82, n° 2, 2013, p. 462).

14 Ademas de Brest, hubo muchos otros criticos prominentes del enfoque in-
tencionalista. Ver, por ejemplo, PoweLL, The original understanding of original
intent, “Harvard Law Review”, vol. 98, n° 5, 1985, p. 885; DworkiN, The forum of
principle, “New York University Law Review”, vol. 56, 1981, p. 469 y 470.

15 Wricnt, Originalism and the problem of fundamental fairness, “Mar-
quette Law Review”, vol. 91, n° 3, 2008, p. 687 a 693; Kissam, Explaining constitution-
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En efecto, la nocién de intencion original de los redactores de
la Constitucién ha sido parodiada mediante la equiparacion del ori-
ginalismo con la pregunta: “;Qué haria James Madison?™6. Sin
embargo, el originalismo contempordneo no plantea esa pregunta.
Hace mas de treinta afos, la corriente dominante dentro de la teo-
ria constitucional originalista se alejé del intencionalismo para acer-
carse al textualismo. Uno de los hechos mas importantes en esa
transformacién fue una conferencia dictada por el juez ScaLia, en la
que inst6 a los originalistas a “cambiar la denominacion de la doc-
trina de la intencién original a la doctrina del significado original™”.

De ese modo, casi todo el desarrollo concreto del originalismo
después de la publicacién de la critica de Brest asumié que no de-
beriamos preguntarnos qué es lo que James MapisoN haria, o qué es
lo que habria pensado sobre los problemas contemporaneos, o en
qué creian los miembros de la Convencién de Filadelfia respecto de
los propésitos, fines o aplicaciones imaginables de la Constitucién que
propusieron para ser ratificada. Ya para los afios 90 del siglo xx,
estaba claro que existia un “nuevo originalismo”, preocupado por el
significado publico original del texto de la Constitucién. Este nuevo
originalismo fue elaborado, en primer lugar, por GARY LAWSON!S, v se-
guido por muchos otros, incluyendo a los profesores Guibo CALABRESI ¥
SAIKRISHNA PRAKASH?,

;De dénde provino la idea de que los originalistas desean saber
qué haria James Mapison? Una fuente de dicho pensamiento podria

al law publicly or, everyman’s Constitution, “UMKC Law Review”, vol. 71, 2002,
p. 77 a 89; Lrovyp, “Original” means old, “original” means new: an “original” look
at what “originalists” do, “National Lawyers Guild Review”, vol. 67, 2010, p. 135 a 149.

16 Ver, por ejemplo, StranG, How big data can increase originalism’s meth-
odological rigor: using corpus linguistics to reveal original language conven-
tzomns, “UC Davis Law Review”, vol. 50, n°® 3, 2017, p. 1181 a 1190; WHITTINGTON, O71-
gimalism: a critical introduction, “Fordham Law Review”, vol. 82, n° 2, 2013, p. 375
a 382; Karvan, Constitutional law as trademark, “UC Davis Law Review”, vol. 43,
n°® 2, 2009, p. 385, a 396; Rowan, Equality as a constitutional concept, “Maryland
Law Review”, vol. 47, n° 1, 1987, p. 10 a 12.

17 ScaLia, “Address before the attorney general’s conference on economic lib-
erties in Washington, D.C.” (14/6/1986), en Original meaning jurisprudence: a
sourcebook, p. 101 a 106.

18 T awsoN, Proving the law, “Northwestern University Law Review”, vol. 86,
1992, p. 859 a 875.

19 CaLaBRrESI - PrAKASH, The president’s power to execute the laws, “Yale Law
Journal”, vol. 104, n° 3, 1994, p. 541 a 553.
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ser la temprana influencia de RaouL BERGER, cuyo libro Government
by the judiciary (Kl gobierno de los jueces) incluia un capitulo ti-
tulado “;Por qué la intencion original?™°. Berger fue caracterizado
por PauL BresT como “intencionalista estricto” y originalista en 1981,
el mismo afio en el que BresT acufié el término “originalismo™!. El
fiscal general Epwin MEESE promovié la doctrina de la intencion origi-
nal en una serie de discursos prominentes22.

Es mas, la idea de las “intenciones originales” nunca desapare-
ci6 completamente. Siguiendo la critica de Brest, el intencionalismo
fue defendido por RicHArRD Kay?, y existe ahora un “nuevo intencio-
nalismo” basado en algunos trabajos muy sofisticados de filosofia del
lenguaje. El nuevo intencionalismo se funda en la idea de que el re-
dactor de una clausula de la Constitucién posee una “intencién co-
municativa”, es decir, el significado que el redactor de cada cldusula
constitucional tuvo la intencion de transmitir a los lectores?.

Esta nueva version del intencionalismo evita muchos de los pro-
blemas de la version antigua: no requiere que identifiquemos cuales
eran las preferencias politicas de los redactores de la Constitucion.

20 BerGER, Government by judiciary, cap. 21.

21 Brest, The fundamental rights controversy: the essential contradic-
ttons of mormative constitutional scholarship, “Yale Law Journal”, vol. 90, n° 5,
1981, p. 1063 a 1089. La primera vez que se utilizé la palabra fue en Brest, The
masconceived quest for the original understanding, “Boston University Law Re-
view”, vol. 60, 1980, p. 204 a 209.

22 Meesk III, “Speech before the American Bar Association”, en CassgLL (ed.),
The great debate: interpreting our written Constitution; ver, también, Megse II1,
The case for originalism, 6/6/2005; CLEMETSON, Meese’s influence looms in to-
day’s judicial wars, “New York Times”, 17/4/2005.

23 Kay, Adherence to the original intentions in constitulional adjudica-
tton: three objections and responses, “Northwestern University Law Review”, vol.
82,n° 2, 1988, p. 226.

24 Para ser mds precisos, el nuevo intencionalismo es la idea de que el signi-
ficado original del texto constitucional es el significado que los redactores inten-
taron transmitir a los lectores a los que se dirigian por medio del reconocimiento
del lector de la intenciéon comunicativa de los redactores. Esta idea esta basada
en el trabajo de Grice, Studies im the way of words, p. 3 a 143. Para un acer-
camiento griceano al originalismo de las intenciones originales, ver ALEXANDER,
“Simple-minded originalism”, en HuscrorT - MILLER (eds.), The challenge of ori-
ginalism, p. 87; ver también, MaNnNING, What divides textualists from purposi-
v1sts?, “Columbia Law Review”, vol. 106, n° 1, 2006, p. 70 a 72; GOLDSWORTHY, Legis-
lative intentions, legislative supremacy, and legal positivism, “San Diego Law
Review”, vol. 42, n° 2, 2005, p. 493 a 510.
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Una de las virtudes del nuevo intencionalismo es que casi siempre
tiende a la convergencia con el originalismo de significados publi-
cos?. Los redactores escribian para el publico. El texto constitu-
cional fue redactado para ser leido por “Nosotros, el pueblo”. Esta
idea fue elocuentemente expresada por el gran juez de la Corte Su-
prema, JosEpH STORY, en sus Commentaries of the Constitution of
the United States [Comentarios de la Constitucion de los Estados
Unidos]:

En primer lugar, entonces, cada palabra utilizada en la Constitucién ha
de ser presentada en su sentido claro, obvio y comtin, a menos que el contexto
proporcione algiin fundamento para restringirlo, matizarlo o ampliarlo. Las
constituciones no estan disefiadas para las sutilezas de la metafisica y de la
logica, para las delicadezas de la expresion, para el decoro fundamental, para
las elaboradas penumbras del significado, ni para el ejercicio de la agudeza
filosofica o la investigacion judicial. Son instrumentos de caracter practico,
basados en la empresa comun de la vida humana, adaptados a los deseos co-
munes, disenados para uso comun, y adecuados para entendimientos comu-
nes. Los pueblos las hacen; los pueblos las adoptan; los pueblos deben ser
quienes supuestamente las lean, con la ayuda del sentido comiin; y no debe
presumirse que admitan ningun significado oculto, ni ninguna glosa extraor-
dinaria2s.

Dado que los redactores del texto constitucional escribieron para
el publico, el significado que tuvieron la intencién de transmitir fue el
significado publico: el significado publico original del texto constitu-
cional.

La ahora pasada de moda doctrina de la intencién original jugé
un papel importante en la historia temprana del originalismo. Es
por ello que la creencia erréonea de que el originalismo se refiere a la
intencion original de los redactores de la Constitucién es comprensi-
ble, incluso si se trata de una creencia que estd treinta afios desac-
tualizada.

25 Debido a que la Constitucién fue redactada para “Nosotros, el pueblo”, el
significado que los autores del texto constitucional intentaron transmitir al puiblico
serd el significado publico en ausencia de algun tipo de error lingiiistico. Por esta
razon, el nuevo intencionalismo converge con el originalismo de significado ptblico
en casi todos los casos.

26 Srory, Commentaries on the Constitution of the United States, § 451,
1833; ver también, “State of Rhode Island v. Palmer”, 253 US 350, 398 (1920) (de-
clarando, “en la interpretacion de leyes y Constituciones, cada palabra ‘debe ser ex-
puesta en su sentido claro, obvio y comin, a menos que el contexto proporcione
alguna base para controlarlo, calificarlo o ampliarlo’, y no puede serle impuesto a las
palabras ‘ningtn significado recondito o ningiin matiz extraordinario’”).
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§ 4. LA PREGUNTA CORRECTA: SCUAL ES EL SIGNIFICADO PUBLICO
DEL TEXTO CONSTITUCIONAL?

“,Qué es lo que haria Mapison?” es la pregunta incorrecta. He
aqui la pregunta correcta: “;cual era el significado publico original
del texto de la Constitucién?”. Este es el originalismo del significa-
do original.

En la pregunta “;cual era el significado ptuiblico?”, el “era” es im-
portante. El significado de las palabras cambia con el tiempo: se
trata del conocido fenémeno de la deriva lingiiistica o cambio seman-
tico?”. La palabra “satélite” significaba originalmente “guardaespal-
das”, pero JoHANNES KEPLER uso “satélite” metaféricamente para des-
cribir las lunas de Jupiter, y JuLio VERNE tom6 prestada la metafora y
la aplicé a un artefacto ficticio hecho por el hombre que orbitaba la
Tierra. El uso de VErNE fue tomado prestado, a su vez, para aplicar-
lo al Sputnik2s. Y ahora, el significado principal de satélite es el de
“un objeto o vehiculo manufacturado con la intenciéon de orbitar la
tierra, la luna o cualquier otro cuerpo celeste”, mientras que su signi-
ficado original como guardaespaldas ya no esta en uso®. El espaiol
es como un organismo vivo, que crece y cambia.

;Qué tiene que ver la deriva lingiiistica con la Constitucién?
Pensemos en la expresion “violencia doméstica” que aparece en el art.
IV de la Constitucién®®. En la actualidad, la frase “violencia domésti-
ca” se refiere a “abuso de pareja intima”, “golpiza” o “violencia de géne-
ro” y es entendido como “un abuso fisico, sexual, psicolégico y econd-
mico que tiene lugar en el contexto de una relacién intima, incluyendo

al matrimonio™!.

2T STEINMETZ, Semantic antics. How and why words change meaning,
p. 49 y 50.

28 SreiNMETZ, Semantic antics, How and why words change meaning,
p. 200.

29 Ver  https://www.merriam-webster.com/dictionary/satellite [perma.cc/
SHPM- 8GCH].

30 Constitucion de los Estados Unidos, art. IV, cldusula 4: “Los Estados Uni-
dos garantizaran a todo Estado en esta Unién una forma republicana de gobierno y
protegeran a cada uno en contra de invasiones; y a solicitud de la legislatura o del
ejecutivo (en caso de que no fuese posible reunir a la legislatura), contra la violen-
cia doméstica”.

31 Ver Human Rights Watch, “Glosario”, www.hrw.org/reports/2003/nepal0903/3.
htm [https://perma.cc/GIBP-FKPW]; Sack, The domestic relaltions exception,
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Pero este significado de “violencia doméstica” propio del siglo
xxI era desconocido en la ltima parte del siglo xvin cuando el art. IV
fue redactado. Serfa sencillamente un error lingiiistico interpretar
la violencia doméstica mencionada en el art. IV de la Constitucién de
1789 como refiriéndose a la violencia con una esposa o un nifio. La
lectura anacroénica de “violencia doméstica” seria equivocada por-
que el significado o, mas técnicamente, el contenido semantico que-
da fijado en el momento en que el texto fue escrito®2. Cuando in-
terpretamos el texto constitucional, buscamos el significado original
y no algun nuevo significado que sea el producto de un accidente
lingiiistico.

En el caso de “violencia doméstica”, casi nadie estd tentado de
reemplazar el significado original por el contemporaneo, aunque un
articulo completo en una revisa juridica fue escrito precisamente con
ese fin*. ;Por qué no? Porque el contexto que rodea al art. IV jun-
to con un poco de informacion sobre las circunstancias histéricas en
las que la Constitucién fue redactada son suficientes para dirigirnos
hacia el significado original. Podemos, por lo tanto, captar intuitiva-
mente que el significado original es el significado correcto del texto
constitucional. En caso de que un profesor de derecho intente de-
cirnos que “violencia doméstica” puede significar “violencia intrafa-
miliar” jnos rebelamos! Sabemos que la frase “violencia doméstica”,
utilizada en proximidad de la palabra “invasiéon”, en un documento
del siglo xvir referido a la estructura basica del gobierno y a las rela-
ciones reciprocas entre los Estados y con el gobierno federal, se re-
fiere a cosas tales como “tumultos” o “rebeliones” dentro de las fron-
teras de un Estado. Nuestra reaccion intuitiva frente a argumentos
ingeniosos que sostienen que el art. IV se refiere al abuso de pareja
no es otra que la de considerar dicha gimnasia verbal como una for-
ma de sofisteria’4.

domestic violence, and equal access to Federal Courts, “Washington University
Law Review”, vol. 84, 2006, p. 1441.

32 Jack BALKIN nos presenté este ejemplo: SoLum, Blogging from APSA: the
new originalism, “Legal Theory Blog”, 3/9/2007, el bloggeo en vivo de la reunion
de la American Political Science Association, describiendo la presentacion de BALKIN
(BaLkin, Living originalism, p. 37).

33 SrrN, The domestic violence clause in “new originalist” theory, “Hast-
ings Constitutional Law Quarterly”, vol. 37, n° 1, 2009, p. 129.

34 SgLLers, Think of your latin when hurling accusations, “The National
Law Journal”, 9/2/1998 (“Los abogados se han ganado una mal nombre por el uso de
sofismas y la manipulacién del lenguaje para enganar a los incautos”).
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A nadie le sorprende la noticia de que la “violencia doméstica”
del art. IV no significa “abuso de pareja”, pero aqui hay un ejemplo
que tal vez si sorprenda al lector. La Séptima Enmienda de la Cons-
tituciéon usa la palabra “dodlar”:

En juicios de common law, en los que el valor de la controversia exceda
los veinte délares, se mantendra el derecho a un juicio por jurados, y ningin

hecho juzgado por un jurado sera revisado en forma alguna en ningtn tribunal
de los Estados Unidos, salvo en cumplimiento de las reglas del common law?®.

Los lectores contemporaneos asumirdan, probablemente, que la
palabra “délar” se refiere a las notas de la Reserva Federal, que tie-
nen esta apariencia:

Un estudiante de derecho escribié un articulo sobre la “clausula
de los veinte ddélares” de la Séptima Enmienda, basado en la idea de
que la palabra “délar” tenia el mismo significado en 1791 que en la
actualidad, lo cual crea un problema pues la inflaciéon redujo el poder
adquisitivo del délar como papel moneda de curso legal?s.

Sin embargo, noten que el papel moneda de curso legal no exis-
tia a nivel nacional en los Estados Unidos en 1791%7: no habia notas
de la Reserva Federal®s. La palabra délar se referia, casi con total

35 Constitucion de los Estados Unidos, Enmienda VII.

36 The twenty dollars clause, “Harvard Law Review”, vol. 118, n° 5, 2005,
p. 1665 a 1672.

37 El “lomo verde” fue creado por la Ley de Licitacion Legal de 1862, 12 Stat. 345.

38 Para un recuento muy breve de la historia, ver BRUNER, The changing face
of money, “Review of Banking & Financial Law”, vol. 30, n° 1, 2010, p. 383 y 389 a
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certeza, al délar espafiol de plata que pesaba 416 gramos y posible-
mente también a otras monedas que también eran llamadas “ddlares”,
con un contenido de plata aproximadamente similar?®. Rastros de
este significado de la palabra délar persistieron hasta 1965, cuando el
Congreso aprob6 una ley que dejo sin efecto la posibilidad de canjear
certificados de plata por lingotes del mineral*.

Este es un ejemplo de un “délar” tal como el término era enten-
dido por el publico en 1791:

Adviertan la fecha y la figura de perfil. Se trata de Carlos IV,
rey de Espafia. Esto es un ddélar de plata espafiol, también conocido
como “peso de ocho™!.

394; ver, también, KHan, The evolution of money: a story of constitutional nul-
lification, “University of Cincinnati Law Review”, vol. 67, 1999, p. 393; VIEIrRa (JR.),
The forgotten role of the Constitution in monetary law, “Texas Review of Law
and Politics”, vol. 2, n° 1, 1997, p. 77; Pa1, Congress and the Constitution: the Legal
Tender Act of 1862, “Oregon Law Review”, vol. 77, 1998, p. 535.

39 En 1791, la palabra “délar” solia referirse al délar de plata espanol. Esto es
asi ya que las leyes del Congreso de 1786 y 1792 indicaban que el “délar” era el do-
lar de plata espanol. Ver The Coinage Act (la Ley de la Moneda), 2/4/1792, 1 Stat
246 § 9 (1792) (permitiendo al Congreso acunar “délares o unidades” —cada una a
poseer el valor de un délar espafiol-); H. R. Rep. n® 23-278 at 65 (1834) (cabe tener
en cuenta que los articulos del Congreso de la Confederacion usaron el estandar del
dolar de plata espafol en 1786); ver también, SuMNER, The spanish dollar and the
colonial shilling, “The American Historical Review”, vol. 3, n® 4, jul. 1898, p. 607.

40 United States Department of the Treasury, “Silver certificates”, www.trea-
sury.gov/about/history/collections/Pages/silver.aspx [https://perma.cc/E2LD-R4PJ].
Ver, en general, FRIEDBERG - FRIEDBERG, Paper money of the United States.

41 Ponn, The spanish dollar: the world’s most famous silver coin, “Bulletin
of the Business Historical Society”, vol. 15, n° 1, 1941, p. 12 a 16.
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El “lomo verde”, precursor de la moderna nota de la Reserva Fe-
deral, no fue creado sino hasta décadas mas tarde, y fue objeto de
una gran controversia, que culminé en el ir y venir de los casos sobre
papel moneda*, en los que la Corte Suprema primero invalidd, pero
luego respaldé la constitucionalidad del papel moneda de curso legal.
Hay una historia larga y complicada que condujo al surgimiento del
“délar” contemporaneo, que hasta hace algunas décadas estuvo co-
nectada con el valor de la plata*.

Los lectores contemporaneos de la Séptima Enmienda pueden
tener la fuerte intuicién lingiiistica de que “ddélar” significaba lo mis-
mo que significa en la actualidad, pero dicha intuicién es incorrecta.
El “ddlar” del siglo dieciocho era una moneda de metal cuyo valor de-
pendia de su contenido de plata y no de una ley federal que requiere
que trozos de papel sean aceptados como un medio de pago*. La
principal referencia del término “délar” de la Séptima Enmienda es
la del dolar de plata espafiol o, mas especificamente, la de cualquier
moneda cuyo contenido de plata fuera aproximadamente equivalente
al de ese “dolar”.

Los ejemplos de “violencia doméstica” y “ddlar” ilustran la impor-
tancia de buscar el significado ptblico original del texto constitucional.
Algunas de las palabras y las frases del texto constitucional tienen hoy
el mismo significado que cuando fueron escritas. Pero otras no. Y
por esa razon, siempre debemos confrontar nuestras intuiciones lin-
giiisticas con la evidencia histoérica.

;Qué es lo que haria James MADISON? es la pregunta incorrec-
ta. La pregunta correcta es “;cudl era el significado publico del texto
constitucional?”. La palabra “publico” es crucial. El originalismo del
significado publico original es una forma de textualismo: consiste en
buscar el significado comunicado al ptublico por el texto?. El signi-

42 “Hepburn v. Griswold”, 75 US 603 (1869), revocado en parte por Legal Ten-
der Cases, 79 US 457 (1870); “Knox v. Lee”, 79 US 457 (1870); “Juilliard v. Greenman”,
110 US 421 (1884).

43 Para fuentes histéricas, Ponp, The spanish dollar: the world’s most famous
silver coin, “Bulletin of the Business Historical Society”, vol. 15, n° 1, 1941, p. 12 a 16.

44 SoLum, Originalist methodology, “The University of Chicago Law Review”,
vol. 84, n° 1, 2017, p. 281 y 282.

45 Con mayor precision, el originalismo de significado publico tiene como pro-
poésito recuperar el contenido comunicativo del texto constitucional. Estas tempra-
nas formas de originalismo podrian ser llamadas “protooriginalismo” (SoLum, Ori-
ginalism and constitutional construction, “Fordham Law Review”, vol. 82, n° 2,
2013, p. 462).
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ficado publico esta en funcién tanto del significado semantico de las
palabras como del contexto en el que ellas son utilizadas*. El sig-
nificado publico del texto es el significado expresado al publico en
el momento en que cada disposicién fue redactada y ratificada (no el
significado literal —solo las palabras—, si no el significado completo,
incluyendo el papel que juega el contexto para resolver las ambigiie-
dades y enriquecer el texto).

Estamos seguros de que muchos lectores de este articulo no se
sorprenden al enterarse de que el originalismo de la intencién origi-
nal ha dejado su lugar al originalismo del significado publico. Des-
pués de todo, se ha discutido mucho sobre el “originalismo del signi-
ficado publico”, especialmente en los tultimos afios. La cuestion se
plante6 en las audiencias de confirmaciéon de NeiL GorsucH?. Dado
que el juez ScaLia era una figura muy conocida, incluso para el pu-
blico en general, su defensa del originalismo del significado ptblico
bien pudo haber penetrado en la consciencia colectiva. El experto
en derecho constitucional debe conocer sobre el significado publico,
e incluso muchos lo hacen, aunque, sorprendentemente, incluso es-
critores sofisticados todavia creen que el originalismo se refiere sobre
todo a la intencion original®s.

Incluso no estuvimos completamente conscientes de la transicion
desde la intencion al significado publico, que tuvo lugar en los afios 80,
sino hasta veinte afios mas tarde. Habia aprendido sobre “originalis-
mo” estudiando derecho, por ser secretario letrado y en los dos prime-
ros afios de la carrera como profesor. Sabia que el originalismo estaba
muerto. No solo muerto, sino muerto muerto. jMuerto, muerto, muer-
to! BrEsr lo asesind. DworkIN atravesé una estaca de madera en su
corazon. Jor BpEN lo demolié en las audiencias de Bork. No se le-
vantaria de nuevo.

iPero el originalismo ha vuelto! No un “originalismo zombie”,
apoyado por un grupo variopinto de verdaderos creyentes neandertales.

46 Para una explicacién mas detallada de “significado publico”, ver SoLum, The
public meaning thesis (trabajo no publicado, 20/8/2015).

4T Sorum, Statement presented at the hearings on the nomination of hon-
orable Neil M. Gorsuch to be an associate justice of the Supreme Court of the
Unated States, DPConline, 3-2017, p. 575.

48 Entre muchos ejemplos esta el de GREENHOUSE, Justice Scalia’s fading le-
gacy, “New York Times”, 15/3/2018 (experiodista de la Corte Suprema para el “New
York Times” y profesora en la Facultad de Derecho de Yale, que indica que “el punto
de vista del juez ScaLia era que la inica base legitima para interpretar la Constitu-
cion es la intencién original que tuvieron los constituyentes”).
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El originalismo ha vuelto al escenario central de los debates sobre la
Constituciéon, tanto en el ambito ptiblico como en los tribunales y en
la academia juridica. Y la razon de la vuelta del originalismo es el
giro hacia el significado publico.

;Qué es el “significado publico” y cémo lo descubrimos? Llego
el momento de otra sorpresa. Los originalistas contemporaneos del
significado publico no creen que el significado publico del texto cons-
titucional pueda ser descubierto de modo confiable buscando las pa-
labras en el diccionario de NoaH WEBSTER de 1828% o en el de SAMUEL
Jonnson de 1756550,  Ambos son los mejores diccionarios de la época,
pero tienen serios problemas.

El primer problema es que ninguno de los diccionarios fue com-
pilado en el momento adecuado. El diccionario de SAMUEL JOHNSON se
compilé unas tres décadas antes de la Convencién de Filadelfia y re-
porta el uso del inglés en Inglaterra y no en los Estados Unidos. El
diccionario de Noan WEBSTER se publicé unas cuatro décadas después
de la Convencién de Filadelfia y bien puede haber sido influenciado
por los debates sobre la Constitucion.

El segundo problema se refiere a la precision y completitud de
los diccionarios. Cualquiera de estos diccionarios puede haber re-
portado de una manera inadecuada los significados semanticos con-
vencionales de su época. Cualquiera de estos diccionarios puede
haber omitido un significado que era el significado publico relevan-
te de una clausula constitucional una vez que se tiene en cuenta el
contexto. Muchas palabras, incluyendo varias de las usadas en la
Constitucién, no figuran en los diccionarios. Ninguno de los dos
diccionarios provee evidencia primaria de los criterios de uso que
constituyen significado.

Por lo tanto, los originalistas comenzaron a buscar un mejor
modo para investigar el significado de las palabras y frases de fina-
les del siglo xvin y de mediados del siglo xix para las Enmiendas de
la Reconstruccién. Resulta que expertos en lingtiistica habian es-
tado trabajando en el mismo problema desde hacia un tiempo. De
manera ideal, deseamos examinar evidencia sobre su uso. Pedimos
disculpas por utilizar jerga especializada: estamos buscando los “sig-
nificados semdanticos convencionales” de las palabras y frases utili-
zadas en el texto constitucional. Hasta los afnos 90, esto implicaba

49 KenpaLL, The forgotten founding father.
50 Barg, Samuel Johnson.
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biisquedas laboriosas en textos antiguos y la transcripcién de ejem-
plos: este es el método con el que se produjo el magnifico Diccio-
nario Oxford de la lengua inglesa. Pero este enfoque tiene obvias
limitaciones.

El sorprendente nuevo enfoque se llama “lingiiistica de corpus”.
Es una semantica de big data. THoMmas LEE, vicepresidente de la
Corte Suprema de Utah, fue un pionero en el uso de esta técnica?.
La lexicografia de corpus fue utilizada por la Corte Suprema de
Michigan en “People v. Harris™?. Y existe también un creciente
cuerpo de literatura especializada que explora y usa la lingiiistica
de corpus?®, incluyendo un importante articulo escrito por el juez

51 “State v. Rasabout”, 2015 UT 72, 39, 356 P.3d 1258, 1271 (LEg, A. C. J., con-
curriendo en parte en el fundamento y en la decisién); ver también, “State v. Rasa-
bout, “Harvard Law Review”, vol. 129, n° 5, 2016, p. 1468. A STEPHEN MOURITSEN, el
asistente legal del juez LEE, se le debe reconocer la introduccién del corpus lexico-
grafico a la teoria de la interpretacion legal y constitucional (MoURITSEN, Hard cas-
es and hard data: assessing corpus linguistics as an empirical path to plain
meaning, “Columbia Science and Technology Law Review”, vol. 13, 2011, p. 156, y
The dictionary is not a fortress: definitional fallacies and a corpus-based ap-
proach to plain meaning, “Brigham Young University Law Review”, vol. 2010,
n° 5, p. 1915). Aproximadamente al mismo tiempo que la publicacién del articulo
de MouriTseN, NEAL GOLDFARB escribio un informe innovador, Brief for the Project on
Government Oversight, the Brechner Center for Freedom of Information, and
Tax Analysts as Amict Curiae in Support of Petitioners.

52 “People v. Harris”, 499 Mich. 332, 347, 885 N.W.2d 832, 838-39 (2016): “Te-
niendo en cuenta que debemos interpretar la palabra ‘informacion’ como es usada
en la DLEOA ‘de acuerdo al uso comun y aprobado del lenguaje’, aplicamos una he-
rramienta que puede ayudar en el descubrimiento de ‘cémo se utilizan realmente,
en el inglés escrito u oral, ciertas palabras o frases’. El Corpus of contemporary
american english (COCA) permite al usuario ‘analizar significados ordinarios a

799

través de un método que es cuantificable y verificable’”.

Ver también, “Am. Bankers Ass’n v. National Credit Union Admin”, n° CV 16-
2394 (DLF), 2018 WL 1542049, fn. 5 (D.D.C., 29/3/2018) (“La base de datos, llama-
da Corpus of Historical American English, es un gran depdésito de textos que retine
mas de 400 millones de palabras recopiladas de textos de ficcién, de textos de no
ficcién, de revistas y de periddicos publicados desde 1810 hasta 2017. Una busque-
da del término ‘distrito rural’ muestra un declive dréstico en su uso empezando des-
de, aproximadamente, 19507).

5 SrranG, How big data can increase originalism’s methodological rigor:
using corpus linguistics to reveal original language conventions, “UC Davis Law
Review”, vol. 50, n° 3, 2017, p. 1181; SoLaN, Can corpus linguistics help make orig-
wmalism scientific?, “Yale Law Journal Forum”, vol. 126, 2016, p. 57; PHiLLIPS - ORT-
NER - LEE, Corpus linguistics & original public meaning: a new tool to make orig-
wmnalism more empirical, “Yale Law Journal Forum”, vol. 126, 2016, p. 21; ORTNER,
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Lee y StepHEN MouriTsEn®. El enfoque de corpus fue utilizado re-
cientemente en un caso pendiente de decisién ante la Corte Suprema
de los Estados Unidos, “Lucia v. SEC™>, que gira en torno al significa-
do de la frase “funcionario de los Estados Unidos” en la Clausula de
las designaciones?®,

La lingiiistica de corpus provee un método riguroso y basado en
datos a la semantica constitucional. Permite identificar el rango de
los significados posibles de las varias palabras y frases que compo-
nen el texto constitucional. En algunos casos, con ello se termina la
discusion. Algunas de las palabras y frases comprendidas en el tex-
to constitucional pueden no ser ambiguas y tener uno y solo un sig-
nificado posible. Pero esto no es habitual. Cuando uno busca una
palabra en un diccionario, lo mas probable es encontrar multiples de-
finiciones, que corresponden a multiples significados. Por lo tanto,
el siguiente paso en la determinacion del significado publico original
es la desambiguacion: ;cudl de los significados posibles fue el real-
mente comunicado al publico?

Esto nos lleva a tratar el papel del contexto. Aqui también apa-
recen algunas sorpresas. Incluso algunos académicos y jueces sofis-
ticados pueden cometer el error de equiparar el originalismo “textua-
lista” con el “literalismo”. Debido a esto, el originalismo podria ser
criticado por ser “acontextual”™? por ignorar el rol del contexto en la
produccion de significado. Pero nada esta mas lejos de la realidad.

The merciful corpus: the rule of lenity, ambiguity and corpus linguistics, “Bos-
ton University Public Interest Law Journal”, vol. 25, 2016, p. 101; NuNgz, War of the
words: aliens, 1tmmigrants, cilizens, and the language of exclusion, “Brigham
Young University Law Review”, vol. 2013, n° 6, p. 1517.

54 LEE - MOURITSEN, Judging ordinary meaning, “Yale Law Journal”, vol. 127,
n° 4, 2018, p. 788.

% “Raymond J. Lucia Companies, Inc. v. SEC. & Exch. Comm'n”, 832 F.3d 277,
283 (D.C., cir. 2016), reh’g en banc granted, judgment vacated (16/2/2017), on reh’g
en banc, 868 F.3d 1021 (D.C., cir. 2017), cert. granted sub nom. “Lucia v. SEC”, 138
S. Ct. 736 (2018).

56 Mascort, Who are “officers of the United States”?, “Stanford Law Review”,
vol. 70, n° 2, 2018, p. 443 a 453; PHILLIPS - LEE - CRUMP, Corpus linguistics and “offi-
cers of the United States”, “Harvard Journal of Law and Public Policy”, vol. 42, 2019,
p. 871 a 929.

5T ORENSTEIN, Sex, threats, and absent victims: the lessons of Regina v.
Bedingfield for modern confrontation and domestic violence cases, “Fordham
Law Review”, vol. 79, n° 1, 2011, p. 115 a 159 (criticando “el originalismo acontextual
y atomizado del juez ScALIA™).
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El originalismo siempre estuvo preocupado por el contexto. El
originalismo aplicado seriamente siempre estuvo involucrado en la in-
vestigacion histérica exhaustiva que intenta recrear el contexto en el
cual el texto constitucional fue redactado. La teoria constitucional
reciente ha trabajado mucho para proveer los fundamentos tedricos
que permitan conectar el contexto historico con el significado publi-
co original.

Los abogados intuitivamente saben que el “significado” completo
de escribir no se reduce al significado literal. Esta misma idea puede
ser reformulada usando el vocabulario de la lingiiistica: el contenido
comunicativo de un texto escrito es mas rico que su significado se-
mantico. ;De dénde proviene ese significado “extra”?

Primero, una cosa obvia: el contexto permite resolver ambigiie-
dades. El texto constitucional usa la palabra “Senado”; sin conside-
racion del contexto la palabra podria referirse al Senado romano o al
Senado del University College de Londres. Pero, en contexto, esta
claro que la palabra “Senado” se refiere a una de las dos camaras del
Congreso —el Senado de los Estados Unidos—. La desambiguacion
contextual es una de las claves para recuperar el significado publico.

Segundo, una cosa sorprendente: el contexto enriquece el signi-
ficado, agrega nuevo significado de modos sorprendentes. Existe un
nombre elegante para esto: “enriquecimiento pragmatico”. ;Qué es
eso? Comencemos con algunos ejemplos simples:

a) “Jack y Jill estan casados”. Normalmente, cuando se dice
esto, se comunica mas de lo que literalmente se dijo. Jack y Jill estan
casados —uno con otro— El “uno con otro” no esta formulado, pero
esta implicito en lo que fue dicho. EIl nombre elegante para esto es
“implicatura’s.

b) “Bob ya no es mas el decano”. Cuando se dice esto, también
se comunica lo que se conoce como “presuposicion”: Bob alguna vez
fue el decano.

¢) Una persona escribe una carta de recomendacién para una an-
tigua alumna que aspira a ser secretaria letrada de la Corte Suprema.
La carta dice: “Ana era puntual e iba a clases regularmente. La reco-
miendo”. Y eso es todo lo que dice la carta. Por supuesto, esta car-
ta comunica otro mensaje: jno contraten a Ana! El nombre técnico
para esta clase de enriquecimiento es “implicatura’”.

58 Cabe aclarar que “implicitura” se escribe diferente al término similar “im-
plicatura”.
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La Constitucion esta repleta de implicaciones: como ocurre con
muchas leyes, la Constitucion frecuentemente omite cualquier refe-
rencia explicita a su alcance geografico, pero la mayoria de sus clau-
sulas se aplican unicamente en los Estados Unidos —la frase omitida,
“en los Estados Unidos”, es una implicaciéon—. Uno de los ejemplos
mas famosos de presuposicion es la Novena Enmienda. Estipula:
“La enumeracion en la Constituciéon de ciertos derechos no serd en-
tendido como la negacién o rechazo de otros retenidos por el pue-
blo™. El texto no dispone explicitamente que hay “derechos [...]
retenidos por el pueblo” pero, de todos modos, comunica la existencia
de tales derechos.

Incluso sofisticados académicos constitucionalistas puede que no
reconozcan el fenémeno lingiiistico denominado “modulacion”®®. Es
realmente posible modificar el significado de una palabra usando-
la de un modo en el que el nuevo significado se vuelve claro. Por
ejemplo, la Clausula de las designaciones durante el receso del Se-
nado de la Constitucion de los Estados Unidos usa las frases “receso
del Senado” y “sesiones del Senado”. Literalmente, el receso puede
ser una interrupcion de cualquier tipo. De hecho, el diccionario de
Noan WEBSTER proporciona la siguiente como sexta definiciéon de “re-
ceso”: “Postergacion o suspension de una negociacién o procedimien-
to; por ejemplo, la Camara de Diputados tuvo un receso de media
hora™!. Por lo tanto, el presidente podria hacer designaciones du-
rante el receso mientras los senadores estuvieran almorzando. Pero,
probablemente, este no es el significado de “receso del Senado”. La
Constitucion yuxtapone “receso” y “sesion”. Ese es el texto: “El pre-
sidente tendra el poder de completar las vacantes que se produzcan
durante el receso del Senado, mediante designaciones en comisién
que expiraran al final de la préxima sesiéon”®2. Receso y sesion se
contraponen de un modo que comunica un nuevo y especial significa-
do de “receso” que se limita a los periodos entre sesiones.

El lector podria estar sorprendido por el hecho de que académi-
cos y jueces originalistas hayan realizado profundos y serios estudios

5 Constitucion de los Estados Unidos, Enmienda IX.

60 Para las excepciones, ver SoLum, Originalist methodology, “The University
of Chicago Law Review”, vol. 84, n° 1, 2017, p. 269 y 288 a 291; LEE - MOURITSEN, Jud-
ging ordinary meaning, “Yale Law Journal”, vol. 127, n° 4, 2018, p. 816.

61 Ver http://webstersdictionaryl828.com/Dictionary/recess [https://perma.cc/
J257-AV2H].

62 Constitucién de los Estados Unidos, art. II, § II.
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sobre lingiiistica y filosofia del lenguaje. Por cierto, los juristas han
realizado trabajos interdisciplinarios durante muchos anos: el movi-
miento del andlisis econémico del derecho constituye el ejemplo mas
prominente de ello. Por lo tanto, no deberia sorprendernos que los
originalistas del siglo xx1 utilicen teorias y métodos empiricos de la
lingtiistica para facilitar la investigacion rigurosa y objetiva del signi-
ficado original del texto constitucional.

§ 5. ALGUNAS IMPLICANCIAS SORPRENDENTES

iSuficiente de la teoria! Volvamos al punto central. ;Tiene el
originalismo implicaciones sorprendentes para el modo en que se re-
solveran casos?

a) EL MITO SORPRENDENTE: EL ORIGINALISMO COMO IDEOLOGIA JUDICIAL
INHERENTEMENTE CONSERVADORA. Comencemos con el mito: el origina-
lismo es una ideologia judicial inherentemente conservadora®. Este
mito salié de algun lugar; no fue un invento que aparecié de la nada.
El surgimiento del originalismo esta asociado a los criticos conserva-
dores de la Corte Warren®. Pero una cosa es identificar el conser-
vadurismo como parte de la “historia sobre los origenes” del origina-
lismo, y otra bien distinta es afirmar que el originalismo como teoria
constitucional es en si mismo inherentemente conservador.

De hecho, seria bastante sorprendente que el originalismo in-
cluyera una ideologia conservadora contempordanea como parte de su
ADN. Los criticos de la Corte Warren podrian haber seguido un ca-

63 TerBEEK, Originalism’s obituary, Utah onLaw, vol. 2015, n° 1, p. 33 a 35;
Posr - SiecEL, Originalism as a political practice: the right’s living Constitution,
“Fordham Law Review”, vol. 75, n° 2, 2006, p. 545 a 549 y 567; PoLrack, Constitu-
ttonal wmilerpretation as political choice, “University of Pittsburgh Law Review”,
vol. 48, n° 4, 1987, p. 989 a 1003; FLemiNG, The new originalist manifesto, “Cons-
titutional Commentary”, vol. 28, 2012, p. 539 a 544; ver, también, WHITTINGTON, Is
originalism too conservative?, “Harvard Journal of Law & Public Policy”, vol. 34,
n° 1, 2011, p. 29 a 38.

64 Snirn, Originalism and level of generality, “Georgia Law Review”, vol.
51, 2017, p. 485 a 556 (“El antiguo originalismo fue principalmente una respuesta a
los excesos percibidos de la Corte de WARREN"); O'NEILL, Originalism in american
law and politics: a constitutional history, p. 92 a 110; CALHOUN, Measuring the
Sortress: explaining trends in Supreme Court and Circuit Court dictionary
use, “Yale Law Journal”, vol. 124, n° 6, 2014, p. 484 a 514 (“El textualismo y el origi-
nalismo se desarrollaron, en parte, en respuesta a la disconformidad con lo que se
percibieron como excesos de la Corte de WARREN").
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mino bastante distinto al del originalismo: podrian haber argumentado
que la doctrina de la Constitucion viviente era buena, pero que la Corte
deberia haber sido cooptada por conservadores extremos que trasla-
darian su agenda politica al derecho constitucional. Ese giro habria
sido sumamente contraproducente, pues careceria de todo atractivo
para los moderados de ambos partidos. Sin embargo, la critica se con-
centré en el Estado de derecho y en la legitimidad democratica. La
Corte Suprema estaba actuando por fuera del derecho, porque habia
ignorado el significado original del texto constitucional. La Corte
estaba actuando de manera antidemocratica, porque habia declarado
la inconstitucionalidad de normas adoptadas por legislaturas electas
democraticamente en casos en los que el texto de la Constitucion no
imponia tal soluciéon. En nuestra opinién, es muy probable que estas
criticas fueran sinceras, pero también resultaron atractivas para los
defensores del originalismo porque ellas eran mas efectivas, tanto es-
tratégica como retoricamente®. Estratégicamente, invocar el Estado
de derecho podia ser un argumento exitoso para atraer a los mode-
rados. Retoricamente, los valores del Estado de derecho y de la de-
mocracia son mas atractivos que una llamada a politizar abiertamente
el Poder Judicial.

Esto no significa que a los criticos de la Corte Warren no les pre-
ocuparan los resultados. Obviamente, tenian una preocupacion so-
bre ello. Pero es significativo que adhirieran a una teoria que, en su
nicleo, era ideol6gicamente neutral. El originalismo nos comprome-
te con la idea de que debemos seguir a la Constitucién a donde sea
que nos lleve, independientemente de si ese destino es conservador o
libertario, liberal o progresista.

b) LA REALIDAD SORPRENDENTE: ALGUNAS IMPLICACIONES PROGRESISTAS
DE UNA CONSTITUCION ANTIGUA. En este punto, estimamos que a mu-
chos lectores se les ocurrira la siguiente objeciéon. Ciertamente, los
conservadores propusieron una teoria neutral, destacando el Estado
de derecho y la legitimidad democratica, pero lo hicieron tinicamente
porque creian que tenemos una Constitucion muy antigua que favore-
ceria su agenda politica. Nunca sabremos si esta conjetura sobre sus
motivos es completamente acertada dado que es muy dificil descubrir
evidencia decisiva respecto de la motivacién profunda. Sin embargo,
si consideramos que ella es parcialmente correcta respecto del apo-

65 Para una discusion clarificadora de la retérica asociada con el originalismo,
ver GREENE, Selling originalism, “Georgia Law Journal”, vol. 97, 2009, p. 657.
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yo que los politicos le brindan al originalismo; el originalismo obtuvo
apoyo politico porque se referia a un texto constitucional que parecia
resultarles sensato a sus primeros defensores. /Pero es cierto que
nuestra Constitucion es conservadora de principio a fin, clausula por
clausula?

Nuevamente, seria sorprendente que una Constitucién surgida
luego de una revolucion y reformada para garantizar los derechos de
esclavos recién manumitidos no tuviera cldausulas liberales o progresi-
vas. Lo que es mas, estamos bastante lejos del mundo ideolégico de
fines del siglo xvir o de mediados del siglo xix: seria sorprendente, en
efecto, si sus ideas politicas tuvieran una semejanza muy cercana con
las nuestras. Por supuesto, una evaluacién apropiada de las implica-
ciones ideoldgicas del significado original del texto constitucional es
un trabajo enorme, demasiado para un solo articulo. A pesar de ello,
es posible identificar algunas implicaciones sorprendentes del enfo-
que originalista.

1) Igualdad de género y la cldusula de los privilegios e in-
munidades de la Decimocuarta Enmienda. Por supuesto, la
Constitucion incluye una disposicién expresa sobre igualdad de géne-
ro, la Enmienda Decimonovena: “El derecho a votar de los ciudadanos
de los Estados Unidos no serd suprimido o restringido ni por los Esta-
dos Unidos ni por ningtin Estado en base al sexo™¢. Dejando de lado
el derecho a votar, la Constitucién no crea derechos explicitamente
referidos a la igualdad de género. Pero el texto constitucional si uti-
liza las palabras “persona’ y “ciudadano”. Las mujeres son personas.
Las mujeres son ciudadanas. No habia duda sobre esto cuando se
redact6 el texto constitucional en Filadelfia en 1787; o0 en 1791 cuando
se propusieron doce enmiendas, diez de las cuales fueron ratificadas;
o durante la Reconstrucciéon, cuando las Enmiendas Decimotercera,
Decimocuarta y Decimoquinta pasaron a integrar la Constitucion.

La Seccion Primera de la Decimocuarta Enmienda estipula:

Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y su-
jetas a su jurisdicciéon en lo sucesivo, son ciudadanas de los Estados Unidos y
del Estado en el que residan. Ningun Estado sancionard o aplicard una
ley que limitare los privilegios e immunidades de los ciudadanos de los
Estados Unidos; ni ningtn Estado privard a una persona de su vida, libertad
o propiedad, sin debido proceso de ley; ni le negard a ninguna persona dentro
de su jurisdiccion la igual proteccién de las leyes®7.

66 Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda 19.
67 Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda 14, § 1.
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El pasaje en bastardilla es la clausula de los privilegios e inmu-
nidades. La mayoria de los estadounidenses educados conoce alguna
cosa sobre “debido proceso” e “igual protecciéon”, pero, incluso entre
los abogados, el conocimiento sobre aquella clausula es poco comun.
JPor qué? La respuesta es la doctrina de la Constitucién viviente: la
Corte Suprema adopté una interpretacion de la cldusula que tuvo el
efecto de convertirla en letra muerta en dos casos famosos, el caso de
los mataderos® y “Estados Unidos v. Cruikshank™®. Los originalistas
no tienen acuerdos entre ellos respecto de cudl es el significado de la
algo misteriosa frase “privilegios o inmunidades de los ciudadanos de
los Estados Unidos”, pero una interpretaciéon importante y plausible
es que estos “privilegios o inmunidades” incluyen tanto los derechos
especificos enumerados en la Declaracién de Derechos como los dere-
chos fundamentales del common law (o derechos naturales), entre los
que estan los derechos a gozar de propiedad, celebrar contratos y ejer-
cer un trabajo o actividad licita.

;Coémo se relaciona todo esto con la igualdad de género? La
respuesta originalista a esta pregunta comienza con la muy poco
originalista decisién de la Corte Suprema en el caso “Bradwell v.
Illinois”™. Myra Bradwell aprobé el examen que la habilitaba para
ejercer la abogacia en Illinois, pero se le negd su derecho trabajar
y ejercer una actividad licita. ;Qué otra profesién podria ser mas
“licita” que la practica de la abogacia? Una Corte Suprema inspi-
rada en la doctrina de la Constitucién viviente rechazé su deman-
da invocando precedentes, pero la decisién tuvo una disidencia del
presidente de la Corte, el juez SaLmoN CHase. Dado que estaba muy
enfermo, no escribié su opinion, pero, si lo hubiera hecho, creemos
que habria sido una disidencia originalista, fundada en que Myra
Bradwell era una ciudadana y, por lo tanto, tenifa derecho a ejercer la
abogacia™.

Asi es como un académico contemporaneo resume la posicion
originalista en el caso “Bradwell”:

68 83 US 36 (1873).
69 92 US 542 (1875).

0 BarneTT, Restoring the lost Constitution; Lasu, The Fourteenth Amend-
ment and the privileges and tmmunilies of american citizenship.

1 “Bradwell v. People of State of Illinois”, 83 US 130 (1872).

"2 Para una descripcion del caso, ver RooNgy, The privileges or immunities
clause of the Fourteenth Amendment and an originalist defense of gender
nondiscrimination, “Georgia Journal of Law & Public Policy”, vol. 15, 2017, p. 737.
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Los privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos in-
cluyen un conjunto de derechos denominados derechos fundamentales. Es-
tos derechos fundamentales son un conjunto de derechos civiles basicos, que
incluyen los derechos de las primeras ocho Enmiendas de la Constitucion, los
derechos de las Secciones 9 y 10 del art. I, asi como el derecho a tener propie-
dad, celebrar contratos y ejercer profesién o actividad licita: el goce de todos
los derechos fundamentales (ya sea que se los conciba como derechos natura-
les o como derechos del common law) deben ser aplicado también a las mu-
jeres dado el significado original de la Clausula de privilegios o inmunidades.

Dado que estos derechos eran reconocidos a todos los ciudadanos, la dis-
criminacién basada en el género respecto de tales derechos es una violacién
inconstitucional de la Decimocuarta Enmienda salvo que sea verdad como
cuestion de hecho que las mujeres no son capaces de ejercerlos. Este es el
mismo principio que se utilizé en el caso Bradwell para negarles a las mujeres
el derecho a ejercer la abogacia, con el fundamento de que eran incapaces de
hacerlo como cuestion de hecho. Del mismo modo, los nifios, que obviamente
son ciudadanos pero que carecen de capacidad para celebrar contratos segun
su propia voluntad, también estan juridicamente protegidos por este reconoci-
miento de derechos. Aunque muchas personas en el siglo diecinueve hayan
creido que las mujeres carecian de la capacidad intelectual para ejercerlos, se
trata de una creencia indiscutiblemente falsa. Silas mujeres carecieran de la
habilidad para ejercer uno de estos derechos fundamentales sustantivos, en-
tonces impedir que lo hagan no seria inconstitucional. Del mismo modo, si
la actividad no se refiriese a uno de esos derechos fundamentales sustantivos,
impedirles a las mujeres su ejercicio tampoco seria inconstitucional™.

En este punto, imaginamos que algunos lectores pensaran que
estamos vendiendo gato por liebre. Muchos de quienes redactaron y
ratificaron la Decimocuarta Enmienda habrian estado sorprendidos,
e incluso disgustados, por el argumento de Myra Bradwell. ;Acaso
los originalistas no creen que las intenciones de aquellas personas
deberian regirnos en la actualidad? Sorprendentemente, la respues-
ta es jno, no y no!

Aun si la Corte Suprema no hubiera vaciado de contenido la cldu-
sula de los privilegios o inmunidades en el caso de los mataderos, de
todos modos la Corte habria rechazado la demanda de Bradwell. Ello
se debe a que los jueces (como probablemente la mayoria de los hom-
bres estadounidenses de la época) creian que las mujeres carecian de
la capacidad intelectual para ejercer la abogacia. Pero esa creencia
se refiere a hechos, y no al significado original. Los originalistas
creen que el significado original del texto constitucional queda fija-
do y que es obligatorio para nosotros, pero no creen que las creencias

3 Roongy, The privileges or immunities clause of the Fourteenth Amend-
ment and an originalist defense of gender nondiscrimination, “Georgia Jour-
nal of Law & Public Policy”, vol. 15, 2017, p. 32 y 33.
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sobre hechos de los autores del texto resulten obligatorias; ello seria
una tonteria. El significado del texto es una cosa. Los hechos a los
cuales el texto se aplica es algo bien distinto. El originalismo requie-
re que apliquemos el significado publico original a los hechos tal como
ocurren hoy, teniendo en cuenta la comprension actual sobre ellos.
Dicho de otro modo, el originalismo rechaza la idea de que nuestra
vision sobre los hechos a los que se aplica la Constitucién deba perma-
necer congelada en el tiempo por las creencias que tenian los autores
del texto acerca de circunstancias que ya no existen mas.

Una vez que combinamos el significado original de la clausula de
los privilegios e inmunidades con la verdad respecto de la capacidad
intelectual de las mujeres, el caso “Bradwell v. Illinois” se vuelve facil
de resolver desde una perspectiva originalista. Lamentablemente,
incluso si la Corte Suprema hubiera adoptado el significado ptblico
original de la cldusula de los privilegios o inmunidades, ello no ha-
bria ayudado a Myra Bradwell pues con ella se cometié una injusticia
epistémica™: los jueces (con la excepcion del presidente de la Corte
Chase) no estaban preparados para escuchar a una mujer hablar so-
bre su propia capacidad intelectual. De todos modos, es destacable
que, incluso en 1873, la afirmaciéon de que el significado original de
la clausula de los privilegios o inmunidades protegia a mujeres como
Myra Bradwell de una discriminacion irracional no era completamen-
te inaceptable.

Pero la sociedad reconocié eventualmente que la capacidad in-
telectual de las mujeres es igual a la de los hombres. Para la época
en que se ratificé la Enmienda Decimonovena, en 1920, el cambio en
las creencias se habia cristalizado en el derecho constitucional. Si
la Corte hubiera seguido el significado original de la clausula de los
privilegios o inmunidades, podriamos haber tenido una jurispruden-
cia sobre igualdad de género unos cincuenta anos antes de que la que

™ Existe una importante bibliografia que desarrolla el concepto de injusticia
epistémica. Ver, por ejemplo, FRICKER, Epistemic injustice: power and the ethics
of knowing p. 27y 28 (desarrollando una concepcion de injusticia testimonial siste-
matica); MEDINA, The epistemology of resistance: gender and racial oppression,
epistemic injustice, and resistant tmaginations (desarrollando una teoria de la
injusticia epistémica); BaiLey, The unlevel knowing field: an engagement with
Dotson’s third-order epistemic oppression, “Social Epistemology Review and Re-
ply Collective”, vol. 3, n° 10, 2014, p. 62 (desarrollando una concepcién de un campo
de conocimiento inclinado); DotsoN, Tracking epistemic violence, tracking prac-
tices of silencing, “Hypatia “, vol. 26, n° 2, 2011, p. 236 (desarrollando la nocién de
“testimonio silencioso”).
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elabor6 la Corte Suprema inspirada por la doctrina de la Constituciéon
viviente en los anos 70.

2) Los tecnicismos de demandar y la Séptima Enmienda.
La proxima sorpresa solo les interesard a personas que sientan fas-
cinacion por el derecho. El significado original de la Séptima En-
mienda requeriria que la Corte Suprema dejara sin efecto las famosas
decisiones que tomé en los casos “Twombly”” e “Igbal™, dos sen-
tencias referidas a los tecnicismos de demandar que dividieron a la
Corte seglin criterios ideolégicos. Si el lector no es abogado, puede
preguntarse “sa quién le importan los tecnicismos para elaborar una
demanda?”. Sin embargo, a todos los estadounidenses les deberia
importar el rol de los jurados en los casos civiles. Los casos “Twom-
bly” e “Igbal” establecieron un estandar que les da a los jueces el po-
der de rechazar casos incluso antes de que la parte actora tenga la
oportunidad de solicitar medidas preliminares, con lo cual dichas de-
mandas nunca llegaran ante un jurado. Esto tiene importantes im-
plicaciones pues, como sabe cualquier abogado de un demandante, la
posibilidad de acceder a un jurado resulta vital.

Los procesalistas han criticado este criterio en el marco de la
interpretacion de las Reglas Federales de Procedimiento Civil, y, en
nuestra opinion, tienen razoéon en hacerlo, con fundamento en argu-
mentos que son esencialmente originalistas en su naturaleza. Pero
hay un problema atin mas fundamental que surge si nos tomamos se-
riamente el significado original de la Séptima Enmienda. Dicha dis-
posicion estipula:

En juicios de common law, en los que el valor de la controversia exceda
los veinte dolares, se mantendra el derecho a un juicio por jurados, y ningin

hecho juzgado por un jurado serd revisado en forma alguna en ningtn tribunal
de los Estados Unidos, salvo en cumplimiento de las reglas del common law™.

En el common law, los demandantes tienen derecho a un juicio
por jurados si no son derrotados por una excepciéon de previo y es-
pecial pronunciamiento. Pero, para resolver esa excepcion, los jue-
ces del common law tienen prohibido evaluar la plausibilidad de las
cuestiones de hecho y prueba planteadas en la demanda. Desde una
perspectiva originalista, la interpretacion de la Regla 12 que realiz6
la Corte Suprema en “Twigbal” (tal como se conoce a los dos casos

7 “Bell Atlantic Corp. v. Twombly”, 550 US 544, 545 y 546 (2007).
7 “Ashcroft v. Igbal”, 556 US 662 (2009).
T Constitucion de los Estados Unidos, Enmienda 7.
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conjuntamente) parece ser incompatible con el mandato de la Sépti-
ma Enmienda de asegurar el derecho a un juicio por jurados en de-
mandas fundadas en el common law™.

En términos de procedimiento civil, el significado original de la
Séptima Enmienda probablemente tenga muchas implicancias que
deberian ser bien recibidas por progresistas y liberales. Dos de ellas
son especialmente importantes: el arbitraje obligatorio y el juicio su-
mario. Los liberales han sido sumamente criticos de decisiones de la
Corte Suprema respecto a que la Ley Federal de Arbitraje impide la
interposicién de acciones de clase si los demandantes habian consenti-
do someter la cuestion a arbitraje a través de una clausula en un con-
trato predispuesto por la otra parte. La Séptima Enmienda podria
ser el fundamento para invalidar estas clausulas porque no esta claro
que ellas hubieran sido validas seguin el common law de 17917, La
Corte Suprema convalidé el uso de juicios sumarios previos para im-
pedir que lleguen ante un jurado, pero algunos juristas argumentaron
que la practica contemporanea del juicio sumario es contraria al sig-
nificado original de la Séptima Enmiendas®.

El lector podria pensar: “jOiga! Si la Séptima Enmienda es tan
importante, jpor qué los jueces ScaLiA y THomAs no lo dijeron?”. Es
una pregunta justa. Yo no puedo responderla en representacion de
ellos, pero si sé lo siguiente: los abogados en muchos casos recien-
tes no se molestaron en elaborar argumentos originalistas. Tal vez
ello se deba a que no conocen el significado original del derecho a un
juicio por jurados en casos civiles. Podemos asegurar que muy po-
cos de ellos estudiaron el significado original de alguna cldusula de la
Constitucion en la Facultad de Derecho. O, quiza, la falla de presen-
tar argumentos originalistas se deba a que la mayoria de los abogados

8 KLEIN, Ashcroft v. Igbal crashes rule 8 pleading standards on to umn-
constitutional shores, “Nebraska Law Review”, vol. 88, n° 2, 2009, p. 261 y 262 (“es
inconstitucional otorgar a un juez el poder de considerar las alegaciones de hecho
de una demanda al comienzo de un caso civil y desestimarla como insuficiente”).

7 Para una investigacién sobre estas cuestiones que no emplea recursos del
originalismo, ver SMmITH - MovE, Outsourcing american civil justice: mandatory
arbitration clauses in consumer and employment contracts, “Texas Tech Law
Review” vol. 44, n° 2, 2012, p. 281 y 282.

80 La labor fundamental ha sido realizada por Susa THomas, quien no emplea
los recursos de las mas sofisticadas formas de originalismo del significado publico
(The missing american jury: restoring the fundamental constitutional role of
the criminal, civil, and grand juries; cfr., del mismo autor, Why summary judg-
ment is unconstitutional, “Virginia Law Review”, vol. 93, n° 1, mar. 2007, p. 139).
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liberales y progresistas sencillamente no ve la posibilidad de que el
significado original pueda favorecer su posicion.

3) Encarcelaciones masivas y la Octava Enmienda. ;Como?
;Encarcelaciones masivas? ;Como es que el significado publico
original del texto constitucional puede colaborar con la solucion del
que es seguramente el mas importante desafio de nuestro sistema de
justicia criminal? La respuesta puede estar en el texto de la Octava
Enmienda de la Constitucién: “No se requerira una fianza excesiva ni
se impondran multas excesivas, ni seran infligidos castigos crueles e
inusuales™!. El mejor trabajo originalista sobre la Octava Enmienda
pertenece a JoHN STINNEFORD®2. Dicho autor descubrié algo bastante
sorprendente sobre el significado de la palabra “inusual”. El signifi-
cado contemporaneo de la palabra “inusual” se refiere a la frecuencia.
Por ejemplo, el Diccionario Merriam Webster define “inusual” como
“poco comun” o “extrano”s.

Pero ese no era su significado en 1791 cuando la enmienda fue
redactada y ratificada. De acuerdo con STINNEFORD, el significado
publico original de “inusual” era el siguiente:

En conclusion, los tribunales estadounidenses de la primera mitad del si-
glo diecinueve compartian la comprension de los autores de la Constitucion
segun la cual la palabra “inusual” en la cldusula de los castigos crueles e in-
usuales significaba “contrario a una practica extendida”. En general, respal-
daban castigos que fueran consistentes con precedentes del common law, y
estaban dispuestos a invalidar aquellos que no lo fueran, incluso si ellos no
consistieran en infligir dolor fisico o propinar un trato degradante. Lo que es
mas, los tribunales estadounidenses de ese periodo mostraron preocupacion
de que, incluso los castigos tradicionales del common law pudieran volverse
inusuales si dejaban de ser practicados®*.

Para sustentar esta tesis, STINNEFORD Presenta impresionantes
pruebas y explica como el significado original de “inusual” encaja la
forma de entender la naturaleza del common law en el siglo xviiL

81 Constitucion de los Estados Unidos, Enmienda 8.

82 StiNNEFORD, The original meaning of “unusual”: the Eighth Amendment
as a bar to cruel innovation, “Northwestern University Law Review”, vol. 102, n° 4,
2008, p. 1739 a 1745, y The original meaning of “cruel”, Georgia Law Journal”, 2017,
p. 441 a 506.

83 Cfr. https://www.merriam-webster.com/dictionary/unusual [https:/perma.
cc/PD63-S459].

84 STINNEFORD, The original meaning of “unusual”: the Eighth Amendment

as a bar to cruel inmovation, “Northwestern University Law Review”, vol. 102, n°
4, 2008, p. 1814 y 1815.



Ideas & Derecho, n® 17,2019, p. 87-143
Lawrence B. Sovum, Originalismo sorprendente: la Conferencia Regula 1 15

;Qué tiene que ver esto con la encarcelaciéon masiva? Dado el
significado original de “cruel”, no hay dudas de que condenas a pri-
sion de varias décadas son “crueles” tal como la palabra era entendi-
da por el publico en el siglo xvi: “El significado original de la palabra
‘cruel’ en la clausula de los castigos crueles e inusuales es injusta-
mente duro”. KEvaluadas desde la perspectiva relevante, es decir,
practicas de castigo que habian estado largo tiempo vigentes y que
eran aprobadas por el common law en 1791, las condenas de muchos
afios a prision pueden ser objetadas como “crueles” e “inusuales”.
Por supuesto, hay muchas razones por las cuales se produjo el fené-
meno de las encarcelaciones masivas, pero la imposicion de condenas
extensas es claramente una de las principales.

;Como podria elaborarse el argumento? Imaginamos que apro-
ximadamente podria seguirse este camino:

La encarcelacion masiva se basa en practicas de condena que constituyen
un castigo cruel e inusual, pero no por alguna nueva y elegante teoria, ni por-
que hayan cambiado los valores ni las circunstancias, ni porque nos hayamos
dado cuenta de que la encarcelacién masiva es una mala politica. El esta-
do de las carceles es inconstitucional porque se basa en castigos (condenas a
largo tiempo en prisién) que son duros e injustos, y que eran contrarios a las
practicas en uso en 1791. La encarcelacion masiva no encuentra fundamento
en el significado publico original de la Octava Enmienda.

No estamos seguros de que este argumento funcione. No somos
especialistas en la Octava Enmienda, y no realizamos un trabajo de
lingtifstica de corpus ni un estudio cuidadoso de los registros de la
Convencién. Pero si consideramos que la sorprendente teoria de
STINNEFORD es plausible y, si estuviera en lo cierto, entonces el signifi-
cado publico original tendria sorprendentes implicaciones para nues-
tras practicas de castigo.

Este articulo se titula “Originalismo sorprendente” y hemos se-
fialado algunas de las implicaciones sorprendentes del originalismo.
Pero que no se malentienda. El originalismo tiene implicaciones
que no son sorprendentes y muchas de ellas seran bienvenidas por
los conservadores y anatemizadas por los liberales. Por ejemplo,
creemos que es probable que el significado publico original del art. I
seria inconsistente con la interpretacion expansiva de la clausula del
comercio interestatal. Sospechamos que el significado ptblico origi-
nal del reconocimiento de “poder legislativo” al Congreso, de “poder

85 STINNEFORD, O7riginal meaning of “cruel”, “Georgetown Law Journal”, vol.
105, n° 2, 2017, p. 441.
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judicial” a los tribunales del art. III y de “poder ejecutivo” al presi-
dente es dificil de reconciliar con la existencia de agencias adminis-
trativas independientes que combinan los poderes legislativo y judi-
cial con un poder ejecutivo que esta casi enteramente libre de toda
direcciéon presidencial. El valor politico del originalismo del sig-
nificado publico es mixto: hay algo para todos, pero nadie se queda
con todo.

4) ¢Y la segregacion racial? En este punto, imaginamos que
muchos lectores querran saber cuales son las implicancias del origina-
lismo para la segregacion, es decir, los casos “Plessy v. Ferguson™¢ y
“Brown v. Board of Education™’”. “Brown” es un ejemplo de lo que los
juristas llaman un caso “canénico”, es decir, un caso que se considera
un punto fijo, que estd correctamente resuelto®®. “Plessy”, en cam-
bio, es un caso “anticanénico”, pues también es un punto fijo, solo que
ubicado del lado de los casos “incorrectamente decididos™?. Dado
este punto de partida, el originalismo deberia ser rechazado si fue-
ra inconsistente con “Brown” o si respaldara la solucién de “Plessy™.
Cuando los partidarios de la doctrina de la Constitucion viviente discu-
ten esta cuestion, el debate normalmente empieza y termina con la
clausula de la igual proteccion de la Decimocuarta Enmienda, mien-
tras que la clausula de los privilegios o inmunidades ni siquiera entra
en la discusion.

;Qué es lo que el originalismo tiene para decir sobre “Brown”
y “Plessy”? El primer paso es identificar las secciones relevantes
del texto constitucional. Y ahora, jotra sorpresa! La clausula de
la igual proteccién es el lugar equivocado para buscar. ¢Por qué?
Aqui hay una pista: la comprension contemporanea de esa clausula
casi siempre separa las tultimas tres palabras “de las leyes”. ;Qué
significa “igual proteccion de las leyes”? La principal funcién de lo
que deberiamos llamar clausula de la proteccion de las leyes era ase-
gurar que los esclavos manumitidos recibirian la misma proteccion de

86 “Plessy v. Ferguson”, 163 US 537 (1896).

87 “Brown v. Bd. of Ed. of Topeka”, Shawnee City, Kan, 347 US 483 (1954).

88 Ver BaLkIN, “Wrong the day it was decided”: Lochner and constitutional
historicism, “Boston University Law Review””, vol. 85, n° 5, 2005, p. 677, 681 y 682
(algunos casos candnicos, como “Brown v. Board of Education”, son uniformemente
entendidos como puntos fijos que cualquier teoria constitucional seria debe justi-
ficar y explicar); SNYDER, How the conservatives canonized Browmn v. Board of
Education, “Rutgers Law Review”, vol. 52, n° 2, 2000, p. 383.

89 Greenk, The anticanon, “Harvard Law Review”, vol. 125, 2011, p. 379 a 412.
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su seguridad personal y de su propiedad que las demas personas. La
clausula asegura esa finalidad exigiéndoles a los Estados que provean
a cada persona la proteccion de las leyes sobre una base de igualdad:
“igual proteccion de las leyes”. Otra sorpresa es que esa lectura les
impone un deber positivo de proteccion a los gobiernos de los Esta-
dos: esta consecuencia socavaria el controvertido caso “DeShaney’™°.
En ese caso, el presidente de la Corte Rehnquist concluyé que “las
clausulas del debido proceso no confieren de manera general un dere-
cho positivo a la asistencia gubernamental, incluso si dicha asistencia
pudiera ser necesaria para asegurar la vida, la libertad o la propie-
dad, las cuales no pueden ser privadas a un individuo por el gobier-
no™. Pero, desde una perspectiva originalista, la Corte estaba bus-
cando en la clausula equivocada. El lugar correcto para buscar una
obligacién positiva del gobierno de proveer a las personas la protec-
cién de las leyes es el texto completo de la clausula de la igual pro-
teccion de las leyes, no meramente la clausula de la igual proteccion
dejando afuera “de las leyes”, sino aquella clausula para requerir la
“proteccion de las leyes”. Pero ello no fue tratado por el presidente
de la Corte Rehnquist.

En sintesis, la clausula de la igual protecciéon es el lugar inco-
rrecto para buscar. /;Cudl es el correcto? Una buena manera de
responder esta cuestion es examinar qué fue lo que realmente suce-
di6 en “Plessy v. Ferguson™2.

A continuaciéon, presentaremos nuestra version sobre “Plessy wv.
Ferguson”, pero tengan en cuenta que no somos expertos y que no
hicimos suficiente trabajo para asegurar que esta presentacion es co-
rrecta. Cuando Homer Plessy impugno la constitucionalidad de la ley
de Luisiana que requeria la segregacion de los vagones del ferrocarril,
su principal argumento se fundé6 en la cldusula de los privilegios o in-
munidades?”. Esto puede parecer sorprendente para un estudiante

9 Para un breve andlisis del problema, ver Green, Originalism and the
sense-reference distinction, “St. Louis University Law Journal”, vol. 50, 2006, p. 555.

91 “DeShaney v. Winnebago”, City Dep’t of Soc. Servs., 489 US 189, 196 (1989).

92 “Plessy v. Ferguson”, 163 US 537 (1896).

9 LorGreN, The Plessy case: a legal-historical interpretation, p. 152 a 162y
164 a 168, citado por TourGEE - WALKER, Brief for plaintiff in error, “Plessy v. Fergu-
son”, 163 US 537 (1896); por PuiLLps - McKENNY, Brief for plaintiff in error, “Plessy
v. Ferguson”, 163 US 537 (1896). Ver, también, McDoNaLD, A reluctant apology for
Plessy: a response to Akhil Amar, “Pepperdine Law Review”, vol. 39, n° 1, 2013, p.
91 a 99.
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de Derecho al que le ensefiaron en clase que “Plessy” se refiere fun-
damentalmente a la clausula de la igual proteccion?®.

Planteado en términos contemporaneos, la esencia del argu-
mento de “Plessy” era que el acceso a un transporte publico, el fe-
rrocarril, era uno de los privilegios o inmunidades, un derecho fun-
damental, cuyo ejercicio los Estados no podian impedir a ningun
ciudadano®. “Plessy v. Ferguson” rechazo6 de plano este planteo, con
base en el caso de los mataderos. Sila Corte del caso “Plessy” hu-
biera seguido el significado original de la clausula de los privilegios o
inmunidades y si no hubiera tenido una creencia factica equivocada
respecto de la mezcla entre razas, Plessy podria haber ganado, y la
legislaciéon segregacionista Jim Crow no se habria desarrollado.

En cualquier caso, una Corte Suprema inspirada en la doctrina
de la Constitucion viviente rechazo la demanda de Plessy: la doc-
trina de separados, pero iguales reflejaba la visién de la Corte de
que la segregacion era consistente con lo que hoy llamariamos “cir-
cunstancias y valores contemporaneos”. No fue sino hasta “Brown
v. Board” que la Corte revirtié el camino: las circunstancias y valo-
res habian cambiado. La Corte de “Brown” no considerd ni siquiera
la posibilidad de que la disposicién constitucional relevante fuera la
clausula de los privilegios o inmunidades.

94 KLarMAN, The Plessy era, “The Supreme Court Review”, vol. 1998. 1998,
p. 303, ni siquiera menciona la cldusula de los privilegios e inmunidades.

9% Como fue resaltado anteriormente en conexién con la igualdad de género,
hay una seria disputa sobre el significado ptblico original de la frase “privilegios o
inmunidades de los ciudadanos de Estados Unidos™.

96 HARRISON, Reconstructing the privileges or immunities clause, “Yale Law
Journal”, vol. 101, 1992, p. 1385, 1462 y 1463.

La Corte Suprema confirmoé la ley de segregacion en vagones de trenes en
“Plessy v. Ferguson”. Aunque simétrica, la ley restringié el derecho a contratar al
prohibir que un ciudadano blanco compre un ticket en un vagon que llevaba negros.
También limita el aiin mas fundamental privilegio de la libertad natural porque el
pasajero negro no tenia permitido pasar al vagoén para blancos. La ley deberia ha-
ber sido considerada invédlida. Lo mismo se da con respecto a la segregacién en
la educacion publica. Los colegios financiados por los impuestos generales son
muy probablemente un privilegio de los ciudadanos. Si es asi, darles a los indi-
viduos de diferentes razas diferentes versiones del privilegio podria constituir una
limitacion.

En nuestra opinién, se debe trabajar mucho todavia respecto del significado
publico original de la clausula de los privilegios o inmunidades, pero en oposiciéon a
Krarman, HarrisoN si tiene una teoria del significado de la clausula y un argumento
de que este significado es inconsistente con “Plessy” y consistente con “Brown”.
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El mundo de 1954 era sustancialmente distinto al de 1868 cuan-
do se adopt6 la Decimocuarta Enmienda. El originalismo estd com-
prometido con el significado publico del texto constitucional, y el sig-
nificado publico queda fijado en el momento en que cada clausula es
redactada y ratificada. Pero el originalismo no se compromete con
la propuesta ostensiblemente ridicula de que sean los hechos sobre
el mundo los que quedan fijados, o la todavia aiin mas absurda afir-
macion de que la aplicaciéon del significado publico a los hechos ac-
tuales deba estar guiada por las creencias sobre hechos del ptblico
de la época en que las clausulas constitucionales fueron redactadas
y ratificadas. Mucho menos se compromete con la loca idea de que
las falsas creencias de los autores de la Constitucion, respecto de he-
chos, sean obligatorias para nosotros en la actualidad. Es por ello
que el significado original de la clausula de los privilegios o inmu-
nidades puede dar apoyo a derechos sobre la igualdad de género, in-
cluso si la mayoria de los hombres pensaba que la capacidad inte-
lectual de las mujeres era como la de los ninos, y que por lo tanto
aquellas podian ser tratadas como estos por el derecho. El origina-
lismo esta comprometido con el texto de la Constitucién, no con las
creencias sobre hechos que tenian quienes lo redactaron. A esta al-
tura, esperamos que los lectores ya no encuentren sorprendente esta
conclusion.

Entonces, ;,qué hay respecto a “Brown v. Board of Education”?
;Esta esa decision respaldada por el significado publico original del
texto constitucional teniendo en cuenta el modo en que los hechos
eran entendidos en 19547 Esta es una cuestion compleja. El pres-
tigioso constitucionalista MicHaEL McCoONNELL sostuvo, en una sintesis
posterior a su famoso articulo, lo siguiente®”:

Como fue propuesta originalmente por el senador CHARLES SUMNER, la Ley
de Derechos Civiles garantizaba la igualdad en el acceso a varias clases de si-
tios publicos, tales como ferrocarriles, posadas, teatros, barcos de vapor, ce-
menterios y, de modo muy controvertido, escuelas publicas?.

En varias votaciones que tuvieron lugar desde la presentacién del proyec-
to de ley en 1870, hasta la sancién de una version recortada del proyecto en
1875, las mayorias en ambas cdmaras del Congreso apoyaron la posicion de la
desegregacion. En la cresta de la ola, en junio y mayo de 1874, el proyecto
fue aprobado por el Senado por una mayoria de 29 a 16, y obtuvo el respaldo

97 McConNELL, Originalism and the desegregation decisions, “Virginia Law
Review”, vol. 81, n° 4, 1995, p. 947.

98 McConnELL, The originalist case for Brown v. Board of Education, “Har-
vard Journal of Law & Public Policy”, vol. 19, n° 4, 1995, p. 457 a 459.
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de la Camara de Representantes, en un voto de procedimiento, por un mar-
gen de 141 a 72, quedando cerca de los dos tercios. El margen de apoyo entre
los defensores de la Decimocuarta Enmienda fue mucho mas alto. Lo que
es mas, ambas camaras rechazaron permanentemente versiones del proyecto
que habrian permitido la existencia de espacios “separados pero iguales”. El
proyecto fracasé solamente porque las reglas de procedimiento en la Cadmara
de Representantes, que permitian medidas obstruccionistas y mociones dilato-
rias, hacian necesaria la mayoria de dos tercios. Los defensores del proyecto
estuvieron muy cerca, pero nunca pudieron superar esa barrera. En un dia
aciago de junio de 1874, el cambio de dos votos podria haber conseguido la
sancion y la exigencia de desegregacion racial en las escuelas hubiera quedado
redactada en la ley. ¢No habria sido vista la historia de un modo muy diferen-
te si esos dos votos hubieran cambiado?

Pero el proyecto, en su versiéon mas vigorosa, fracas6. Los demodcratas
fueron capaces de mantener a raya el proyecto en la Camara de Represen-
tantes durante 1874. Luego, en las elecciones de noviembre de ese afio, los
demdcratas obtuvieron una victoria aplastante. Cuando el Congreso, toda-
via antes de la asunciéon de sus miembros recién electos, se reunié a inicios
de 1875, la mayoria republicana estaba desmoralizada. Incluso entonces, su
ultimo gran proyecto era la sancion del proyecto de ley de derechos civiles.
Los democratas estaban dispuestos a aceptar el proyecto si era modificado
para permitir escuelas “separadas pero iguales”, aunque los republicanos de-
nunciaron con enfado que ello introduciria una “discriminacién odiosa en las
leyes de este pais”. Prefirieron directamente eliminar toda referencia a las es-
cuelas del proyecto de ley, antes que incluir una disposicién sobre “separados
pero iguales” para las escuelas. Ello no significé que su interpretacion de la
Constituciéon hubiera cambiado, sino tinicamente que su poder politico para
implementar esa interpretacion habia cambiado. Los defensores de la edu-
cacion desegregada todavia tenian esperanzas en los tribunales. James Mon-
ROE, un republicano de Ohio, afirmé que los estadounidenses negros “piensan
que sus chances para buenas escuelas seran mejores bajo la Constitucion con
la proteccién de los tribunales, que bajo una ley que contenga una clausula de
ese tipo”.

El rechazo de la clausula de las escuelas fue fatidico legislativamente,
pero viendo el curso de las deliberaciones como un ejercicio de interpretacion
constitucional ejecutado por personas bien ubicadas para conocer y entender
el significado original de la Decimocuarta Enmienda, la evidencia sobre ese
significado original va mas alla de la derrota del proyecto de ley. Amplias
mayorias de las dos camaras del Congreso, e incluso mayorias mas amplias en-
tre los partidarios de la Decimocuarta Enmienda, concluyeron que ella prohi-
bia juridicamente la segregacion en las escuelas ptblicas. Este hecho refuta
la idea de que la Corte Suprema haya tenido que ignorar el significado original
de la Enmienda para “hacer lo correcto” en “Brown”™.

En este breve articulo, no podemos dar cuenta de todo el caso,
pero esperamos que esta extensa cita proporcione una idea adecua-

99 McConnNELL, The originalist case for Brown v. Board of Education, “Har-
vard Journal of Law and Public Policy”, vol. 19, n° 4, 1995, p. 463 y 464.
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da del argumento de McCoNNELL!?.  Posteriores trabajos originalistas
llegaron a una conclusién similar, basados en evidencia adicional y un
énfasis explicito en el significado publico!.

Si el lector pertenece “al grupo”, no se habra sorprendido por
nuestra apelacién al argumento de McCoNNELL, que es bien conocido
para los constitucionalistas que debaten sobre los méritos del origina-
lismo. Y es probable que ese mismo lector crea que MicHAEL KLARMAN
demostré que McCoNNELL estaba equivocado, en otro articulo igual-
mente famoso!?. K incluso podria creer que el articulo de KLARMAN

100 E] argumento seria presentado de un modo diferente si fuera elaborado
usando la versiéon mas moderna del originalismo del significado original.

101 CaLABRESI - PERL, Originalism and Brown v. Board of Education, “Michi-
gan State Law Review”, 2014, n° 3, p. 429, 436 y 437: “Concluimos que, para 1868,
cuando se adopto la Decimocuarta Enmienda, los ciudadanos de treinta de los treinta
y siete Estados tenian un derecho fundamental a la educacién en una escuela publica
que era un privilegio o inmunidad de la ciudadania estatal. Como resultado, la De-
cimocuarta Enmienda prohibi¢ la segregacion racial en las escuelas publicas desde el
momento en que fue adoptada. Por lo tanto, el significado publico original del texto
de la Decimocuarta Enmienda prohibi6 la segregacion racial en las escuelas publicas”.

El tnico que se tomé en serio los argumentos de CALABRESI y PERL fue RoNaLD
TurNER, en The problematics of the Brown-is-originalist project, “Journal of Law
and Policy”, vol. 23, n° 2, 2015, p. 591 a 637. El argumento de TURNER no estd com-
pletamente articulado, pero puede ser reconstruido como la afirmacion que: 1) el
derecho de ir al colegio publico es un derecho “social” en contradicciéon con los de-
rechos “politicos” y “civiles”; 2) los derechos sociales estan excluidos de los privi-
legios e inmunidades de los ciudadanos de Estados Unidos, y por eso 3) “Brown”
no se apoya en la clausula de los privilegios e inmunidades. Estos problemas son
complejos e incluso una discusion superficial esta mas alla del alcance de este ar-
ticulo. Mi opinién es que no es claro que la frase “los privilegios o inmunidades
de los ciudadanos de Estados Unidos” tenga el mismo contenido comunicativo que
“derechos civiles” y que la categérica division entre derechos “civiles”, “politicos” y
“sociales” era bastante incierta en esos momentos. Si los privilegios o inmunidades
incluyen los derechos importantes o fundamentales de los ciudadanos que son legal-
mente exigibles y si en 1954 existia un derecho general a la educacion publica que
prevalecia y legalmente era fundamental o importante, entonces el significado publi-
co original del texto apoyaria la decision de “Brown v. Board”. No estamos dicien-
do que esta visién sea correcta. Mas bien nuestra afirmacién es que no esta bien
respaldada la creencia ampliamente aceptada de que se ha demostrado que “Brown”
es inconsistente con el significado publico original de la clausula de los privilegios e
inmunidades.

102 K.ARMAN, Brown, originalism, and constitutional theory: a response to
professor McConnell, “Virginia Law Review”, vol. 81, n° 7, 1995, p. 1881 a 1883 (in-
dicando que “las cuatro principales dificultades con la defensa originalista de Mc
CoNNELL'S en Brown basada en los debates de 1875 de la CRA” son “su enfoque en
el principio legal en vez de la practica real, la priorizacion del sentir del Congreso
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identificé el significado publico original del texto constitucional y de-
mostré que respaldaba la segregacion racial en las escuelas. Algu-
nos incluso afirmarian que se trata de “sabiduria convencional”.

En este punto, los lectores sofisticados seguramente ya conocen la
sorpresa que viene!®, KLARMAN escribi6é su articulo en 1995 y, como
la mayoria de los constitucionalistas de esa época, parece no haber te-
nido en cuenta la existencia del originalismo de significado publico.
La frase “significado puiblico” no aparece en su articulo ni siquiera una
vez. Kl articulo si menciona la cldusula de los privilegios o inmunida-
des una vez y solo una vez!®, pero no la cita textualmente ni tampoco
la interpreta, ni mucho menos encara una investigacion de su significa-
do publico. KLARMAN no ofrece ninguna evidencia sobre el significado
publico de la cldusula. Dudamos que, en los 90, KLARMAN tuviera in-
cluso una vaga idea de que los originalistas buscaran el contenido co-
municativo dirigido al publico por el texto constitucional. No es una
sorpresa, entonces, que no discutiera el significado publico de la clau-
sula de los privilegios o inmunidades. El articulo de KLARMAN NO es
un fracaso como ejercicio de originalismo de significado publico, pues
ni siquiera intenta ser tal cosa'®>. El principal argumento de KLARMAN
es que el publico se oponia a la integracién en las escuelas, pero esta
evidencia no alcanza ni siquiera para establecer que la aplicacién es-
perada originalmente de la clausula de los privilegios o inmunidades
habria respaldado “Plessy” y seria opuesta a “Brown”.

El argumento de KLarmaN no tiene en cuenta la distinciéon entre
el significado publico original, que esta fijo, y las creencias sobre he-
chos, que cambian con el tiempo. Incluso si KLarMaN hubiera demos-
trado que el publico creia que la clausula de los privilegios o inmu-

sobre la opinién popular, su incapacidad de considerar adecuadamente la posibili-
dad de que los valores cambien a lo largo del tiempo, y su ecuacién de lenguaje de
‘disfrute pleno e igualitario’ con el integracionismo”).

103 Un ejemplo de acercamiento sofisticado a “Brown” y el originalismo puede
encontrarse en Dorr, The undead Constitution, “Harvard Law Review”, vol. 125,
n° 8, 2012, p. 2040 a 2044 (reconociendo que es el originalismo de las aplicaciones
esperadas el que tal vez sea inconsistente con “Brown”).

104 KrLARMAN, Brown, originalism, and constitutional theory: a response to
professor McConnell, “Virginia Law Review”, vol. 81, n° 7, 1995, p. 1889.

105 F] fracaso en dar cuenta de las implicaciones del originalismo del significa-
do publico en relacién con la cldusula de los privilegios e inmunidades se ha repetido
recientemente. Ver TURNER, Justice Antonin Scalia’s flawed originalist justifi-
cation for Brown v. Board of Education, “Washington University Jurisprudence
Review”vol. 9, n° 2, 2017, p. 179 a 193.
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nidades era consistente con la segregacion, su argumento no habria
estado completo hasta que examinara las razones para esta creencia
y demostrara que tales razones se basaban en el significado de la
clausula de los privilegios o inmunidades y no solo en creencias sobre
hechos que ahora sabemos que son falsas. El articulo de KLArRMAN
apenas menciona la clausula de los privilegios o inmunidades; ni si-
quiera sugiere una teoria sobre su significado.

La idea de que el originalismo es inconsistente con “Brown” se
ha convertido en un dogma entre los juristas. RicHARD FALLON, uno
de los constitucionalistas mas minuciosos e imparciales, escribié en
2018 que “la mayoria de quienes examinaron la evidencia concluyeron
que el significado contextual original permitia la existencia de las
escuelas segregadas™®. La frase de FaLLon “significado contextual
original” es su forma de expresar lo que la mayoria de los académicos
denomina “significado publico original”. Pero, de hecho, no hay tra-
bajos académicos de los que tenga conocimiento (y no hay evidencia
que sea citada por FaLLoN'"T) que demuestren que el significado publi-
co original de la clausula de los privilegios o inmunidades sea consis-
tente con la segregacion, dados los hechos como son (opuestos a las

106 FaLLoN, Law and legitimacy in the Supreme Court, p. 52.

107 La tnica excepciéon prominente es McCoNNELL, Originalism and the dese-
gregation decisions, “Virginia Law Review”, vol. 81, n® 4, 1995, p. 1881 y 1885 a 1893,
FaLLoN, Law and legitimacy in the Supreme Court, p. 186, n° 21. También, KLAR-
MAN, Browmn, originalism, and constitutional theory: a response Lo professor
McConnell, “Virginia Law Review”, vol. 81, n° 7, 1995, p. 1889. FaLLoN no estaba solo
aqui. Como WiLLiaM EsSkrIDGE observaba: “El consenso entre profesores de Derecho
es que Brown es dificil de defender mediante fundamentos originalistas” [ESKRIDGE
(R.), Original meaning and marrviage equality, “Houston Law Review”, vol. 52,
n° 4, 2015, p. 1067 a 1088]. (Por otro lado, EskrIDGE mismo no acompafaba el con-
senso). El punto aqui es que este consenso esta basado en el trabajo de KLARMAN
que no trataba el originalismo del significado publico. Puede haber consenso en que
“Brown” es inconsistente con el significado ptblico original de la Decimocuarta En-
mienda, pero en realidad la literatura sobre la cual se basa el consenso no hace alu-
sion a la clausula de los privilegios o inmunidades. Parece probable que FaLLon no
conociera el trabajo de Jonn HarrisoN sobre la clausula de los privilegios o inmunida-
des que precede el debate entre McConNELL y KLARMAN.  Ver HARRISON, Reconstruct-
g the privileges or immunities clause, “Yale Law Journal”, vol. 101, 1992, p. 1385,
1462 y 1463. La discusion de FaLLON estd enmarcada en los términos de la clausula
de igual protecciéon y ni siquiera menciona la clausula de los privilegios e inmunida-
des. Ver FaLrLon, Law and legitimacy in the Supreme Court, p. 52. FaLLoN no dis-
cute otros trabajos, incluyendo a CALABRESI - PERL, Originalism and Brown v. Board
of Education, “Michigan State Law Review”, 2014, n° 3, p. 429, 436 y 437, pero es
posible que FALLON conociera este trabajo y no lo considerara “destacado”.



ldeas & Derecho, n® 17,2019, p. 87-143
124 LawreNce B. Sonum, Originalismo sorprendente: la Conferencia Regula

creencias falsas de 1868). Nos permitimos afirmarlo una vez mas:
el articulo de KLaArRMAN no provee ningun argumento que demuestre
que “Brown” es inconsistente con el significado publico original de la
clausula de los privilegios o inmunidades. Niuno. Nada. Cero',

Tal vez KrLarMAN pueda ser disculpado por su fracaso al entender
el estado de la teoria originalista en 1995. KEsperamos que asi sea,
porque éramos igual de ignorantes. En nuestro caso, no estamos se-
guros de poder invocar una defensa por negligencia disculpable. Si
nos hubiéramos molestado en leer los textos clave, habriamos tomado
conocimiento del giro hacia el significado publico. Dado que ense-
nabamos derecho constitucional, la negligencia es dificil de disculpar.
Sea como sea, ya no hay excusa para la creencia de que el articulo de
KrarMAN de 1995 demostro que “Brown v. Board” es inconsistente con
el significado publico original de la clausula de los privilegios o inmu-
nidades. Una creencia tal solo podria ser el resultado de negligencia
epistémica. Indudablemente, hay mas para decir sobre el tema, pero
todavia es una cuestién que debera ser argumentada en el futuro que

108 Esto no significa que la evidencia de KLARMAN no tiene soporte en el signi-
ficado publico original de la Decimocuarta Enmienda. La evidencia de que el publi-
co se oponia a la integracion es una evidencia secundaria de que el publico hubiera
esperado que la aplicacion de la clausula de los privilegios e inmunidades invalida-
ria la segregacion en colegios publicos. No es evidencia muy fuerte, porque parece
poco probable que los miembros del publico de hecho tuvieran expectativas determi-
nadas en un sentido u otro con respecto a este asunto. Las expectativas son esta-
dos mentales, y no hay evidencia que yo conozca sobre la existencia de tales estados
mentales con respecto a la aplicaciéon de la clausula de los privilegios e inmunidades
a la segregacion escolar. Parece mucho mas probable que la mayoria de los miem-
bros del publico no tenfan una posiciéon con respecto a esta pregunta —simplemente
porque no habian pensado sobre este asunto del todo—. Mas atn, las creencias ori-
ginales sobre la aplicacion esperada no constituyen el significado publico original;
aquellas no son obligatorias. Las creencias originales sobre la aplicacién esperada,
no obstante, si proveen evidencia que es relevante para el significado publico origi-
nal. Por ejemplo, si una disposicién constitucional es ambigua y una interpretacion
es consistente con las expectativas de aplicacion, la otra no lo es, entonces las ex-
pectativas son evidencias en favor de la interpretacion con la que son consistentes.
Pero, para que funcione el argumento, KLARMAN necesita proporcionar un abordaje
del contenido comunicativo de la cldausula de los privilegios e inmunidades que in-
cluya una ambigiiedad, demostrar la existencia de las expectativas de aplicacion y
después demostrar que esta evidencia apoya la desambiguacion que es inconsisten-
te con la posicion en “Brown”. La distincion entre expectativas originales y signi-
ficado original fue articulada por primera vez en GREENBERG - LiTMAN, The meaning
of original meaning, “Georgia Law Journal”, vol. 86, 1998, p. 569, 573 y 574; ver
también, SoLum, Incorporation and originalist theory, “Journal of Contemporary
Legal Issues”, vol. 18, 2009, p. 414.
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“Brown v. Board” sea inconsistente con el significado publico original
de la clausula de los privilegios o inmunidades.

Demos un paso atras. Nuestra investigacion sobre las posibles
implicancias de la clausula de los privilegios o inmunidades para la
igualdad de género y la segregacion revel6 un hecho sorprendente:
ilas personas que redactaron y ratificaron dicha disposicién podrian
sorprenderse por sus aplicaciones! Pero ;,como es que las aplicacio-
nes sorprendentes son posibles? Cualquiera que haya redactado una
norma o una directiva conoce bien el fenémeno de las consecuencias
no intencionales. La norma o directiva se redacta en un papel y
uno piensa que conoce cuales seran sus efectos; pero entonces uno
se enfrenta con un caso que no habia anticipado, y en ese momen-
to advierte que la norma provoca algo que no habia anticipado y que
a uno no le gusta. Si pudiera hacerlo otra vez, escribiria la norma de
otra forma.

El problema de las consecuencias no intencionales se alza impo-
nente una vez que tomamos en cuenta los hechos. La regla se es-
cribe para los hechos de hoy, pero los de manana son diferentes. Se
escribe la regla de acuerdo con las creencias sobre los hechos, pero re-
sulta que el autor estaba equivocado, los hechos no son como €l creia.
Y, por ello, la misma regla que uno escribié tiene consecuencias no in-
tencionales, es decir, consecuencias que uno no imaginé al escribirla.
Esto es especialmente cierto en los casos en que se trata de una regla
escrita en lenguaje muy general y abstracto. Consideremos otra vez
el texto de la clausula de los privilegios o inmunidades: “Ningun Es-
tado sancionara o aplicara una ley que limitare los privilegios e inmu-
nidades de los ciudadanos de los Estados Unidos™®. ;Es de extra-
flar que una redaccién tan poderosa pudiera producir consecuencias
no intencionales, teniendo en cuenta las cambiantes circunstancias y
creencias sobre los hechos a los que la clausula sera aplicada?

Pero ;qué ocurriria si “Brown v. Board” no pudiera ser justificada
con argumentos originalistas? La pregunta parece simple y, por ello,
parece conducir a una respuesta simple: si “Brown v. Board” es incon-
sistente con el originalismo, entonces el originalismo estd obviamente
equivocado. Pero no tan rapido. La segregacion racial era consis-
tente con la comprension de la Corte Suprema de las circunstancias
y valores durante unos setenta anos: si la doctrina de la Constitucion
viviente nos dio “Plessy”, entonces ;,qué? De nuevo, una pregunta

109 Constitucién de los Estados Unidos, art. IV, cldusula 2.
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simple sugiere una respuesta simple: la doctrina de la Constitucién
viviente seria obviamente incorrecta. Los lectores perspicaces ha-
bran advertido que estamos en una pendiente resbaladiza, pues toda
teoria constitucional puede conducir a resultados inaceptables en
algunas circunstancias. La doctrina de la Constitucién viviente
respalda los resultados producidos por las circunstancias y valores
contemporaneos, tal como son entendidos por los jueces de la Corte
Suprema en el momento en que un caso particular es decidido. Una
Corte que adhiera a esa doctrina y que crea en la segregacion correra
del medio la Decimocuarta Enmienda en nombre de las circunstan-
cias y valores contemporaneos. De hecho, el argumento de KLARMAN
sobre “Brown v. Board” provee una critica devastadora a la doctrina
de la Constituciéon viviente, aun cuando haya fracasado en utilizar el
originalismo del significado publico. Honestamente, esa sorpresa si
que no la vimos venir.

Estos puntos pueden sonar obvios ahora para algunos lectores,
pero de todos modos pareceran sorprendentes para muchos criticos
del originalismo que tienden a afirmar: “;Originalismo? ‘Brown wv.
Board’. jJaque mate!”. Sorprendentemente, sin embargo, la partida
no ha terminado. Seria mas apropiado decir que, en verdad, recién
ha comenzado.

5) jEso no es originalismo! ;0O st lo es? En este punto, al-
gunos lectores pueden estar en estado de shock. Segun parece, es-
tamos sugiriendo que sus “preconcepciones” sobre el originalismo
estaban equivocadas. No solo un poco, sino real, verdadera y pro-
fundamente equivocadas. Adicionalmente, el originalismo podria
tener implicancias sorprendentes, algunas de la cuales podrian ser
progresistas o liberales si se las juzgara desde el punto de vista ac-
tual. Una reaccién posible frente a esta situacion podria consistir en
afirmar lo siguiente:

Bueno, la teoria de la que usted habla no estd tan mal, pero eso no es
lo que entiendo por “originalismo”. El “originalismo” responde a la pregunta
“,qué es lo que James Madison haria?”. El “originalismo” produce resultados
a los que me opongo. El “originalismo” es una ideologia conservadora. No
me confunda estipulando una nueva definicion de “originalismo”. Yo podria
estar de acuerdo con la idea de que los jueces deben respetar el significado
publico del texto constitucional. ;No podriamos darle otro nombre a esa con-
cepcién? Tal vez “constitucionalismo viviente moderado” o “nuevo textualis-
mo” o “constitucionalismo de sentido comun”. Todos mis amigos son antiori-
ginalistas. No me gustaria quedar en el lugar de tener que explicar por qué
simpatizo con el “originalismo”. Necesito ser capaz de decir: “El originalismo
es una teoria loca”.
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Si esa fuera la posicién del lector, deberan creernos si decimos
que la entendemos. La sugerencia del profesor MicHAEL Dorr de que
el originalismo necesita un nuevo nombre nos parece tentadorall’.
Pero, al final del dia, consideramos que una movida tal seria simple-
mente deshonesta y no engafiaria a nadie por demasiado tiempo. La
corriente central del originalismo ha sido la del significado publico
por mas de treinta afios. Ya es demasiado tarde para actuar de otra
manera.

§ 6. JUSTIFICACIONES SORPRENDENTES

Si todavia el lector continta su lectura hasta este punto, podria
verse asaltado por el siguiente pensamiento:

Entiendo que el originalismo no es tan malo, pero ;por qué deberia im-
portarme? Asumamos, por mor de la argumentacion, que el originalismo tie-
ne sentido como teorfa y que conduce a resultados que son buenos en algunos
casos y malos en otros. A la doctrina de la Constitucién viviente también le
ocurre lo mismo. Y no veo como es que el originalismo produciria los resulta-
dos que prefiero en cuestiones que me importan mucho. ;Qué hay de “Ober-
gefell”' y el derecho al matrimonio? ;Qué hay de “Roe v. Wade™!2 y el de-
recho a decidir? Los constitucionalistas vivientes apoyaron esas decisiones
y los originalistas se opusieron a ellas. ;Por qué no deberia adherir a una
teoria constitucional que le permite a la Corte Suprema alcanzar resultados
progresistas (o liberales) sobre las cuestiones que me importan?

En efecto, muchos de nosotros podriamos ser “votantes con una
unica preferencia relevante” cuando se trata de teoria constitucional.
Si tenemos un Unico tema que nos preocupa profundamente, la ten-
tacion es elegir la teoria constitucional que produce “el resultado co-
rrecto” sobre esa cuestion en particular. O, quizés, el lector podria
unirse a una coaliciéon de grupos cada uno de los cuales se preocu-
pa especialmente por una tnica cuestion y entonces se articula con
los otros persiguiendo la designacion de jueces que promoveran la
agenda de la coaliciéon. ;Por qué el derecho constitucional no podria
ser el resultado de la accién de movimientos sociales que persiguen
fines politicos?'. Esta pregunta sobre el originalismo plantea pun-

10 Dorr, Advice to conscientious originalists: rebrand, “Dorf on Law”,
13/4/2017.

1L “Obergefell v. Hodges”, 135 S. Ct. 2584 (2015).
112 “Roe v. Wade”, 410 US 113 (1973).

113 Para ejemplos de discusiones académicas de la relacién entre cambio cons-
titucional y movimientos sociales, ver NrJame, Constitutional change, Courts,
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tos importantes, pero, nuevamente, las respuestas pueden parecer
sorpresivas.

a) UN EXPERIMENTO MENTAL: “MALOS” CONSTITUCIONALISTAS VIVIENTES.
Comencemos con el siguiente experimento mental:

Imaginemos una Corte Suprema que adoptd abiertamente una forma de
constitucionalismo viviente: todos los jueces creen que las cuestiones consti-
tucionales deben ser resueltas sobre la base de “valores constitucionales”, esto
es, sus creencias fundamentales sobre los principios de moralidad que deberian
gobernar la sociedad. Imaginemos ahora que la Corte estd integrada por jue-
ces con cuya ideologia el lector esta en desacuerdo. Si el lector es demdécrata,
imagine una Corte compuesta por nueve jueces republicanos muy conservado-
res. Si el lector es republicano, imagine nueve jueces demécratas muy libera-
les. Ellos deciden segun sus valores en los casos constitucionales y el lector no
esta de acuerdo con esos valores. Desde la perspectiva del lector, son “malos”
constitucionalistas vivientes.

;Este experimento pone nervioso al lector? El lector esta a fa-
vor del derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo, pero
la Corte Suprema estd compuesta por nueve jueces que piensan que
el embrién tiene derecho a que su subsistencia no sea interrumpida.
Sostienen, por lo tanto, que las leyes estatales que permiten el abor-
to violan la Constitucién porque infringen el derecho constitucional
a la vida de la persona por nacer. El lector esta a favor de modificar
las normas que regulan el financiamiento de las campafas electora-
les, pero la Corte Suprema decide que la Constitucién reconoce un
derecho absoluto a hacer donaciones anénimas y sin limite cuantita-
tivo a los candidatos.

O, desde el otro lado del clivaje ideoldgico, el lector cree en el
derecho a portar armas, pero la Corte Suprema decide que la legis-
lacion de los Estados que permite la tenencia particular de armas de
fuego de cualquier clase viola la clausula del debido proceso porque
priva a las personas de su vida sin debido proceso de ley. El lector
cree que la decision de un sacerdote o rabino de celebrar una ce-
remonia de matrimonio puede razonablemente limitarse a aquellos
supuestos que estén permitidos por la doctrina religiosa de la fe a
la que pertenezca el oficiante. Pero la Corte Suprema decide que
quienes ofician un matrimonio, sean religiosos o seculares, deben

and soctal movements, “Michigan Law Review”, vol. 111, n° 6, 2013, p. 877; BaL-
KIN - LEVINSON, Understanding the constitutional revolution, “Virginia Law Re-
view”, vol. 87, n° 6, oct. 2001, p. 1045, y Principles, practices, and social move-
ments, “University of Pennsylvania Law Review”, vol. 154, n° 4, 2006, p. 927.
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realizar la ceremonia para todos los que la solicitan, con independen-
cia de la fe, estado civil previo o preferencias sexuales de los con-
trayentes.

El experimento mental podria conducir a la siguiente reflexion:

No deseo que jueces con valores opuestos a los mios los conviertan en
derecho constitucional. Solo estoy a favor de la doctrina de la Constitucion
viviente cuando los valores de los jueces coinciden con los mios. Estoy dis-
puesto a conceder que el originalismo no es una mala idea en ocasiones, pero
solo cuando la Corte estd controlada por jueces que no comparten mis valores,
es decir, “malos” constitucionalistas vivientes.

JFuncionaria esta propuesta? ;Puede haber una jurisprudencia
constitucional estable que descanse en un doble estandar, es decir,
un conjunto de reglas para los amigos y otro para los enemigos?

b) Los RIESGOs DE LA POLITIZACION. Este doble estandar, “cons-
titucionalismo viviente para nosotros, originalismo para los demaés”,
plantea el problema de que “los demas” no lo aceptaran por mucho
tiempo. Seria irracional cumplir con el Estado de derecho mientras
el partido del lector controla la Corte si el otro grupo no lo respetara
una vez que tome el poder. Por supuesto, este es un ejemplo de lo
que, en la teoria de los juegos, se llama “dilema del prisionero™4. La
respuesta racional al dilema se denomina “tit por tat”, pero existe un
problema con las represalias. Lo que una persona piensa que es una
respuesta proporcionada, la otra lo vera probablemente como una es-
calada. Una vez que comienza la espiral de la politizacién, es muy
dificil que termine.

Por supuesto, la doctrina de la Constitucién viviente puede tra-
tar de disfrazarse, escondiendo el rol de las creencias personales de
los jueces sobre cuestiones valorativas detras de una cortina de frases
hechas, adagios y muletillas juridicas. Pero, en algin momento, los
senadores y los presidentes se daran cuenta y comenzaran a subir las
apuestas. Cuando un partido controle tanto la presidencia como el
Senado, designara a correligionarios de paladar negro que seguramen-
te votaran de acuerdo con sus preferencias ideolégicas. Cuando se
esté en un supuesto de gobierno dividido, el Senado puede negarse a
confirmar a los jueces propuestos por el presidente, simplemente con-
gelando el proceso de confirmacion hasta la proxima eleccion. En tal
caso, la integracion de la Corte podria caer de nueve a ocho, o incluso

14 SoLum, Legal theory lexicon 007: the prisoners’ dilemma, “Legal Theory
Lexicon”, 13/4/2017.
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a siete o seis, el nimero minimo con el que se forma el quorum en el
tribunal®, ;Qué pasaria si se redujera a cinco? Las cosas seguirian
igual, con las Camaras Federales de Apelacion y los Superiores Tri-
bunales de Justicia de los Estados funcionando como los tribunales
que efectivamente tienen la ultima palabra para resolver cuestiones
constitucionales.

En un mundo con una Corte Suprema sumamente politizada, se-
ria tonto para un partido que controla la presidencia y el Congreso
nominar candidatos que antepongan los precedentes o el texto cons-
titucional a la ideologia. En un contexto de polarizacion electoral y
con una Corte Suprema politizada, la oportunidad de asegurarse una
mayoria por décadas es demasiado tentadora para dejarla pasar. El
candidato ideal para ser juez seria un idedlogo comprometido menor
de cuarenta afnos.

Pero hay méas fintas y contrafintas. Si un partido tuviera éxito
en designar nueve idedlogos en la Corte que servirfan por cuarenta
anos o mas, el otro partido puede aumentar el tamano de la Corte Su-
prema de nueve a diecinueve miembros, creando una mayoria de diez
sobre nueve para sus propios partidarios. ;Por qué detenerse alli?
Una vez que el otro partido gana la mayoria, agregara tantos cargos
como sean necesarios para recuperar el control del tribunal. No hay
un punto que sirva para detener este juego: ;por qué no una Corte
con noventa y nueve miembros? Nos permitimos repetirlo: una vez
que empieza, el descenso por la espiral de la politizacion es dificil de
detener.

El lector podria decir que estamos describiendo una amenaza hi-
potética. ;Pero no es obvio que ella ya se ha materializado? Los
republicanos bloquearon a MERRICK GARLAND. Estamos seguros de
que el lector conoce como los demodcratas responderan si vuelven a
controlar el Senado: ninguna propuesta de un presidente republica-
no sera considerada. Y la propuesta de ampliar la composicion de la
Corte ya fue sugerida. He aqui un ejemplo:

Es imposible saber cuando los demdcratas podrian recuperar el control
de todo el gobierno de los Estados Unidos. Pero asumiendo que la democra-
cia sobreviva la estresante prueba que le impone la presidencia de Trump, los
demdcratas estardn en la misma posicion de poder en la que estan los repu-
blicanos hoy. Cuando lo estén, deberian estar preparados para sancionar
una ley aumentando la integracién de la Corte de nueve a once y para com-

115 Supreme Court, R. 4.
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pletar luego esos dos cargos con los liberales mas extremos del Poder Judicial
federall6,

Otro ejemplo:

No seria sabio para los demdécratas descartar algiin curso de accion. De-
berfan ser cuidadosos para no destruir el poder de revisiéon judicial sin una
buena causa. Pero, si republicanos desesperados intentaran establecer
una retaguardia antidemocrata en la Corte Suprema antes de abandonar el go-
bierno, los demdcratas deberian tener disponibles todas las opciones!!”.

Detengdmonos un momento para pensar sobre esta propuesta.
Se esta considerando seriamente “destruir el poder de revision judi-
cial”. jAlguien cree que la ampliacién de la composicion de la Corte
por los demécratas serd el ltimo paso? ;No es completamente im-
plausible pensar que los republicanos no responderan cuando tengan
la oportunidad? EI fondo del descenso por la espiral de la politiza-
cién no es un lugar ameno. Dejamos al lector que imagine el “desfile
de monstruos” que habra alli. Estamos seguros de que podra imagi-
nar algo lo suficientemente horrible.

¢) LA PROMESA DEL ORIGINALISMO IMPERFECTO. Una Corte Suprema
que se ve a sf misma como limitada por el texto constitucional redu-
ce lo que esta en juego. Reemplazar a un juez moderado, que solia
ser decisivo en la formacién de mayorias, no provocara una batalla
por el futuro constitucional de la Republica. El significado original
del texto constitucional conducira a resultados mixtos, conservado-
res, libertarios, liberales y progresistas. Como quedara claro que el
cambio constitucional ya no podra producirse a través de doctrinas
constitucionales impuestas pretorianamente, que no son otra cosa que
reformas constitucionales disfrazadas, los movimientos sociales y las
propuestas de reforma constitucional deberian volver a poner su ener-
gia en el procedimiento formal de enmiendas. El originalismo puede
no ser una primera opcién, la cual podria ser una Corte Suprema de
guardianes platénicos que estan de acuerdo con la ideologia del lector,
pero si puede ser la segunda mejor opcién de todos.

Necesitamos ser realistas. Supongamos que la Corte esta inte-
grada mayormente por jueces originalistas que creen que estan limi-
tados por el significado original del texto constitucional y que tienen

16 Faris, How democrats can make republicans pay for justice Gorsuch,
“The Week”, 20/3/2017.

07 Lemieux, Democrats: prepare to pack the Supreme Court, “The New Re-
public”, 10/5/2018.
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una obligacion de trabajar duro para descubrirlo en los casos dificiles.
Estos jueces intentan no caer en la tentacion de un razonamiento mo-
tivado. Pero no son perfectos. El mundo de la neutralidad judicial
perfecta es seguramente una “torta en el cielo”8. Algin desliz es
probablemente inevitable. Indudablemente habra casos en los que
los valores de los jueces influirdn sus conclusiones sobre el signifi-
cado original. Pero cuando comparamos los enfoques imperfectos
del originalismo y los de la doctrina de la Constitucion viviente, el
resultado de la comparacion es obvio. El originalismo imperfecto es
mejor que un descenso en la espiral de la politizacién que termina
en la destruccion del Estado de derecho.

Una cosa mas, nuestra sensacion es que algunos criticos de la
teoria constitucional originalista la equiparan con las decisiones de
los jueces ANTONIN ScALIA y CLARENCE THoOMAS, y en un futuro cercano
con el juez GorsucH. Esta identificacion del originalismo con las de-
cisiones de tres jueces es problematica en muchos niveles, comenzan-
do por el hecho de que los jueces que integran un tribunal colegiado
dominado por constitucionalistas vivientes (conservadores y libera-
les) no podran, como cuestién practica, escribir opiniones originalis-
tas en todos los casos. En muchos casos constitucionales, ninguno
de los escritos de las partes utiliza un analisis originalista. Al mis-
mo tiempo, la academia todavia debe proveer informacién, en la for-
ma de trabajos originalistas de alta calidad, sobre muchas cuestiones
constitucionales, tanto tedricas como metodolégicas. Cuando nos
referimos a la promesa de un originalismo imperfecto, no deseamos
sugerir que dicha promesa ya esta cumplida o que ANTONIN ScaLIA fue
el arquetipo de virtud originalista.

d) FEsperen, HAY MAS. El riesgo de la politizacion es una justifica-
cién para el originalismo, pero hay otras también!. El originalismo
es coherente con los valores del Estado de derecho: estabilidad, con-

118 La frase es de Joe HiLL, The preacher and the slave:

“You will eat, bye and bye,

In that glorious land above the sky;

Work and pray, live on hay,

You'll get pie in the sky when you die”.

[Vas a comer, adiés y adids,/ en esa gloriosa tierra sobre el cielo,/ trabajar y
rezar, vivir de heno,/ vas a recibir torta en el cielo cuando mueras].

19 El caso del originalismo se examina en SoLum, The constraint princi-
ple: original meaning and constitutional practice (manuscrito no publicado,
24/3/2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2940215).
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sistencia, certeza, publicidad y uniformidad del derecho. La doctri-
na de la Constitucion viviente tiende a socavar esos valores especial-
mente en una Naciéon sumamente dividida por lineas ideoldgicas, en
las que el control del Senado y la presidencia puede cambiar de manos
en cada eleccion. Si la Corte Suprema estuviera dividida de manera
pareja, con cuatro liberales y cuatro conservadores, entonces el reem-
plazo del noveno juez podria conducir a cambios impredecibles en el
derecho constitucional. Cualquier cambio de criterio de ese noveno
juez podria ser especialmente dafiino para la estabilidad del derecho.
Lo que es mas, una Corte sumamente dividida es probable que pro-
duzca decisiones que sean el resultado de negociaciones, y que mos-
traran un razonamiento incoherente, provocando incluso que aboga-
dos muy entrenados tengan dificultades serias para decir cudl es el
derecho en un momento determinado.

Otra linea de argumentos en favor del originalismo se basa en la
legitimidad. La legitimidad democratica es una cuestion de grado, no
un blanco o negro. La decisiéon de cuestiones constitucionales sobre
la base del significado original del texto no es perfecta: algunas partes
de la Constitucién son muy antiguas y fueron adoptadas por procedi-
mientos que excluian a mujeres, esclavos y otros. Pero darle la autori-
dad de modificar la Constitucién a una mayoria de cinco sobre un comité
de nueve miembros que sirven en su cargo de por vida es mucho peor.
Por cierto, los miembros de la Corte no son demasiado representativos
de los Estados Unidos actuales. Por un lado, se trata de un grupo que
solo incluye graduados de las facultades de Derecho de Harvard y Yale.
Por otro, no incluye a miembros de muchos grupos importantes. Si
el sufragio se limitara a ciudadanos semejantes a los jueces de la Cor-
te Suprema, no tendriamos una democracia en ningin sentido acep-
table del término.

Adicionalmente, darles a los jueces el poder de crear derecho es
inconsistente con visiones ampliamente aceptadas respecto de cual
es la funcién legitima del Poder Judicial; es por ello que ningun no-
minado admitird que cree tener la autoridad para dejar sin efecto el
significado original del texto constitucional. Incluso un defensor
del originalismo viviente dira probablemente que “todos somos ori-
ginalistas ahora™2. Los juristas pueden escribir articulos en los que

120 Ver IneraM, On day 2, Kagan tries to appease republicans, “National
Law Journal”, 30/6/2010 (“En algunas ocasiones se basan en reglas muy especificas.
En algunas ocasiones se basan en principios amplios. De cualquier manera, nosotros
aplicamos lo que ellos intentaron hacer. En ese sentido, todos somos originalistas™).
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abiertamente argumenten que la Corte Suprema no esta atada al tex-
to de la Constitucion!?!, pero esta posicién es inconsistente con cual-
quier concepcién ampliamente aceptada sobre la funcién legitima de
los jueces. Esto conduce a otro problema para el constitucionalismo
viviente. Dado que un juez que adhiera a la doctrina de la Consti-
tucion viviente desearia preservar su legitimidad, es probable que
disfrace las verdaderas razones de sus decisiones. El originalismo
conduce a la transparencia, pero el constitucionalismo viviente tien-
de a producir el resultado opuesto, una jurisprudencia de engafio y
negacion.
He aqui un dltimo experimento mental:

En tiempos de crisis nacional, un presidente popular convence a la Nacion
de convocar a una Convencién Constituyente. Elude el procedimiento del
art. Vy, en cambio, consigue que el Congreso sancione una ley ordinaria que
lo autoriza a nominar a los miembros de la Convencion, sujeto a confirmacion
del Senado. Esa ley fue aprobada rapidamente por el Senado y la Camara de
Representantes. Para asegurar una acciéon efectiva, la Convencion tiene solo
nueve representantes y sus enmiendas tienen vigencia inmediata, sin necesi-
dad de ratificacion de los Estados.

Nueve representantes a la Convenciéon son nominados y confirmados.
Cinco provienen del partido del presidente y cuatro de la oposicién. Todos
son graduados de las facultades de Derecho de Harvard y Yale. Hay cinco
catolicos romanos, tres judios, un protestante, una latina y un afroameri-
cano. Cuarenta y cinco Estados no estan representados en la Convencion.
No hay asiaticos ni nativos americanos. No hay nadie del Sur o de Esta-
dos fronterizos. Nadie del Noroeste del Pacifico, Alaska ni Hawdi. Ningu-
na de estas personas tuvo otro trabajo fuera del de abogado, juez o profesor
de Derecho.

Se asume que la Convencion dejard de sesionar luego de acordar las en-
miendas, pero sus miembros no pueden ponerse de acuerdo con el texto. Pa-
rece que han asumido cargos de por vida. En lugar de enmiendas, a veces
emiten decretos que resuelven asuntos particulares. En algunas ocasiones,
esos decretos son muy especificos: deciden una eleccion presidencial disputa-
da, pero no elaboran una regla para las elecciones futuras. Otras veces, sus
decretos son amplios: emiten reglas para los interrogatorios de la policia que
incluyen la formula que los policias deben pronunciar antes de comenzar. Pa-
recen ser zigzagueantes. Un afio crean un derecho al aborto, pero algunos
anos después decretan que las restricciones razonables al aborto son admisi-
bles. Los Estados pueden criminalizar la quema de una bandera nacional un
ano, pero luego la Convencion cambia de parecer. Algunas veces, no pueden
ponerse de acuerdo con el texto del decreto, y entonces dos o tres grupos emi-
ten decretos inconsistentes. Los criticos se quejan, pero el presidente instru-
ye a todos los departamentos del gobierno nacional que cumplan con los de-
cretos de la Convencién Constituyente permanente.

121 Srrauss, The living Constitution.
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;Satisface esta forma de decision el Estado de derecho? ;Puede
una Convencién Constituyente perpetua de nueve miembros poseer
legitimidad democratica? ;Diria el lector que esta Convencion tiene
la experiencia y el conocimiento para representar al pueblo de los Es-
tados Unidos en su conjunto? Una pregunta final: ;es muy diferente
una Corte Suprema que adhiera a la doctrina del constitucionalismo
viviente de esta perpetua Convencién constitucional?

El originalismo es imperfecto. La doctrina de la Constitucion
viviente, también. Y estamos seguros de que muchos oponentes al
originalismo dirdn que nuestra presentacién del constitucionalismo
viviente es una caricatura. Los académicos afirmaran que no discu-
timos versiones sofisticadas de dicha doctrina elaboradas por varios
profesores de Derecho. Estas tultimas incluyen teorias denominadas
“constitucionalismo del common law™22, “pluralismo constitucional ™23
y “lectura moral™24. El truco que estas teorias intentan presentar
es dar a la Corte Suprema el poder de dejar sin efecto el significado
original de la Constitucion sin por ello transgredir los limites del Es-
tado de derecho y la legitimidad democratica. No es facil alcanzar
esta hazana. Somos escépticos de la idea de que decirle a la Corte
que realice una lectura moral del texto constitucional proveera algu-
na restricciéon significativa'?>. Dudamos respecto de la capacidad del

122 Davip, Strauss, the living Constitution; Strauss, Foreword: Does the
Constitution mean what it says?, “Harvard Law Review”, vol. 129, n° 1, 2015,
p. 31 a bT7.

123 GrirFIN, Pluralism in constitutional interpretation, “Texas Law Review”,
vol. 72, 1994, p. 1753.

124 FremiNG, Fidelity to our imperfect Constitution. For moral readings
and against originalisms; DWORKIN, Law’s empire; ver también, DwWoORKIN, Free-
dom’s law: the moral reading of the american Constitution, y A matter of
principle.

125 DworkIN claramente afirma que él considera que la lectura moral de la
Constitucion puede anular el texto constitucional: “[La declaracion de LAURENCE TRrI-
BES del rol constrictivo del texto constitucional] es una declaracién mas fuerte de fi-
delidad textual que la que yo [DworkIN] apoyaria, porque, como dije, los precedentes
y la practica pueden con el tiempo, en principio, reemplazar incluso piezas basicas
de datos interpretativos como el texto de la Constitucién cuando no se puede encon-
trar una manera de reconciliarlos a todos en una interpretaciéon constructiva global”
(DworkiN, The arduous virtue of fidelity: originalism, scalia, tribe, and nerve,
“Fordham Law Review”, vol. 83, n° 5, 2015, p. 1259 y 1260). El enfoque de Dwor-
KIN de lecturas morales permite a los jueces adoptar la “interpretacion constructiva”
del texto constitucional que hace del derecho constitucional “el mejor que puede
ser” -y este método requiere que los jueces se basen en sus creencias morales—.
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método del common law de ofrecer restricciones sustanciales a las
visiones politicas de los jueces!?¢. Sospechamos que la afirmacién de
que los jueces que consideran el texto, la historia, la estructura, los
precedentes, los valores constitucionales y los factores pragmaticos no
terminaran por mezclar sus propias ideologias entre los métodos de
interpretacion'?’. En sintesis, no estamos convencidos de que la doc-
trina de la Constitucién viviente encuadre dentro del Estado de dere-
cho y la legitimidad democratica, pero estamos preparados para estar
sorprendidos!2s.

El argumento completo de que el complejo y cambiante enfoque de DworkIN no tie-
ne restricciones no puede ser desarrollado en esta ocasiéon. Ver, en general, So-
LM, The constraint principle, original meaning and constitutional practice
(manuscrito no publicado, 24/3/2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=2940215).

126 1,0s defensores del constitucionalismo del common law podrian argumen-
tar que el precedente y la doctrina de stare decisis proveen suficientes restriccio-
nes, pero la explicacion de Strauss sobre la fuerza del precedente deja en claro que
estas restricciones son débiles: “Las disposiciones del texto de la Constitucion son,
en una primera aproximacion, tratadas mas o menos de la misma manera como los
precedentes en un sistema de common law. Los efectos de las disposiciones cons-
titucionales no quedan fijados al momento de su adopcién —o, para lo que interesa—,
en ningun otro momento. En cambio, como los precedentes, las disposiciones son
expandidas, limitadas, calificadas, reconcebidas, relegadas o ignoradas, dependien-
do de lo que viene después: subsecuentes decisiones y en las consideraciones sobre
la direccion en la cual el derecho debe desarrollarse” (Strauss, Foreword: Does the
Constitution mean what it says?, “Harvard Law Review”, vol. 129, n° 1, 2009, p. 1
a b7). StrAUSs no ofrece abordaje alguno sobre la fuerza de las restricciones del
precedente en este articulo. Tampoco hace mencion de la doctrina de stare deci-
sis.  Pero, como el pasaje citado demuestra, STrauss deja en claro que los preceden-
tes pueden ser “expandidos, limitados, calificados, reconcebidos, relegados al fondo,
o ignorados, dependiendo [...] de consideraciones sobre la direccion en la cual el
derecho debe desarrollarse” (el destacado nos pertenece).

127 E] pluralismo constitucional permite a los jueces considerar varios facto-
res, incluyendo texto, historia, estructura, trabajabilidad y valores constitucionales
(la lista varia). Ya que el pluralismo niega que haya alguna jerarquia dentro de los
factores, las decisiones usando este método pueden justificarse en tanto y en cuan-
to uno de esos factores apoye ese resultado. Si los valores constitucionales estan
en esta lista y dado que la identidad, fuerza y prioridad de los valores constituciona-
les inevitablemente van a ser influidos por la moral y los puntos de vista politicos de
los jueces, este enfoque no provee restricciones de importancia.

128 Para ampliar en las comparaciones entre el originalismo de significado
publico y varias formas de constitucionalismo viviente, ver SoLum, The constraint
principle, original meaning and constitutional practice (manuscrito no publica-
do, 24/3/2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2940215).
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§ 7. CONCLUSION: UNA MENTE ABIERTA

Los originalistas contempordneos se concentran en el significa-
do publico del texto constitucional y no en las preferencias politicas
de sus autores. Una jurisprudencia originalista conduciria a resul-
tados mixtos, es decir, conservadores, liberales, progresistas y liberta-
rios, si el significado original de la Constitucién fuera completamen-
te implementado. Las justificaciones para el originalismo pueden
ser atractivas para un amplio campo en el espectro politico; la mayo-
ria de los estadounidenses creen que el Estado de derecho y la legiti-
midad democratica son importantes valores politicos. Pocos de ellos
tolerarian una Corte Suprema completamente politizada.

iOriginalismo! Es una teoria sorprendente. Tiene implican-
cias sorprendentes. Y estd fundado en justificaciones sorprenden-
tes. Nuestro objetivo en este articulo y en la Conferencia Regula
sobre el que estd basado no es el de persuadir al lector de volverse
originalista. Nuestra vision sobre el originalismo esta fuertemente
atrincherada y es dificil de modificar. Nuestra conversion desde el
constitucionalismo viviente al originalismo comenzé en los anos 90 y
no terminé sino hasta unos diez afnos después. Las conversiones lle-
van tiempo. Eso si, esperamos haberlos sorprendido. Y silo estan,
entonces, tal vez, podran acercarse al originalismo con curiosidad y
con mente abierta.
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CHAUMET, MaRrIo EUGENIO,
Argumentacion. Claves aplicables
en un derecho complejo

(Buenos Aires, Astrea, 2017)

ALFREDO FERNANDO RONCHETTI*

Todavia subsiste una cierta despreocupacion en la filosofia del
derecho por despertar el interés en la dogmatica y en los operadores
juridicos; son pocas las escuelas que reivindican para si la tarea de
echar algo de luz al proceso de adjudicacion judicial y encuentran en
la argumentacion un territorio en el que se resuelve esa disputa.

La obra que motiva este comentario es un bien logrado inten-
to de comprender el argumento del derecho, quién lo escribe, para
quién, para qué y por qué.

Un breve repaso de la trayectoria del autor nos encamina por la
senda que va trazando en su libro. Estamos ante una obra que es
producto de una acendrada elaboraciéon, que consigue reunir una for-
macion profunda, con la exhaustiva actualidad de las teorias de la ar-
gumentacion.

Mario Eveenio CHAUMET es doctor en Derecho y Ciencias Socia-
les por la Universidad Catoélica de Rosario. Se titulé de especialis-
ta en argumentacion juridica en la carrera que bajo la direccién del
profesor MANUEL ATIENZA Se dicta en la Universidad de Alicante. A
mas de profesor titular de Introduccion al Derecho y de Filosofia del
Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Ro-
sario y profesor en la Maestria en Filosofia del Derecho de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, ejerce docencia

* Profesor titular de Introduccién al Derecho y de Teorfa del Derecho y vi-
cedirector del Departamento de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho,
Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.
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en argumentacion juridica en varias maestrias. Su praxis como
juez de la Camara Civil y Comercial de Rosario, desde hace més de
una década, y su experiencia como director del Centro de Capa-
citacion Judicial del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe le
otorgan el conocimiento de protagonista que le permite enriquecer
sus reflexiones sobre la argumentacion y la decision en el mundo ju-
ridico.

“Ello implica —agrega— asumir una nocién compleja tanto de la
nocién de argumentacion como de la materia sobre la que se argu-
menta”. No obstante, plantea postergar la discusién de los presu-
puestos ontoldgicos, asumiendo como actitud metodoldgica la cons-
truccion del significado de los términos basicos de este estudio:
complejidad, argumentacion, derecho.

El desarrollo comienza con la argumentacion en general y las
teorias de la argumentacion. Evidenciando la necesidad de adoptar
decisiones tedricas, de establecer prioridades, su opcion es la de dis-
tinguir dimensiones analiticas, dialécticas (o procedimentales) y re-
téricas, complementdandolas con “un sustrato lingiiistico”.

Estas regiones de la argumentacion se desenvuelven en 130 pa-
ginas de alto valor didéctico en las que se explican los principios 16gi-
cos fundamentales, la forma de los argumentos, los criterios de con-
trol de los argumentos; las dificultades para diferenciar dialéctica y
retérica, las falacias dialécticas, la particularidad del conflicto de in-
tereses y el proceso judicial; el pasado, el presente y la perspectiva de
la retérica y las principales teorias de la argumentacion: el modelo
de TouLMmIN, la nueva retérica de PERELMAN, la topica de ViEHwEG y la
pragma-dialéctica de VAN EEMEREN ¥ GROOTENDORST.

El ntcleo central de la obra, la tesis del autor, sélidamente fun-
damentada, es el entrecruzamiento de la complejidad y la argumenta-
cion juridica. Después de sentar las bases en los capitulos anterio-
res, llega al quinto asumiendo la complejidad en las ciencias sociales,
en la argumentacion y en el derecho.

La complejidad de la argumentacion consiste, simplificadamente,
en entender que ella no solo depende del contenido semantico o de
la estructura logica de los enunciados, sino también de los contextos
lingiiisticos, de los contextos sociales.

Resulta muy aconsejable la prolija relectura de la retérica aristo-
télica, con los estudios filolégicos de QUINTIN RACIONERO que, a la vez
que recupera la vigencia de esa obra, le permite justificar la compleji-
dad en la argumentacion de la adjudicacion judicial.
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“Es necesario asimilar un modelo de argumentacion juridica que
permita incorporar los desacuerdos como un hecho constitutivo de la
argumentacion [...] la argumentacion juridica, especialmente la foren-
se de nuestros dias, requiere persuasion racional, que no puede ser
radicalmente asimilada a los modelos de prueba deductiva o genera-
lizacién inductiva”, sostiene CHAUMET, planteando la insuficiencia y la
crisis de las respuestas deductivistas.

Recorre seguidamente algunas de las teorias estandar de la ar-
gumentacion juridica, con relacion al razonamiento por principios y la
ponderacién, y finaliza el capitulo con un detenido desarrollo de los
aportes trialistas a la complejidad de la argumentacion juridica, que
constituye su respuesta elaborada a los desafios contemporaneos del
mundo del derecho.

Encuentra en la perspectiva del integrativismo trialista, bajo la
orientaciéon constructivista y el herramental metodolégico de la nu-
trida obra del profesor Ciuro CaLDANI, la riqueza conceptual que le
permite reconocer las dificultades y tragedias de los casos, para que
“quienes estamos vinculados al derecho también asumamos la necesi-
dad de contar con un modelo de argumentaciéon que se haga cargo de
la mayor cantidad de aspectos que implica la intersubjetividad”.

El libro culmina con un apéndice, en colaboracion con ANDREA
MEeRrol, sobre “Argumentacion y constatacién de hechos en la decision
judicial”, un tépico de gran relevancia, pero que solo hace unos afios
comenz6 a ocupar el interés de la teoria juridica. Los hechos, las
teorias de la verdad y la verdad procesal y la motivacion son algunos
de los puntos de especial interés en este tema.
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A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista “Ideas & Derecho” publica trabajos de investigacion originales e inéditos, re-
lacionados con las especialidades de Teoria Juridica, Filosofia del Derecho, Filosofia Politica
y Filosoffa Social. Abarca todas las escuelas de pensamiento y ciencias conexas. Los in-
teresados en publicar en esta revista pueden enviar: a) Estudios: trabajos de investigacion,
articulos monogréficos, de revision, aportes teéricos o metodolégicos y ponencias presentadas
en eventos; b) Didlogos y ensayos: entrevistas a personalidades referidas a la especialidad
y ensayos —reflexiones libres de los autores— que deberan demostrar claridad conceptual y
coherencia argumentativa; ¢) Reserias: Las resefnias podran ser textos criticos o informativos
referentes a libros, fallos o legislacion.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION
a) Idioma: se admitiran trabajos escritos en castellano, portugués e inglés.

b) Formato de envio: los trabajos deberan realizarse en procesador de texto con la ex-
tension .doc o similares y enviarse por correo electronico a ideasyderecho@aafder.org.

¢) Tipografia: fuente Times New Roman, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
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§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
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director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o volumen (si lo hubiere), y
nimero de paginas.

Ejemplos:
Arvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en GUIBOURG,
Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normalividad
del derecho, p. 17 a 36.

I Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones sobre el titulo. El
subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompanar y detallar o especificar el titulo; habitual-
mente figura en la portada en una tipografia mas pequena o diferenciada.

2 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en http:/www.aafder.org/.
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En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
maytscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s, nombre
e inicial del siguiente, si tiene més de uno (mayuscula solo la primera letra); si reviste alguna
jerarquia especial, consignarla abreviada entre paréntesis (director, coordinador, editor); titulo
del libro (en cursiva o bastardilla); n® de edicién: en arabigos y seguin abreviaturas indicadas,
tomo o volumen (si lo hay); labor de traduccion, revision o similares: abreviatura de la funcién®,
seguida de las iniciales del nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicacion:
ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
Avarez, Grapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”,
en GUIBOURG, Ricarpo A. (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.

Krami, Hannu, “Res ad ethicam venit”, en AarNIo, AULIS - GARZON VALDES, ERNESTO - UUSITALO,
Jyrxi (dirs.), La normaltividad del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997.

c) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo
si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo. Si es conocida por su sigla
o abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de
la revista y/o vol., y/o n° o, si no dispone de esa numeracién, mes abreviado? y afio de publica-
cién en ardbigos; nimeros de paginas.

Ejemplos:

ALEXY, La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitucio-
nal democrdtico, “Derechos y Libertades”, afio V, n° 8, p. 21 a 41.

SticLiTz, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, ano 20, n° 9,
p. 944 a 947.
En la bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno
(mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo (en cursiva o bastardilla);
titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si es conocida por su sigla o abreviatura
ella va en cursiva, sin comillas; datos de publicacién: afio de la revista y/o vol. y/o n° fecha de
publicacién (ano y/o mes y afno), paginas.

Ejemplos:

ALEXY, ROBERT, La institucionalizacion de los Derechos Humanos en el estado consti-
tucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid”, afio V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

SticLITz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Afio 20, n° 9,
oct. 2013, p. 944 a 947.

d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del libro
(en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el documento electrénico
dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

3 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en http:/www.aafder.org/.
4 Ver Anexo 4, Tabla de abreviaturas de meses del afio en http://www.aafder.org/.
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Ejemplo:

Puca, MARIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); labor de traduc-
cién, revisién o similares: abreviatura de la funcién®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacién: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electrénico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MARIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos Aires,
Clacso, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en internet
En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo
(en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) sin
el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o abreviatura, las iniciales van en cursi-
va o bastardilla: URL o DOI (Digital Object Identifier); si el documento electrénico dispone de
DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplos:
BueNo SANcHEZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estudiosdel-

desarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.
DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) con subtitulos;
titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es conocida por su sigla o abreviatura,
ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: ano de la revista y/o
vol. y/o n° fecha de publicacién (afio y/o mes y ano), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Di-
gital Object Identifier): si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:

Bueno SANcHEZ, Eramis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, “Observa-
torio del Desarrollo”, vol. 1, n° 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Ageing In-
ternational”, sep. 2013, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.
f) Congresos, conferencias, simposios, u otras reuniones o eventos académicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben registrarse segin
las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales presentados en eventos aca-
démicos debe registrarse segtin la siguiente formula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; titulo de la ponencia o
“paper” (entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento: antecedido por la frase

5 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en http:/www.aafder.org/.
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“presentado en” (en cursiva o bastardilla); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet, agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la Asocia-
cién Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/
Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial del siguien-
te si tiene mas de uno (maytscula solo la primera letra); titulo de la ponencia, o “paper”, etc.
(entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento, etc., antecedido por la frase “pre-
sentado en”, lugar y fecha de realizacién del evento (ciudad del evento, dia, mes abreviado
segln Anexo 4, y aio en nimeros arabigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la
Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Justicia y Derecho”, Ushuaia,
1 a 3 oct. 2015, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazio-
ni-sul-precedente.pdf.

8) Jurisprudencia

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abreviaturas de ti-
tulos de revistas y bases de datos juridicas y la tabla de abreviaturas de organismos del Poder
Judicial (ver Anexos 5y 6, respectivamente).

En notas al pie (para todo tipo de tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de dénde es el juez), lugar de la jurisdiccién, sala o
secretaria (si corresponde); fecha: dd/mm/aaaa; cardtula: “entre comillas”; datos de la publi-
cacién: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o sigla, tomo, folio, afio y pagina, o
base de datos.

Ejemplo:
CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agtiero, Carlos c¢/Gonzdalez, Arturo s/incidente de
verificacion”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema argentina,)

CSJN; fecha: dd/mm/aaaa; caratula: “entre comillas”; datos de la publicacién: en el caso
de sentencias publicadas en la revista Fallos de la CSJN colocar tinicamente n° de tomo, :
(dos puntos) y pagina. Si estd publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de revista
impresa, tomo, folio, afo y pagina, o base de datos.

Ejemplos:

CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacion se registra en el cuerpo principal del texto entre paréntesis. Las
leyes nacionales se citan por el nimero (v.gr., ley 11.723). Las leyes provinciales se citan
indicando el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe). Los decretos nacionales se ci-
tan por el nimero/afio de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial,
se citan por el nimero/ano de vigencia y la aclaracion de la provincia de que se trate (decr.
386/07 de Rio Negro). En todos los casos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los
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cuatro nimeros del afio. En los demds casos referidos a disposiciones normativas de menor
jerarquia, se indica la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dict6 y
el nimero/ano (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96 CD de Rosario). En el caso de la legisla-
cién extranjera, se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, decreto
etc., desarrollado y con iniciales en mayusculas.

§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos en
formato *jpg.

§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA ESTUDIOS

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberdn incluir: titulo, subtitulo, si asi lo requiere; resumen y pa-
labras clave. El titulo debera ir en mayusculas, el resumen tendrd un maximo de mil
(1000) caracteres con espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el re-
sumen y las palabras clave deberdn figurar en tres idiomas: espanol, portugués e inglés.
Secciones, subsecciones y paragrafos: en caso de corresponder, los titulos de las seccio-
nes del articulo deberan estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, lista-
dos en letras mayusculas (A, B, C). No colocar una secciéon A si no hay al menos una
seccion B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberan estar es-
critos en letra negrita y centrados al ancho de la pagina, numerados por nimeros arabigos (1,
2,3). Lanumeracion de las subsecciones comienza en 1 para cada seccion. No colocar una
subseccion 1 si no hay al menos una subseccion 2. Los pardgrafos son la unidad tematica
basica. Deberan estar en letra cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo
largo de todo el texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas seccio-
nes o subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

§ 5. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DIALOGOS Y ENSAYOS

Los didlogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en to-
tal. Los articulos de esta seccion, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de
citacién indicadas en el § 2. Referencias bibliograficas.

§ 6. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA RESENAS

Las resefias pueden referirse a publicaciones, jurisprudencia, legislacién y eventos. Los
textos no deberan superar los 10.000 caracteres (con espacio).

C) ENVIO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. Mopo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion del sistema “doble ciego”,
los trabajos deben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nom-
brado con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor. Su
nombre y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto deberan enviarse en
otro archivo con extension .doc y encabezado con el apellido del autor seguido de las tres (3)
primeras palabras del titulo.
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§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigirse por co-
rreo electronico a ideasyderecho@aafder.org.

Ver pautas completas y anexos en el sitio web de la Asociacion Argentina de Filosoffa del
Derecho, http://www.aafder.org/






DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho

At.: Revista Ideas & Derecho

Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........
De mi mayor consideracion:

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a origina-
rio/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacion en la revista “Ideas
& Derecho” de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucion intelectual. Todos los
datos y las referencias a materiales ya publicados estan correctamente iden-
tificados con su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al
pie y en la bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con derechos de
propiedad intelectual del material aqui ofrecido, eximiendo de responsa-
bilidad a la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho. Ademas, dejo
constancia de que este articulo no ha sido presentado para su publicacion
en otra revista, obra monografica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publicacién, como
autor/a y propietario/a de los derechos de autor autorizo de manera ilimita-
da en el tiempo a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho para que
incluya dicho texto en la revista “Ideas & Derecho”, para que pueda repro-
ducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el ex-
tranjero por medios impresos, electrénicos, internet o cualquier otro conoci-
do o por conocer, por si o por un tercero autorizado por ella.

Como unica contraprestacion por la presente autorizacion, declaro mi con-
formidad de recibir dos (2) ejemplares del niimero de la revista en que apa-
rezca mi articulo.

Se firma esta declaracion a los ... dias, del mes de ..., del afio ..., en la Ciudad
de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de identi-
dad, teléfonos, domicilio particular y correo electrénico.



