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Maria Luisa Aguerre®

Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo

A Reflection About the Concept of Totalitarianism [

Uma reflexdo sobre o conceito de totalitarismo [

Resumen: En este trabajo se trata de justificar el concepto de “Totalitarismo”
para designar los dos regimenes mas violentos y criminales del siglo XX: el estali-
nismo y el nazismo. Sus criticos han negado que este concepto pueda ser aplicarlo
al periodo de gobierno de Stalin en la Union Soviética, con el justificativo de que la
violencia era necesaria para la industrializacion y el progreso de ese pais. Nosotros
consideramos que las identidades entre el nacionalsocialismo y el comunismo bol-
chevique son mucho mayores que sus diferencias y por lo tanto se justifica el uso del
término “totalitarismo” para aludir a ambos regimenes. Al final se discute la version
expuesta por el historiador italiano Enzo Traverso en su libro “Totalitarismo”.

Palabras clave: totalitarismo, racismo, anti liberalismo, anti capitalismo, mito,
expansion imperialista.

Abstract: This paper aims to justify the concept of “lTotalitarianism” to desig-
nate the most violent and criminal regimes of the Twentieth Century: Stalinism and
Nazism. Its critics have denied that this concept can be applied to the period of
government of Stalin in Soviet Union, with the justification that violence was nec-
essary for the industrialization and progress of that country. We consider that the
identities between National Socialism and Bolshevik Communism are much greater
than their differences and therefore justify the use of the term “Totalitarianism” to
allude to both regimes. In the end, the version discussed I the exposed by the Italian
historian Enzo Traverso in his book “Totalitarianism”.

Keywords: Totalitarianism, Racism, Anti-Liberalism, Anti Capitalism, Myths,
Imperialistic Expansionism.

% Mag. en Ciencia Politica. Facultad de Derecho. Universidad de la Republica. Uruguay.
X aluisaguerre@hotmail.com
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12 Una reflexién sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre

Resumo: Este artigo tem por objetivo de justificar o conceito de “Totalitarismo”
para descrever os dois regimes mais violentos e criminosos do século XX: Stali-
nismo eo Nazismo. Seus criticos tém negado que este conceito pode ser aplicado
para o periodo de governo de Stalin na Unido Soviética, com a justificativa de que
a violéncia era necessaria para a industrializagcdo eo progresso do pais. Acredita-
mos que as identidades entre Nacional Socialismo e Bolcheviqgue Comunismo sdo
muito maiores do que as suas diferengas e, portanto, justificar o uso do termo “To-
talitarismo” para se referir a ambos os regimes. No final, a versdo disputada e ex-
posta pelo historiador italiano Enzo Traverso em seu libro -totalitarismo”.

Palavras-chave: totalitarismo, racismo, anti-liberalism, anti-capitalismo, mito,
expansionismo imperialista.

Recibido: 20170704
Aceptado: 20180530

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 11-47
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a14



Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre 13

(Por qué el concepto de totalitarismo sigue siendo discutido en algunos
ambitos académicos? ;Cual es la razon por la que la opinion publica en nues-
tro pais y en el mundo se horroriza, justificadamente, por los crimenes del na-
zismo, y no sabe, no habla o no conoce los cometidos por el estalinismo entre
1924 y 1953 en la ex unién soviética? Este tema me habia generado siempre
cierta incomodidad y me preguntaba por qué existia esa diferencia en la con-
sideracion publica entre los regimenes de Hitler y Stalin, cuando el uso de la
violencia extrema como arma politica masiva fue usada por ambos sin con-
templaciones. Corroboré esta apreciacion la lectura de la introduccion de
Anne Applebaum a su libro “Gulags”, cuando se hace estas mismas pregun-
tas acerca de la indiferencia con que suele recibirse lo relacionado al régi-
men soviético, frente a la indignacion y rechazo provocado por el nazismo.
Relata la autora que en un viaje por Praga, algo que pude comprobar por mi
misma mas tarde, se encontrd con numerosos vendedores callejeros ofertando
gorras, insignias, prendedores con fotos de Stalin y otros lideres comunistas
que solian usar los escolares sobre sus tinicas y los turistas compraban son-
rientes esos accesorios para colocarlos sobre sus ropas. “Parece una obser-
vacion sin importancia, pero es indicadora de un estado de animo cultural,
mientras el simbolo de un asesinato masivo nos llena de horror, el otro ase-
sinato masivo nos hace sonreir” (Applebaum, 2012, 28).

En este articulo nos interesa abordar desde el punto de vista de la Ciencia
Politica si el término “totalitarismo” es el adecuado cuando equiparamos al na-
zismo con el estalinismo y si responde al funcionamiento real de los dos sis-
temas, beneficiandonos con la comprension del fendmeno, es un concepto que
ha sido objetado por algunos autores marxistas occidentales con diferentes ar-
gumentos y frontalmente rechazado por el Partido Comunista desde siempre.
Ningln acontecimiento historico es absolutamente gemelo a otro, cada caso
tiene algo de tinico e irrepetible, porque las condiciones en las que se dan los
fendmenos tienen particularidades sociales, geograficas y economicas im-
ponderables. Se trata en este trabajo de averiguar si son mds numerosas y cru-
ciales las “semejanzas”, basdndonos en los hechos reales y las condiciones
que los desencadenaron, entre estos dos regimenes enfrentados como acérri-
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14 Una reflexién sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre

mos enemigos, pero que usaron los mismos medios para lograr sus fines y
compartieron una parte importante de sus propias ideologias como el partido
unico, un particular concepto de democracia, la estatizacion de la economia,
la centralizacion absoluta del poder, entre otros. En segundo lugar, examina-
remos brevemente algunos argumentos habituales en la direccion inversa, es
decir la de profundizar las diferencias entre ambos regimenes, a partir del libro
“Totalitarismo” del historiador italiano Enzo Traverso, principalmente su ca-
pitulo XII. El libro adquiere un interés especial para nosotros porque es de uso
corriente en la catedra de Ciencia Politica de nuestra Facultad.

Después del derrumbe del régimen soviético, los académicos rusos y tam-
bién los occidentales se lanzaron a la busqueda de datos en los archivos se-
cretos recién abiertos al publico y se publicaron multitud de memorias y relatos
de los sobrevivientes de la catastrofe, suficientes como para formarse una idea
clara de los hechos. Hoy se pueden calcular nimeros, porque en algunos casos,
como los famosos “campos de trabajo” llamados por su sigla “Gulags”, uno de
los lugares mas siniestros de tortura y muerte, por donde pasaron 18 millones
de personas (Applebaum, 2012, 21), se llevaba una documentacion exhaus-
tiva de los movimientos de entrada, salida y muertes ocurridas en los campos
para mejor informacion de las autoridades, en otros casos son estimativas, por
la falta de datos seguros sobre exterminios y deportaciones, que si bien fueron
autorizados por Stalin, porque estan los documentos con su firma, fueron eje-
cutadas de forma irregular por los verdugos encargados de realizarlas, gene-
ralmente aumentando el nimero de crimenes.

Vayamos al primer punto de lo propuesto para este trabajo: la compara-
cion entre los dos regimenes, el nazismo y el estalinismo, de acuerdo a las
principales caracteristicas que los unen para clasificar dentro de la categoria
“totalitarismo”. No estan relacionadas ni con la personalidad individual de
Hitler y de Stalin que fueron diametralmente opuestas, ni siquiera con lo que
ellos puedan haber expresado en el discurso a un publico cautivo o mediante
la propaganda masiva para el extranjero donde siempre se situaban como
amantes de la paz y de los derechos de los pueblos. Las categorias comunes
las analizaremos como grandes temas relacionados entre si, ain cuando son
susceptibles de subdividirse en diversos items:

a) la primer Guerra Mundial (modernidad, ingreso de las masas a la poli-
tica, desarrollo cientifico y tecnologico, politica y burocracia)

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 11-47
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a14



Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre 15

b) ideologia y violencia de estado

¢) antiliberalismo, anti capitalismo y democracia
d) racismo, antisemitismo y nacionalismo

e) oposicion del mito a la razon

f) expansionismo imperialista

a) la primer Guerra Mundial

La modernidad esté asociada siempre a la aparicion de las grandes masas
en la politica. Las personas que habian permanecido olvidadas en los campos
bajo sistemas tradicionales irrumpen en las grandes ciudades en los ultimos 40
afios del siglo XIX, las conquistas de la ciencia aumentan los nacimientos y
las posibilidades de mantenerse con vida, y se plantea entonces a los politicos
la interrogante de como dominar esa masa cada vez mas exigente respecto a
sus derechos. En Inglaterra la incorporacién a la politica se hizo de manera
paulatina a medida que el desarrollo econdmico lo permitia y bajo regimenes
liberales respetuosos de las libertades y los derechos individuales, lo cual per-
mitio finalmente desembocar en la democracia cuando todos pudieron votar
antes de terminar el siglo. En Alemania y Rusia la participacion politica se da
después de la 1ra. Guerra Mundial (1914-1918), acontecimiento terriblemente
traumatico que dejé a ambos pueblos destrozados y en la miseria.

Los paises europeos no comprendieron el problema de riesgo que se pre-
sentaba al término de la guerra con sus desmedidas exigencias hacia la nacion
perdedora, y cada uno traté de mejorar las condiciones de vida de sus propios
paises a costa de desangrar a Alemania, desentendiéndose de toda culpa por
el desastre bélico. (Stevenson, D., 2015)

Si bien Alemania habia conocido antes de la Guerra un régimen liberal
clasico, Parlamento, division de poderes, Estado de derecho, etc., su funcio-
namiento dejaba mucho que desear, el poder politico seguia concentrado en
el Kaiser y su ministro Canciller. La sociedad amparaba un sistema de divi-
sion de clases de origen feudal, donde una aristocracia hereditaria mantenia
su hegemonia y la hacia valer por medio de su representante el Emperador
Guillermo II. (McMillan, M., 2013)

En el caso de Rusia, la Duma o Parlamento era mas bien decorativo, ni
siquiera estaba constituido como Poder Legislativo, al contrario de Alemania

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 11-47
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16 Una reflexién sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre

con una tradicidn cultural de muy larga data, Rusia se presentaba como un
pais atrasado donde la masa de campesinos, aproximadamente el 80% de la
poblacion, recién habia sido exonerada de su situacion servil en 1862, y se
mantenia fuera de toda participacion politica. Fue a consecuencia de la “Gran
Guerra” que el pueblo ruso tomo conciencia de su situacion, cuando millones
de soldados murieron en el campo de batalla, la mayoria de origen campesino,
por una causa que ellos no llegaban a comprender y comenzaron a dimitir y
a manifestar su voluntad de no pelear mas, iniciandose una resistencia activa
con la formacion de comités (soviets) de soldados y campesinos, una mani-
festacion rudimentaria pero muy importante de expresion democratica. Como
consecuencia de esa desobediencia a los mandos militares, se desencadena la
revolucion de 1917, la renuncia del zar y la toma del poder por los bolchevi-
ques. Los dirigentes comunistas, un pequefio grupo de revolucionarios pro-
fesionales, intelectuales de clase media, perciben que esta en juego dominar
a esas masas recién salidas de su adormecimiento feudal y planean conducir-
las a la utopia de la sociedad igualitarista sin clases, con antecedentes en los
movimientos agrarios de fines del siglo anterior.

El avance hacia el totalitarismo en Alemania fue mas sinuoso, pero con
acontecimientos similares, la caida del imperio, estuvo precedida por la re-
vuelta de los marineros de Kiel, en octubre de 1918 cuando se negaron a poner
en marcha sus barcos para atacar a la flota inglesa en un intento desesperado
de sus mandos por realizar un acto heroico que cambiara el destino, a esa al-
tura inexorable, del desenlace de la guerra, ese gesto se transmitid a los efec-
tivos de tierra, y que en una expansion fulminante de sus demandas
terminaron por pedirle la renuncia al Emperador. En una muestra de increi-
ble autonomia los soldados, los marineros, los trabajadores y hasta los artis-
tas, comenzaron a formar comités corporativos y a expresarse como nunca lo
habian hecho antes. E1 9 de noviembre de 1918, mientras decenas de miles de
personas se reunian en plazas publicas en el centro de Berlin, abdico el Kai-
ser Guillermo II y se proclam6 la Republica. Durante el periodo compren-
dido entre 1918 y 1924 se establecieron todas las libertades en Alemania de
manera irrestricta y el voto universal para hombres y mujeres por la inter-
vencion del mayoritario partido Social Demdcrata unido al Partido de Zen-
tum, catolico, y al Partido del Progreso (liberal moderado). Alemania pudo
haberse salvado de su nefasto destino con el nazismo porque la recuperacion
de la vida artistica, intelectual y politica fue muy promisoria.
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Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre 17

La Gran Guerra abri6 también los ojos de los dirigentes en cuanto a la po-
sibilidad de arrastrar al frente de batalla a grandes contingentes de personas
reclutadas, o bien respetando su propia voluntad como en Inglaterra, o ha-
ciendo obligatoria la leva de personas, se trataba de algo inédito porque hasta
entonces las batallas se hacian con ejércitos profesionales. Al principio de la
guerra la sociedad de masas parecia una fuente inagotable de recursos, la can-
tidad de muertos era enorme, pero cada afo se reclutaba una porcion mayor
de los nacidos el afo siguiente de la leva anterior, hasta que la muerte masiva
mermo los reclutas, y se vio que no era como habian creido al principio, las
posibilidades no eran infinitas. Quedo claro, sin embargo, el uso y la mani-
pulacion a que se podia someter a las sociedades, siempre que se actuara con
demagogia invocando intereses superiores. Las masas se habian lanzado en
1914 alegremente dispuestas a vencer a un presunto enemigo de la nacion,
que resultd fantasmagorico y las dejo desechas y en la miseria. Tanto la Re-
volucion Rusa de 1917, como el posterior surgimiento del nazismo, son hijos
de la primer Guerra Mundial, donde se sobrepasaron todos los limites de la
ética y la moral de occidente.

Se ha dicho muchas veces con razén que los totalitarismos europeos no po-
drian haberse desarrollado sin el empleo de la técnica moderna. En primer
lugar el ingreso de la tecnologia marco un antes y un después durante la gue-
rra, cuando se pusieron en marcha elementos de exterminio jamas imaginados,
armas poderosas como el tanque, los grandes cafiones y las ametralladoras.
La ventaja que mantuvo los cuatro afios de guerra, casi hasta el final, Alema-
nia como ejército ocupante, se debid a los adelantos logrados por la ingenie-
ria militar alemana. La tecnologia avanzo6 con pasos gigantescos durante esos
afios. La industria quimica alemana aporto6 los gases venenosos, como el gas
mostaza que provocaba ceguera prolongada, muy utilizado con gravisimas
consecuencias para miles y miles de combatientes. Se pisotearon todos los es-
tatutos trabajosamente creados durante decenios sobre los limites del ejerci-
cio de la violencia en los conflictos bélicos. El empantanamiento de las
expectativas de los dos contrincantes de ganar la guerra, por un lado las lla-
madas “potencias centrales”, el Imperio Austro-hungaro y el de Alemania,
aliadas del Imperio Otomano, y del otro Francia, Inglaterra y Rusia, con la
ayuda casi al final de la misma, de los Estados Unidos, gener¢ la idea de que
la continuidad de la lucha podria desbalancear el empate interminable, a pesar
del enorme costo de vidas humanas que esa decision significaba. El resultado
estd a la vista, una vision nihilista de que todo era valido para ganar o lograr
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una meta, se apodero6 de gran parte de la sociedad europea y el hombre comun
se sinti6 impotente para defenderse frente al poder de las fuerzas del orden
que lo habia llevado a esa catastrofe y una vision pesimista cundio, y se trans-
formo en filosofia con el “existencialismo”, principalmente en Francia y en
Alemania.

Pero la técnica favorecid también la aparicion real de los totalitarismos,
aportd los medios de dominio necesarios para dividir y luego encapsular a la
sociedad de masas. No hubiera sido posible mantener los enormes lugares de
confinamiento de personas, ya sean “campos de trabajo o de concentracion”
sin el nimero de armas, alambres de pua, y medios de transporte y comunica-
cion existentes entonces. Los regimenes totalitarios quedaron atrapados en sus
propias aspiraciones de resultados colosales: industrializacion a cualquier
costo, obras de ingenieria fabulosas, grandes monumentos y enormes ciudades,
y apostaron a lograrlo utilizando la mano de obra esclava que se habia usado
durante la guerra. Los ferrocarriles, un medio civilizatorio de gran importan-
cia termin6 siendo usado en la URSS casi exclusivamente para el traslado de
mercaderia y de prisioneros que se sumaban a la poblacion de los Gulags en
los mas remotos lugares. En Alemania, el Fiirher ocupaba la mitad de su
tiempo con sus equipos de arquitectos e ingenieros, quienes alimentaban su
megalomania de arquitecto frustrado, para concebir obras de gran enverga-
dura que recordarian la grandeza del Tercer Reich por los siglos venideros.

Respecto a la organizacion, los modernos regimenes autoritarios hereda-
ron una burocracia eficiente, un elemento que los uni6 a sus pasados impe-
riales. El socidlogo Max Weber decia que la burocracia era el mejor producto
del genio aleman adicto al orden y la disciplina, en contraposicion a un fun-
cionamiento mediocre de las instituciones politicas, lo propio ocurria en Rusia
donde los zares, a pesar del desorden general en todos los otros aspectos de
la vida, logré hacer funcionar una estructura burocratica corrupta, pero que
hacia posible el mantenimiento de ese enorme imperio. La burocracia en Ale-
mania se mantuvo en términos generales y estuvo a disposicion de los nue-
vos gobernantes, aunque sus componentes cambiaron con el tiempo. En
cambio la URSS, evolucion6 hacia una gran “burocracia de partido”, porque
todos los cargos y administraciones estatales, como los Ministerios tenian un
doble en cada Seccion del Partido Comunista donde se tomaban realmente
las resoluciones (Voslesnsky, M., 1982). Toda la administracion del estado es-
taba en manos de esa burocracia partidaria, despersonalizada, actuando como
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una maquina obediente con un gran Jefe a la cabeza, quien sostenido en la fé-
rrea unidad ideoldgica de sus subalternos ocupaba el cargo de Secretario del
Partido. La constitucion y las leyes seguian existiendo, pero nadie sabia cua-
les eran a ciencia cierta, ni se tomaban en cuenta, algunos sugerian que en la
URSS se hacia lo que Stalin habia pensado la noche anterior. En tanto en la
Alemania hitleriana sucedia algo semejante, existia el derecho “prerrogativo”
por el cual la voluntad del Fiirher estaba por encima de la ley comtn y cual-
quier decision de Hitler eliminaba la norma juridica que la contradecia.

b) ideologia y violencia de estado

1) Expondremos de manera sucesiva la ideologia comunista de los bol-
cheviques porque fue la primera en aparecer en Europa y luego la racista del
nacional socialismo que llega como contragolpe de la anterior, aparente-
mente, mortalmente enfrentadas.

La Revolucion rusa de febrero de 1917, habia sido posible como vimos
por la conmocion de la “Gran Guerra” y sus dirigentes socialistas moderados
querian imponer el socialismo marxista de la 2da. Internacional, hasta que
en octubre se hicieron con el poder el sector de los radicales bolcheviques di-
rigidos por Lenin y la idea de colocar a la clase proletaria en el poder me-
diante la “lucha de clases™, se cambia por la del partido revolucionario
profesional que tomaria el poder a nombre del proletariado y lo conduciria a
la sociedad sin clases mediante una dictadura. El final que justifica la lucha
es la igualdad absoluta una vez eliminadas las clases sociales, la prosperidad
que seguramente esa situacion habria de acompaiiar, haria la felicidad de la
comunidad hasta el fin de los tiempos. Quiza los revolucionarios bolchevi-
ques no estuvieran tan seguros acerca de la redencion futura del pueblo ruso,
pero por lo menos tendrian a los 170 millones de habitantes de la Union So-
viética en paz bajo su direccion y no en estado de efervescencia revolucio-
naria como la que habia vivido Rusia desde hacia 50 afios. Todos los
marxistas que convivian en la época estaban de acuerdo con los objetivos ul-
timos, no asi con los medios para llegar a ellos, asi se habian formado y se
seguirian agrupando nucleos muy diversos de opositores con pensamiento
propio sobre las tareas a realizar para llegar al socialismo.

La simple enunciacidon de la utopia podria entusiasmar a jovenes sofia-
dores y roméanticos para emprender tal empresa, pero el compromiso que im-
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plicaba convertirse en un revolucionario profesional era de una magnitud es-
peluznante, porque significaba eliminar de la faz de la tierra a la “burguesia”,
es decir no sélo a los ricos y a los aristocratas que en definitiva no eran tan-
tos, sino a todas las clases medias y a todos aquellos con intencién de con-
vertirse en burgueses algin dia. Marchar contra la corriente de una tendencia
natural de los seres humanos, requiri6 de un extenso plan estratégico que Sta-
lin cumplio en etapas con crueldad inexorable hasta el fin de su vida.

Después de finalizada la guerra civil, donde en el fragor de la lucha fue po-
sible eliminar grandes cantidades de aristocratas y grandes propietarios y a
todos aquellos opositores que no pudieron huir al extranjero, hubo necesidad
de un estado de calma, porque entre la “Gran guerra” y la lucha entre “rojos”
y zaristas, el pais estaba postrado en la ruina y la poblacion en la miseria y el
hambre. Lenin proporciond una pequefia marcha atras en sus planes sociali-
zantes con la NEP, el Nuevo Plan Econdmico que permitié el surgimiento de
una pequena industria y comercio y continuar con el reparto de la tierra a los
campesinos comenzada en tiempos del zar, con lo que éstos obtenian la ansiada
propiedad de pequenas parcelas para trabajar. Hubo una razonable mejora en
la situacion. Pero la revolucion no se habia hecho para tan magros objetivos,
cuando Stalin en 1924 logré mediante infinita astucia, hacerse con el poder
absoluto, las cosas iban a cambiar realmente y entre 30 y 40 millones de seres
humanos serian sacrificados en el altar de la lucha de clases.

Pasadas unas pocas semanas de la Revolucion de Octubre, Lenin y sus
hombres sentian tanta hostilidad a su alrededor entre campesinos y obreros,
aquellos en cuyo nombre habian tomado el poder, que decidieron fundar su
propia policia politica. Un servicio de inteligencia punitivo y disuasorio: la
Comision Extraordinaria para Combatir la Contrarrevolucion y el Savotaje,
“Checka” por su sigla en ruso. Esta institucion va a denominarse sucesiva-
mente GPU, OGP, NKVD, MUD, KGB y FSB pero no fueron mas que cam-
bios de nombre, de tal manera que nosotros en adelante la llamaremos “Cheka
o policia politica”.

Los hombres visibles de la Revolucion eran Trosky, creador del Ejército
Rojo y el idedlogo Lenin, pero requeria de un tercer hombre que la defen-
diera de sus enemigos internos, habia que armarla contra la amenaza de mu-
chos que desde la izquierda y la derecha, no deseaban una dictadura marxista,
sino un foro democratico y plural. Un activista polaco, Felix Dzierzynski, fue
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elegido como Director de la Cheka, quien cred un servicio para esa funcion.
Asi como Lenin sirvio de ejemplo a los futuros lideres del Estado y del Par-
tido soviético, Dzierzynski se convirtid en el modelo a seguir por todos los
jefes de la policia politica soviética posteriores. Hasta la muerte de Stalin en
1953, le sucedieron en el cargo el también polaco Viacheslav Menzhinki, el
judio Guenrij Yagoda, el ruso Nicolai Yerzhov y el georgiano azeri, coterra-
neo de Stalin, Lavrenti Beria (Rayfield, 2005).

Dzierzynski, un fanatico comunista le dio a la Cheka y a las instituciones
que la siguieron la imagen de ser “la espada y la llama de la Revolucion” y
la conviccion que debia convertirse en el poder central y supremo de la Union
Soviética. Fue €l quien estableci6 los poderes extralegales de la Cheka, por-
que su objetivo era aplicar y hacer cumplir sin contemplaciones la ideologia
comunista, aunque sometio al grupo de asesinos que dirigia al lider del Par-
tido. Sin el apoyo del jefe de la policia secreta, Stalin nunca hubiera llegado
al poder absoluto. En 1922 el Director de la Cheka puso el medio millon de
paramilitares que controlaba en toda Rusia al servicio de Stalin, sellando asi
el destino de la URSS, cuando al surgir la oposicion entre las lineas de Sta-
lin y de Trotski, eligi6 al primero, en virtud del “apoyo leal” que éste pre-
sentaba a la politica de apaciguamiento de Lenin, frente al internacionalismo
revolucionario de Trotsky.

En la resena siguiente solo anotaremos los hitos mas importantes de la
lucha entablada entre Stalin y la Cheka contra el pueblo ruso para dominarlo
y convertirlo en un rebafio de automatas. La mayoria de los datos sobre el ré-
gimen soviético pertenecen al libro del historiador inglés Donald Rayfield
(Rayfield, 2005).

En el verano de 1921, la Cheka ensayo6 en Petrogrado, por primera vez
con ¢éxito las técnicas de terror que utilizaria a mediados de la década de 1930.
Los prisioneros eran miembros de la intelectualidad que en una actitud inge-
nua habian apoyado la revuelta de los marineros del Kronstadt, violentamente
reprimidos. Fueron sentenciados a muerte mas de 100 personas, entre ellos
algunos poetas muy queridos del pueblo ruso. La Cheka de Petrogrado trato
a los condenados de manera atroz. Sin embargo, el efecto de aquella matanza
incomprensible fue el deseado por las autoridades. Durante los 30 afios si-
guientes y con muy pocas excepciones, los disidentes no se atrevieron a decir
lo que pensaban y se limitaron a buscar las condiciones que justificaran su ca-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 11-47
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a14



22 Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre

pitulacion. Si la ciencia y el arte querian sobrevivir, tenian que colaborar con
el régimen bolchevique. Esa conducta general no salvo a escritores y cienti-
ficos que tuvieron alguna objecion con las ideas oficiales del régimen res-
pecto a su especialidad, y asi en distintas oleadas pero principalmente a partir
de 1939, gedlogos, ingenieros aéreos, fisicos nucleares, bidlogos, poetas, au-
tores teatrales, etc. fueron arrestados y asesinados o condenados al hambre al
quitarsele la tarjeta de racionamiento.

En la primavera de 1922, Lenin, Stalin y Trotski actuaron conjuntamente
por ultima vez. Su objetivo era destruir a la Iglesia ortodoxa rusa, tinico bas-
tion de ideologia hostil que se les oponia. En toda Rusia murieron miles de
sacerdotes y monjas y las iglesias fueron destruidas o convertidas en deposito
de armas.

Cuando en 1928 empezaron a fracasar los absurdos planes quinquenales
de Stalin en la industria, los ingenieros directivos de las empresas fueron acu-
sados de saboteadores y de estar vendidos al extranjero. Como nadie podia
afirmar que lo imposible de realizar eran esos planes, el pretexto era acusar a
los ingenieros, quienes como profesionales preparados ocupaban un rango
mas alto en la escala social. Fueron sometidos a juicios ridiculos, torturados,
y muchos condenados a muerte. Rusia perdi6 con esta maniobra de Stalin una
generacion de ingenieros muy preparados en las décadas anteriores, que hu-
bieran sido cruciales para dirigir la transformacion estructural deseada y poner
a la URSS en el camino del progreso tecnologico. Lo mismo iba a suceder
cuando se puso en marcha el proyecto de colectivizacion de la tierra, los per-
dedores, ademas de los campesinos, iban a ser los ingenieros agronomos, con
los cuales se repitié la misma maniobra. Acusados de traicion y de espionaje
con el enemigo, padecieron todos los sufrimientos que el régimen les tenia
preparados y la mayoria murieron o fueron condenados al Gulag.

Segun el citado Donald Rayfield el mas horrendo de los crimenes de Sta-
lin fue la masacre del campesinado ruso entre 1928 y 1933. Stalin le dijo a
Churchill que la colectivizacion le habia costado 10 millones de vidas, pero
hoy sabemos que podemos elevar esa cifra al doble. Para sorpresa de las au-
toridades soviéticas entre las cifras de poblacion del censo de 1937 que se
preveian en 1926, afio del censo anterior, y los datos reales habia 20 millones
de personas menos: los infelices que elaboraron el censo con tan malas noti-
cias por supuesto también fueron fusilados.
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En verdad Lenin despreciaba a los campesinos por su religiosidad, sélo
le interesaban los obreros de la industria, y habia propuesto junto con Trosky
la colectivizacion de los campos, y ahora Stalin se ocupaba de llevar a cabo
la tarea. Comerciar en privado con las cosechas o no entregarlas al Estado se
convirtid en una accioén criminal y los que se negaban a la confiscacion se
convertian en terroristas y eran apresados. El gobierno confisco hasta el ul-
timo grano de trigo, porque necesitaba alimentar a los obreros de las ciuda-
des y vender sus cosechas al exterior para comprar maquinaria y tecnologia.
La gran animosidad entre el campesinado no dejo més opciodn a las autorida-
des soviéticas que dar un paso mas y esclavizar a la poblacion rural en gran-
jas colectivas. Para eso era necesario eliminar al “Kulag”, el campesino que
habia trabajado mas y obtenido mejores resultados de la tierra obtenida en el
reparto de los campos. No era necesariamente rico, pero si obtenia un plus de
lo que la familia podia consumir. Un campesino pobre era aquel que habia
perdido su tierra o no podia subsistir en ella y por lo tanto trabajaba para otro.
El “gran cambio” anunciado en noviembre de 1929 era un programa de co-
lectivizacion total en las regiones productoras de cereales. Los Kulaks se re-
sistieron y fueron arrasados por los paramilitares de la Cheka y por el propio
Ejército Rojo recurriendo a las ametralladoras y los bombardeos aéreos. Los
que quedaron en pie fueron detenidos y fusilados o abandonados en inhdspi-
tas y heladas tierras no cultivables del Polo Artico o de Kazajstan. Para los
funcionarios del Partido enceguecidos por la doctrina, era necesario elimi-
nar a la pequefia burguesia rural, calificandola de “explotadora” aunque sélo
hubiera utilizado a un trabajador como empleado.

El cataclismo desencadenado por Stalin provoco un sufrimiento que en-
cuentra pocos equivalentes en la historia de la humanidad, cuando en los afios
siguientes de 1931 y 1932 debido a la mala gestién de los campos y las re-
quisas de cereal del gobierno, que no dejaba ni un grano a los campesinos para
subsistir y poder plantar la siguiente cosecha, la poblacion rural empezé a mo-
rirse de hambre. Se calcula que solo en Ucrania unos 7 millones de campesi-
nos perecieron y en varias regiones del Caucaso se practico el canibalismo.

Todo sucedi6 bajo el silencio y la indiferencia absoluta de Europa y Es-
tados Unidos, preocupadas entonces por la depresion econdmica, a quienes
les convenia comprar alimento a cambio de tecnologia. En 1931 se exporta-
ron de la URSS, 5 millones de toneladas de cereal provenientes de las requi-
sas de un campo que padecia hambre. Nadie intercedio por sus victimas, ni
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protesto por lo que estaba ocurriendo. La persecucion nazi de los judios co-
menzd en 1939 cuando Stalin completo sus iniciativas genocidas de trabajo
forzado y erradicacion contra el campesinado ruso. El mundo no se quejo a
pesar de que se filtraba informacion, como asi tampoco la persecucion de Hi-
tler a los judios despert6 grandes resistencias en Europa.

En mayo de 1929 aparecio6 una resolucion del Politbur6 secreta y firmada
por Stalin que llevaba por titulo “Sobre el uso de criminales convictos como
fuerza de trabajo” ... ;qué consecuencias tuvo esto? En ese momento los cam-
pos de concentracion de la URSS se convirtieron en “campos de trabajo co-
rreccionales”, es decir el Gulag dejo de ser el lugar donde llegaban los
opositores politicos para ser una gran empresa de trabajo esclavo, a donde se
reclutaba a cientos de miles cada afio para trabajar en todos los proyectos de
infraestructura y grandes obras publicas incluidos en el Plan Quinquenal de
Stalin: la tala de arboles, la mineria, la construccion de Canales como el Canal
del Mar Blanco (en esa obra murieron 100.000 trabajadores del Gulag de los
300.000 empleados), los ferrocarriles y caminos. Los arrestos ascendieron
vertiginosamente, pero el tamafio de los campos no dependia del nimero de
arrestos, sucedia lo contrario, eran las necesidades economicas de los campos
con su terrible mortandad por hambre y frio y su inagotable red de trabaja-
dores prescindibles, las que dictaban el nimero de arrestos.

Los Gulags habian sido creados por Lenin en 1918. En su época de auge
en 1942, llegaron a ser 1100 los campos autonomos distribuidos en todo el te-
rritorio soviético, desde el Artico hasta el océano Pacifico divididos a su vez
en cientos de pequenos centros (Appelbaum, A., 2012).

El 16 de setiembre de 1932 entrd en vigor una ley draconiana: la “Ley de
las cinco espigas de trigo”, por la cual se castigaba con pena de muerte o de
prision a todo aquel campesino que se apoderara siquiera de un pufiado de
grano o un repollo y lo guardase para si. El capitalismo, argumentaba Stalin,
habia acabado con el feudalismo porque habia convertido en sacrosanta la
propiedad privada: ahora el socialismo debia superar al capitalismo convir-
tiendo la propiedad publica en algo “inviolable”.

Lo unico que preocupd entonces a Stalin fue no permitir que la prensa
extrajera se enterara de lo que sucedia. Algunos pocos corresponsales, se ani-
maron a recabar datos de la situacion en la region de Kuban en el Caucaso,
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una de las mas afectadas por las hambrunas, las torturas, las flagelaciones y
los fusilamientos masivos, pero la opinion publica no les creyo. ;Como Sta-
lin, el lider socialista que abogaba por la paz y los hombres libres del mundo
iba a destruir de esa forma a sus propios campesinos?

El genocidio de los campesinos soviéticos s6lo encuentra parangén con
los asesinatos de los judios por los nazis, deberiamos ser conscientes de esa
tragedia. Buscar una explicacion del poder criminal de Stalin y justificar el
asesinato de millones de seres humanos por una motivacioén benévola como
la industrializacion de Rusia como se sigue repitiendo, no es moralmente
aceptable.

Enzo Traverso nos quiere explicar en el Cap. XII de su libro que la no-
cion de totalitarismo tiende a ocultar las diferencias que mantiene el régimen
estalinista, heredero del Siglo de la Luces y la tradicion racionalista, con su
oposicion, el nacional socialismo, que constituye su enterrador, en tanto el
concepto totalitarismo se limita a subrayar los elementos comunes a estos
dos regimenes (Traverso, 2001, 152).

Es cierto que la conquista napolednica fomentd en los estados alemanes
una fuerte reaccion anti francesa y a todo lo que su cultura significaba en
cuanto al Aufkldrung, con el pretexto de no representar la auténtica cultura
germana, vinculada al sentimiento, a los origenes del “volk”, de la sangre y
la raza. Los nazis se apropiaron de esos principios y rompieron con la tradi-
cidn racionalista de occidente en Alemania. Lo que resulta mas dificil es
aceptar que el comunismo soviético, sea el heredero y continuador de la ra-
cionalidad del Siglo de las Luces. Se puede considerar una enorme falacia
intentar justificar los crimenes politicos en nombre de sus objetivos ultimos,
de la bondad de un proyecto futuro, de un constructo de la razon, sin un sus-
tento en la realidad del bienestar y felicidad humana, que en definitiva no
solo provoco enormes sufrimientos al pueblo ruso en términos de muertes y
miserias, sino que termin6 desarticulandose ante la negativa de los ciudada-
nos de continuar con ese experimento. Enzo Traverso quiere salvar el resul-
tado por las “buenas intenciones” aunque el medio haya sido barbaro,
situando al estalinismo como un momento de locura en manos de un tirano,
pero por eso mismo pasajero, porque una vez alcanzado un cierto grado de
desarrollo econdmico, se volveria a retomar la trayectoria de occidente hacia
el socialismo, que es “el camino de la razon”.
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Stalin afirmaba continuamente que cuanto mas cerca estuviera la sociedad
socialista de la victoria y la homogeneidad, mas desesperada seria la lucha
contra los enemigos. El 1° de diciembre de 1934, en Leningrado mataron a
Serguei Kirov, amigo de Stalin, miembro del Politburd y secretario del Co-
mité Central. Ese asesinato marco el comienzo de una psicosis en masa que
habria de azotar a la URSS por espacio de cuatro afios, provocado por las fan-
tasias paranoides de Stalin. En verdad, el asesinato de Kirov fue tan s6lo una
sefial para proceder al exterminio de todos los bolcheviques, tanto de derecha
como de izquierda que alguna vez se le hubieran opuesto y criticado su linea
politica. Cualquier acontecimiento le hubiera servido de excusa. Tanto es asi
que el propio Nikita Krushchev, quien habia sido un fiel seguidor de Stalin
en las masacres del Caucaso durante la colectivizacion, en el discurso pro-
nunciado en las sesiones secretas del 24 y 25 de febrero de 1956 en el XX
Congreso del Partido Comunista Soviético, donde se traté de desmitificar la
figura de Stalin, hablé de la posibilidad de que el propio asesinato de Kirov
hubiera sido planeado por Stalin. (Krushchev en su discurso solo critico las
purgas hacia el Partido Comunista y el Ejército Rojo, considerd que todo lo
anterior realizado por “el hombre de acero” estaba de acuerdo al pensamiento
de Lenin y era correcto) (Informe secreto de Nikita Krushchev, 1956)

Stalin comenz6 a urdir una trama o mejor dicho, se mejoro la trama juri-
dica que habia funcionado en los juicios anteriores. Se ajustd una compleji-
sima dramatizacion de acusaciones mutuas de los arrestados, que se extendio
y adquirié inmensas proporciones a medida que pasaron los tres siguientes
aflos. Se proyectaron juicios publicos y privados en los cuales el Fiscal del Es-
tado, Andrei Vishinski preguntaba a Stalin por escrito la pena a aplicarse.

El primer Juicio fue el 28 de diciembre de 1934 en Leningrado. Los prin-
cipales imputados, Kamenev y Zinoviev, fueron exilados a Siberia y luego
asesinados, pero no termino alli, pronto fueron también liquidados Bujarin y
los parientes mas cercanos de los acusados, luego, todos aquellos que en algun
momento habian apoyado o trabajado con los principales imputados y en-
tonces miles de “centristas democraticos” o de sindicalistas fueron muertos o
trasladados a lugares muy remotos al norte del circulo Artico.

Stalin habia decidido demostrar que Troski trabajaba a las 6rdenes de la
Gestapo. Como Troski era judio, los judios alemanes comunistas que se ha-
bian refugiado en la URSS para salvarse de Hitler, tuvieron que ir a la fisca-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 11-47
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a14



Una reflexion sobre el concepto de totalitarismo Maria Luisa Aguerre 27

lia para defenderse de la pena de muerte. No se habian imaginado nunca que
Stalin mataria mas comunistas alemanes que el propio Hitler, una observacion
que llenaba de satisfaccion a Mussolini.

Los crédulos observadores occidentales alegaron que el pastiche de pro-
cedimientos legales inventados por Vishinski y de mentiras orquestadas por
Stalin, no podrian estar integramente falseadas, le otorgaban crédito al tirano.
Lo cierto es que la opinién publica de occidente no tenia en 1936 el menor
deseo de molestar a Stalin. El Gral. Franco habia dado su golpe de Estado
contra la “Republica” espafiola. Japon habia invadido China. Los democra-
tas occidentales decidieron que para combatir el fascismo, mucho mas cer-
cano a los centros de poder europeo, era preciso poner sordina a las criticas
de los asesinatos judiciales perpetrados por Stalin.

La diferencia entre el terror de 1936-1938 y los asesinatos que se habian
perpetrado anteriormente, era que se lanzaba una reaccion en cadena de su-
cesivas acusaciones que incriminaba a los miembros del propio Partido Co-
munista, del Ejército Rojo y de la Cheka, salvo el circulo intimo de Stalin. En
los juicios ejemplares que se sucedieron decenas de miles de comunistas le-
ales fueron devorados por el propio Leviatan que ellos habian creado y loado.
Los acusados sufrieron brutales torturas por parte de los hombres de Nicolai
Yazhov y quiza por esa razon todos se atuvieron al libreto y confesaron todas
las acusaciones.

Mientras Stalin condenaba a muerte a la vieja guardia bolchevique, pre-
par6 también su propia “solucidn final” contra la libertad de pensamiento
entre la poblacion civil, lo que se llamé el “Gran Terror” que asol6 la Union
Soviética desde la primavera de 1937 al otofio de 1938, provocando 750.000
ejecuciones sumarisimas contra “los enemigos del pueblo” y el doble de con-
denados a los campos de trabajo. El Gran Terror golpe6 con mas fuerza a
personas de edades comprendidas entre los 30 y los 45 afios con cargos di-
rectivos o con profesiones liberales. Al igual que en la guerra contra el cam-
pesinado el terror urbano azuz6 a los més jovenes, los no calificados y los mas
pobres, en contra de las personas de mediana edad, con conocimientos cali-
ficados y que poseyeran alguna propiedad.

Cualquiera que residiera en el mismo edificio de personas que habian
sido arrestadas, o tuviera alguna relacion con ellas, automaticamente pasaba
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a ser una posible presa El solo hecho de ser duefio de un apartamento agra-
dable o de unos muebles bonitos era motivo de arresto. Tal era la presion para
matar detenidos, que tanto en la provincia como en Moscu, en 1937, se opto
por el gas carbonico como medio de ejecucion masiva, poco antes de que Hi-
tler utilizara el mismo método contra los débiles mentales. Camiones en los
que se leia la palabra “Pan” circulaban por las calles al tiempo que bombea-
ban gases en el compartimento trasero donde los presos yacian desnudos y
atados los unos a los otros hasta llegar a la fosa donde serian sepultados.

Era una situacion desbordante, se establecieron objetivos que debian al-
canzarse en cada region en cuanto a ejecuciones y detenciones, en diciembre
de 1938, la poblacion del Gulag supero la barrera del millon y casi otro tanto
estaba internado en las prisiones y otras colonias de trabajo. Ese afio el indice
de mortandad en el Gulag superpoblado, cadtico, mal gestionado por admi-
nistradores faltos de experiencia, se disparé al 10 por ciento de los internos.
Aun asi, los campos no daban abasto para asimilar los arrestos masivos que
continuaban sin parar, Para solucionar este inconveniente Stalin decidié que
el porcentaje de “enemigos” sentenciados a muerte debia aumentar en detri-
mento de los condenados a trabajos forzados de un 0.5 a un 47%.

Por el resultado de las investigaciones realizadas parece indiscutible
que Stalin no sélo conocia a la perfeccidon y de antemano todas las activi-
dades que el Director de la policia politica llevaba a cabo, sino que lo azu-
zaba indicandole lugares donde podria albergarse un gran numero de espias
y saboteadores.

El revolucionario comunista yugoeslavo Milovan Djilas dijo:

Desde el punto de vista del humanismo y de la libertad, la historia no
ha conocido un déspota tan brutal y cinico como él. Metdédico como los
criminales que lo subordinan todo a la realizacién de una pasion delic-
tuosa, era uno de esos dogmaticos, extrafios y terribles, que son capa-
ces de destruir al noventa y nueve por ciento de los seres humanos para
dar la “felicidad” al uno por ciento restante (Milovan Djilas, 1962, 153).
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2) La ideologia nacionalsocialista se centraba en el poder “aristocratico”
de la naturaleza, que no concentra su mayor energia en el mantenimiento de
lo existente, sino mas bien en la seleccion de la descendencia como conser-
vadora de la especie, asi pensaba Hitler, no puede tratarse de mejorar artifi-
cialmente lo malo subsistente, algo de suyo imposible, sino debe asegurarse
bases mas sanas para un ciclo de desarrollo venidero. Ve el valor de la huma-
nidad en sus ejemplos raciales de origen, pero no cree de ninguna manera en
la igualdad de las razas, sino por el contrario al admitir su diversidad, reconoce
también la diferencia cualitativa existente entre ellas. Esta ley se daria no s6lo
entre las razas sino también entre los individuos, es el mérito de la personali-
dad lo que destaca al hombre del conjunto de la masa. La ideologia preveia
también una situacion ideal armoénica, donde los hombres mas capacitados
prevalecerian en cada uno de los respectivos pueblos, y aquellos que resulta-
ran los mejores como creadores de cultura, debian mandar y ser obedecidos
por las razas inferiores para lograr el avance de la civilizacion. “Un mundo
bastardizado o mulatizado estaria predestinado a hacer desaparecer para siem-
pre toda nocidn de lo bello y digno del hombre, asi como la idea de un futuro
mejor para la humanidad” (Hitler, 1962, 179). Para el nacionalsocialismo, el
marxismo al predicar la igualdad de las razas, quiere disolver las naciones en
un presunto internacionalismo, donde en cambio prevalecera la raza judia. No
puede existir una verdadera civilizacion internacional. El hecho de que los
principales dirigentes del Partido Social Demdcrata aleman, el principal par-
tido marxista de Europa fueran todos judios y que la mayoria de los dirigen-
tes del Partido Comunista en Rusia fueran también judios, lo llevaba a pensar
en una conspiracion sionista marxista para liquidar a Alemania. Culpaba a los
socialistas alemanes de causar la derrota de Alemania al votar por la paz en
1917, y también de haber aceptado el Armisticio y luego el Tratado de Ver-
salles por razones ideoldgicas para oprobio y vergiienza de la nacion alemana.

Algo no estaba expresado sin embargo con claridad en su prédica y era
cuales medios se iban a utilizar para lograr esos resultados de armonia uni-
versal. Para someter a esos supuestos pueblos inferiores habia que dominar-
los por la fuerza, porque estaban establecidos desde hacia siglos en territorios
de Europa del este, la mayoria eran de origen eslavo, pueblos que Hitler con-
sideraba una raza de esclavos, inferiores a los arios.

Hitler con su inmensa habilidad como disertante y el carisma personal
que sus contemporaneos le reconocieron, conquistd a una audiencia mayori-
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taria para su teoria de la necesidad del “espacio vital” o “lebensraum”. Segun
esta teoria muy difundida ya desde principios del siglo por reconocidos geo-
politicos, debia procederse a una readecuacion de los espacios geograficos
correspondientes a cada nacion. Alemania que habia tenido un desarrollo de-
mografico muy potente y se perfilaba como una nacion poderosa del punto de
vista industrial, necesitaba mas tierra para alimentar a su acrecentada pobla-
cion. Hitler no estaba de acuerdo con las otras opciones posibles para solu-
cionar el problema alimenticio, como la de obtener colonias en tierras lejanas,
como Africa. No queria competir con Inglaterra (siempre conservo la espe-
ranza de llegar a un acuerdo con el Imperio Britanico), ni tampoco aumentar
la productividad agricola, porque la consideraba una solucion de corto plazo.
Asi que la tnica posibilidad real a su entender, era acrecentar los territorios
alemanes dentro de Europa hacia el este, anadiendo mas de un millon de ki-
lometros cuadrados a los 553.000 que ya tenia a expensas de Polonia y Rusia
(Irving, 1991, 49).

Hitler al igual que Mussolini hacia la apologia de la violencia politica y a
diferencia de Stalin, no ocultaba en sus discursos los métodos violentos que de-
beria emplearse de ser necesario para establecer un orden, pero no se hablaba
de la guerra publicamente. Una vez eliminado el despreciado Parlamento y
prohibidos los inservibles partidos, el pueblo debia unirse en una comunidad
nacional bajo el mando de un Jefe nico, un Fiirher, que lo representara y al
mismo tiempo se hiciera responsable de sus actos y sus consecuencias.

Como incansable propagandista de sus ideas, Hitler habia pronunciado
miles de discursos en todas las ciudades de Alemania estableciendo una re-
lacion casi personal con la mayoria del pueblo, por lo menos asi lo sentian sus
seguidores, quienes afirmaban que emanaba de su persona un magnetismo
muy particular. En cambio, Stalin sélo le hablaba a los miembros del Partido,
su carisma era hereditario, ocupaba el sillon sagrado de Lenin y no tenia re-
lacion directa con las masas, usaba su inmensa astucia para manejar los hilos
del poder y su influencia sobre las personas que lo acompanaban.

El futuro del movimiento nazi dependia del fanatismo y de la intolerancia
con que sus adeptos sostuvieran su causa como la tnica justa y la impusieran
a otros movimientos de indole semejante. Asi como Stalin habia impuesto a los
comunistas la idea de unidad absoluta en torno a los dogmas leninistas, asi
también debia Hitler enfrentarle con otro dogmatismo de indole semejante.
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Desde su asuncion como canciller del Reich en 1933 hasta 1939, Hitler
produjo cambios extraordinariamente favorables para la vida de los alemanes:
los obreros volvieron a tener trabajo y alimentos y a ser tratados como seres
humanos respetados, se cred una red de autopistas que cubria y comunicaba
todos los pueblos de Alemania, campos de deportes, se inici6 la fabricacion
de un pequefio automovil que estaria al alcance de cualquier obrero y muchos
otros bienes llegaron a la mayoria de la poblacion.

Pero Hitler cometio dos grandes crimenes contra la humanidad: uno fue
el genocidio de los judios y el otro haber iniciado una guerra feroz que no
tenia posibilidades de ganar. De los territorios reclamados por Hitler algunos
pertenecieron a los germanos en la época del primer Reich, el Sacro Imperio
Romano Germanico de Federico Barbarroja, los territorios de Alsacia y Lo-
rena si bien eran de poblacion y habla predominantemente alemana, fueron
arrebatados a Francia en la Guerra franco-prusiana de 1871, en cuanto a los
puertos de Mermel y Danzig asi como el corredor polaco que unia por el Mar
Baltico a Alemania con Prusia Oriental, la Liga de las Naciones creada luego
de la Gran Guerra los internacionalizd bajo su administracion. También es
cierto que provocaron mucho disgusto entre la poblacion alemana la ocupa-
cion de algunas ciudades como Diisseldorf, Duisburgo y Ruhrot, el 15 de
marzo de 1921, y la ocupacion del Ruhr en enero de 1923 por Francia para
garantizar el pago de indemnizaciones. No fueron justas muchas de las me-
didas que se tomaron contra Alemania respecto a los territorios, y principal-
mente en relacion a las indemnizaciones de guerra que fueron desde todo
punto de vista excesivas y absurdas. Pero la posibilidad de luchar contra toda
Europa por mas excelencia que tuviera la Wehrmacht, s6lo cabia en la ima-
ginacion febril de Hitler y en la creencia exagerada de la capacidad del pue-
blo aleman como lider mundial. El desastre que acarreo la resistencia de los
pueblos invadidos y sacrificados por la guerra, ocasion6 millones de muer-
tes innecesarias y profundas consecuencias por varias décadas. El mundo se
volvié a dividir pero no en la forma pensada por Hitler.

En relacion al problema judio como se trata de hechos muy conocidos y
estudiados por la historiografia en occidente, s6lo vamos a recordar algunas
cifras. En un discurso pronunciado en el Reichtag el 30 enero de 1939, Hi-
tler lanzo6 una clarisima amenaza:
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Hoy quiero volver a profetizar algo, si la financiera judia internacional
de dentro y fuera de Europa consiguiera otra vez arrastrar a nuestros
pueblos a una guerra mundial, el resultado no seria la bolchevizacién
del mundo con la consiguiente victoria de los judios, sino la destruccion
de la raza judia en Europa (Irving, 1991, 209).

Esta peligrosa afirmacion acelero el éxodo masivo de judios durante 1939
hasta octubre de 1940. Se marcharon casi dos tercios de los judios del Reich,
alrededor de 300.000 de Alemania, 130.000 de Austria, 30.000 de Bohemia
y Moravia. De ese contingente de exilados unos 70.000 lograron llegar a Pa-
lestina (Irving, 1991, 209). Hasta ese momento nadie sabia cual seria la “so-
lucion final”, salvo la expulsion. Aparentemente buscaba la “judenrein” el
vaciamiento de poblacion judia del territorio de Alemania.

Los nazis procedieron a eliminar poblacion judia de paises conquistados,
especialmente de Polonia y Rusia después de 1939. Fueron eliminados de tres
maneras, por fusilamiento, por trabajos forzados y en los campos de exter-
minio como: Auschwitz, Buchenwald, Majdanek, Mauthausen en Austria,
Treblinka, Befrem, Libidor y Chelmno en Polonia. Algunos de ellos habian
sido anteriormente campos de concentracion para enemigos politicos.

La cifra total de muertes no se conoce con exactitud pero se calcula que
en 1939 habia aproximadamente 10 millones de judios viviendo en los terri-
torios ocupados y se calcula que la mitad fueron expulsados o exterminados
por los nazis (Shirer, 1962, 337-349).

Hay algo impactante y patético en este asunto del genocidio judio y es la
colaboracion de los propios judios con sus verdugos. Cuando los nazis con-
quistaban un territorio ademas de un gobierno titere instauraban una oficina
central judia, integrada por las personas mas relevantes de la comunidad judia
en cuestion, unos pocos cientos de personas, a quienes los nazis conferian ex-
traordinarios poderes para dirigir las deportaciones y el posterior traslado a los
centros de confinamiento. Sin la ayuda de los judios en las tareas adminis-
trativas y policiales hubiera sido imposible para los alemanes realizar esta
tragica tarea, porque no disponian de los recursos humanos suficientes. En
todos los casos, tanto en las comunidades judias més educadas de los paises
del centro y oeste de Europa, como en las poblaciones del este, el Consejo
judio de representantes de su pueblo hacian las mismas tareas: formaban lis-
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tas de individuos judios, con expresion de los bienes que poseian, obtenian
dinero de los deportados a fin de pagar los gastos de su deportacion y exter-
minio, llevaban un registro de las viviendas que quedaban libres, proporcio-
naban fuerzas de policia judia para que colaboraran con la detencion de otros
judios y los embarcaran en los trenes que debian conducirles a la muerte.
(Cuales motivaciones los movian para actuar asi? Aparentemente su propia
salvacion, el trato que le daban las autoridades era amable y mientras se ope-
raba el proceso podian mantener su estilo de vida. Pero una vez que hubie-
ron embarcado el altimo judio comun bajo su mando, la mayoria de ellos
mismos tuvieron que subir a los trenes rumbo a los campos de exterminio
(Arendt, 2014, 172).

¢) antiliberalismo, anticapitalismo y democracia

(Habian fracasado los regimenes democraticos liberales en Europa
cuando se produjo la ler. Guerra Mundial? Desde varias décadas atras habia
comenzado una lenta etapa de transformacion politica hacia un mayor inter-
vencionismo estatal como resultado de la problematica generada por la re-
volucidn industrial y la sociedad de masas. Lo que hoy entendemos por
Estado de Bienestar con gran proteccion social del Estado, pero manteniendo
los derechos individuales y la libertad de empresa, era un modelo en forma-
cion sobre el cual pesaba la dura critica del movimiento marxista. A princi-
pios del Siglo XX la lucha entre el socialismo y el liberalismo democratico
moderado era muy fuerte, hay que tener en cuenta que el socialismo signifi-
caba para todos los lideres socialistas europeos, la propiedad estatal de los
medios de produccion, aun para aquellos que pensaban que esa meta se al-
canzaria por medios democraticos, aunque a decir verdad, ya existia una bre-
cha entre socialistas que colaboraban con los demdcratas, y los marxistas
radicales. Es indudable que en ese tiempo la democracia liberal solo fue ple-
namente exitosa en los paises anglosajones, con una muy débil instituciona-
lidad en el resto de Europa y en América Latina.

Ambos regimenes estudiados rechazaban de plano la instancia de parti-
cipacion politica indirecta de los ciudadanos a través de sus representantes y
de los partidos politicos, la inica manera mas eficaz encontrada hasta hoy
para permitir expresar la opinion ciudadana. La unidad del totalitarismo se
perfila entonces como la antitesis del liberalismo y de todo el entramado po-
litico creado por éste, ambos regimenes estudiados convergian en un mismo
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trabajo practico de destruccion de lo politico como ambito de confrontacion
y de acuerdos ante la diversidad de opiniones de los ciudadanos.

La idea de que el pueblo en su conjunto, el proletariado, o cualquier otro
grupo o clase social pudiera gobernar directamente, es producto del engafo
o de las fantasias del joven Marx. De lo que se trataba en el nacional socia-
lismo era de que un lider tomara el poder total en representacion del pueblo
y pudiera asumir los riesgos mas absurdos sin oposicion. En la URSS, ni si-
quiera el Partido de Lenin pudo gobernar, necesitdé de un jefe absoluto para
movilizarlo y cuando este tirano quiso, lo vapuled, lo diezmé y lo expulsé de
la arena politica. Stalin s6lo tuvo dos propdsitos politicos y los logro plena-
mente: eliminar toda disidencia, todo tipo de oposicion y probable formacion
de otros partidos dentro de la Union Soviética, y lograr un Partido Comunista
con una sola linea ideoldgica obedecida monoliticamente por todos sus miem-
bros, incluso los Partidos Comunistas de los paises independientes. Esta es la
unica obra de Stalin.

Ninguno de los dos regimenes negaba “la democracia” en la sociedad de
masas. Por eso es interesante examinar qué entendia por democracia un ide-
6logo del nacional socialismo de los primeros tiempos como Karl Schmitt.
Para este autor las modernas sociedades de masas eran democraticas en si
mismas porque eran homogéneas. La homogeneidad era lo que las hacia de-
mocraticas y toda discrepancia por lo tanto, se veia como defecto y debia ser
eliminada (Schmitt, 1999, 120). Este concepto es compartido con el régimen
comunista, para el cual el sentido de la democracia seria el producto de la
igualdad absoluta del proletariado una vez llegado al poder.

Porqué se repite tan a menudo que el objetivo de Hitler era proteger el
capitalismo? Hitler hizo alianzas con algunos grandes empresarios dentro de
una estrategia de conseguir ayuda pecuniaria mientras el partido crecia, asi
como Lenin recibid del Kaiser Guillermo II dinero para hacer la revolucion
rusa. A Hitler solo le interesaba aquello que permitiera hacer resurgir a Ale-
mania como potencia segun se dieran los acontecimientos, pero no estaba es-
pecialmente interesado en mantener el capitalismo. En primer lugar poco
antes de la guerra fueron eliminadas las pequenas empresas a favor de las
grandes por razones de utilidad practica, luego por necesidad armamentistica
los empresarios se vieron en la necesidad de producir de acuerdo a los inte-
reses bélicos de los dirigentes nazis. Cuando comenzaron los bombardeos
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aliados masivos se destruy6 todo el parque industrial de Alemania, fabricas
y maquinaria. Si uno puede creerle a Albert Speer, amigo personal del Fiir-
her y Ministro de Armamento y Abastecimiento en los dos ultimos afios de
la guerra, en sus famosas “Memorias de Spandau” (Speer, 1969, 476 y sgts.)
se acometieron inmensas obras de ingenieria para trasladar bajo tierra todas
las empresas productoras de armamento donde trabajaban miles de prisione-
ros de guerra. De esas fabricas ocultas a los ojos de la aviacion enemiga de-
pendio la inutil Gltima resistencia de Alemania Los dirigentes locales del
partido nacional socialista reclamaban que la propiedad de las grandes em-
presas, solo virtualmente privadas, pasaran a su jurisdiccion. Hitler nunca dio
ese paso. En la practica habia sido eliminado el derecho de propiedad de los
medios de produccidon porque el régimen de organizacion del trabajo del
Reich aleman habia cambiado en un 100%. Se propiciaba una centralizacion
absoluta del poder, que no es compatible con el capitalismo, necesitado por
definicién de libertad economica. Al anteponer la politica de conquista im-
perialista a otras opciones y su posterior derrota, no hubo ocasion de desa-
rrollar todo el potencial ideologico del nazismo, seguramente de haber
continuado un tiempo mas en el poder se hubieran podido apreciar todas las
consecuencias logicas implicitas en su ideologia totalitaria.

d) racismo, antisemitismo y nacionalismo

El descubrimiento de paises exoticos en Africa y Asia durante el periodo
de expansion imperialista de Europa a fines del siglo XIX, y su trato mas cer-
cano con esos pueblos, puso ante los ojos de los europeos las diferencias exis-
tentes entre los seres humanos. La idea de igualdad que primo durante el siglo
XVIII, dejo6 paso a un pensamiento mas pesimista respecto a las capacidades
como constructores de civilizacion de los diferentes pueblos y razas. Apa-
rece el “racismo” como la presuncion de una superioridad de ciertas razas
creadoras de cultura. Hitler tom6 del ambiente cultural europeo estas creen-
cias difusas y las introdujo en el centro de su relato ideologico.

Dentro del racismo encontramos el antisemitismo, que es muy anterior en
varios siglos. Puede decirse que tanto el occidente como el oriente europeo
eran antisemitas. La Rusia zarista fue profundamente antisemita, los zares
fomentaron la exclusion de los judios durante siglos. A principios del XX se
calcula que habitaban Rusia 5 millones de judios. En su origen eran tartaros
conversos, ubicados al norte del Mar Negro, volcados al judaismo a instan-
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cias de su rey en el siglo VIII y que luego se expandieron a los paises limi-
trofes, en especial a Polonia y Alemania. El judaismo era nada mas que una
religion, pero a partir de 1883, construy6 un centro politico internacional
como el “sionismo”, una organizacion para recolectar dinero y presionar a
los paises europeos para promover la formacion de un Estado judio en Pa-
lestina. El haber unido Hitler la vinculacion del sionismo con el capital im-
perialista internacional en manos de los judios, como una accion destinada a
someter a Alemania a sus designios, resulto fatal. Recordemos que en un ma-
nuscrito de 1943, el predecesor de Hitler en la cancilleria, el Dr. Heinrich
Briining afirm6 que después de la gran inflacion (1923) s6lo habia quedado
un gran banco aleman fuera del control de los judios y que algunos de éstos
vivian en una “corrupcion absoluta” (David Irving, 1991) No hay que olvidar
que los bancos de crédito eran los duefios del destino de la gran industria,
como afirmara Max Weber en “Economia y sociedad” (Weber, 1972).

Hitler plantea en “Mi lucha” la oposicion entre el capitalismo internacional
de la Bolsa, instigador de la Gran Guerra y la economia nacional, y considera
al judio como el centro de la especulacion mercantilista internacional, destru-
yendo la industria y la propiedad nacional. Mediante la lectura de “El Capital”
de Carlos Marx habia llegado a la conclusion de que el Partido Social Dem6-
crata aleman actuando contra la economia nacional no perseguia otro objetivo
que preparar el terreno para la hegemonia del capitalismo internacional.

Nos interesa probar en este trabajo que el racismo no so6lo era una idea
arraigada en la cultura europea en todos los niveles sociales, sino que también
fue causa de barbaros crimenes en el “paraiso proletario”.

A partir de 1939 gana terreno la vision estalinista de la historia, con una
Rusia en el papel de hermana mayor de la familia eslava que se impone a la
ideologia marxista y Stalin queda envuelto en la atmdsfera del nacionalismo
ruso de los zares. El internacionalismo socialista desaparece y empieza a
ganar terreno la idea de rusificar a la Union Soviética. Asi disminuye el na-
mero de integrantes de los paises comunistas independientes en el Comité
Central, en la Cheka y en la direccion de toda la Administracion Publica so-
viética. Cuando comienza el “Gran Terror” con las purgas de Leningrado,
ademas de la eliminacion de la burguesia, lo que se erige en una razon clave
de exterminio fue la xenofobia. Los no rusos que constituian el 18% de la po-
blacion integraron el 40% de las ejecuciones. Casi todas las personas de ori-
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gen polaco fueron arrestadas y tres cuartas partes de ellas fusiladas. Algunas
minorias étnicas se enfrentaron de hecho al genocidio cuando Stalin decidid
eliminar las nacionalidades que no le eran confiables en toda la linea fronte-
riza oeste de la URSS, quienes eventualmente pudieran oponérsele con ayuda
exterior. La limpieza étnica y deportacion genocida llevada a cabo por su es-
birro Beria a partir de 1939 tan s6lo ampli6 lo que de manera aproximativa
habian comenzado los verdugos jefes de la policia secreta anteriores en 1935.
Uno de los primeros pueblos en sufrir las consecuencias de la limpieza étnica
fueron los fineses de la etnia “inkeri” deportados al norte de Rusia o al Taji-
kistan, les siguieron los coreanos residentes entre Vladisvostok y la frontera
coreana. Algunos se habian desplazado a territorio ruso por ser conversos a
la religion ortodoxa y fueron considerados en un tiempo como una inmigra-
cion muy valiosa ya que aportaron la mayor parte del arroz y la soja consu-
midos en Rusia, sin embargo en agosto de 1937 se les dijo que todos, unos
180.000, iban a ser deportados al Kazajstan y a Uzbekistan. En el invierno de
1937 y 1938 le toco el turno a los kurdos, sobre todo a los residentes en la
frontera entre Turquia e Iran. Segun los propios archivos de la Cheka, entre
julio de 1937 y noviembre de 1938, ésta condeno a 335.513 personas en estos
operativos “nacionales”.

Pero luego que en junio de 1941, Hitler invadiera la Union soviética Beria
se vio sometido a un trabajo mucho mayor. Su cometido consistia en liqui-
dar a los posibles colaboradores con el enemigo alli donde el Ejército Rojo
se hubiera batido en retirada, asi como a proceder a una politica de tierra que-
mada de modo que Hitler no encontrara a su paso ni alimento, ni combusti-
ble. La Cheka asesinaba a los presos que se encontraban en carceles o Gulags
de esas zonas abandonadas. Cuando en el verano de 1943 estaban funcio-
nando a pleno rendimiento las fabricas de los Urales y comenzara a menguar
el empuje de los alemanes, Stalin confi¢ a Beria nuevas misiones de castigo.
Varios pueblos de la URSS habian sido tildados de colaboracionistas con el
enemigo. En primer lugar, los pastores turquicos de la zona noroeste del Cau-
caso, los karachais. La deportacion se llevo a cabo con la mayor crueldad.

Hay que tener en cuenta que los dirigentes soviéticos habian maltratado
y perseguido tanto a la comunidades o Republicas autonomas, durante el pro-
ceso la colectivizacion y en las purgas, que cuando llegaron los alemanes al-
gunos de €stos grupos creyeron que venian a liberarlos y los recibieron con
los brazos abiertos. No todos por supuesto pero los hombres de la Cheka pre-
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ferian atenerse al libreto de “la nacién traidora”. Luego le toco el turno a los
calmucos, mongoles de religion budista cuyo territorio se extendia entre Vol-
gogrado y el Mar Caspio y estaban alli desde hacia siglos. El 27 de diciem-
bre de 1943 fueron acusados de entregar sus cabezas de ganado a los alemanes
y asi fue desmantelada su Republica autonoma. Debian ser repartidos desde
el Artico hasta el este de Siberia.

El éxito de ambas operaciones genocidas llevo a Beria a emprender una
deportacion mas dificil: la de los ingushes y los chechenos, dos pueblos em-
parentados entre si. Estos pueblos montafieses habian librado durante dos si-
glos una guerra de guerrillas contra los invasores rusos. Emulando la técnica
empleada por Hitler con los judios, el verdugo Beria logré que los lideres
chechenos disuadieran a su propio pueblo de plantear resistencia. Medio mi-
116n de chechenos fueron enviados a Siberia y Kazajstan, y las republicas in-
dependientes de Chechenia e Ingushetia resultaron borradas del mapa.

Por ultimo vamos a recordar a otro pueblo victima de la accidon genocida:
los tartaros de Crimea. En abril de 1944, los jefes soviéticos seducidos por la
belleza del lugar, tomaron conciencia de lo valioso de ese territorio, que seria
en adelante lugar de descanso y esparcimiento de los dirigentes del partido.
Acusaron a los tartaros de haber desertado y haberse pasado al bando de los
alemanes. Cuando Churchill, Roosevelt y Stalin se reunieron en Yalta (Cri-
mea) en febrero de 1945, no quedaba ni uno solo de estos habitantes indige-
nas de la peninsula.

También haremos referencia al problema judio. Con los judios en la
Uniodn Soviética ocurri6 algo diferente, los judios participaron de la direccion
bolchevique durante la Revolucion y estuvieron incluidos en cargos de la
mayor jerarquia en la estructura de poder soviético y en la Cheka, el princi-
pal 6rgano de represion. Pero los judios fueron perdiendo poder con el tiempo,
a medida que Stalin se iba convirtiendo en el “zar de Rusia” y adoptando sus
ideas antisemitas. Los dirigentes del Partido de origen judio fueron desapa-
reciendo de los cargos y del organismo de control policial. En la Academia
de Ciencias soviética y en otros lugares destacados de la cultura donde la par-
ticipacion de los judios habia sido numerosa, se dejo permanecer a uno o dos
académicos, para mostrar a occidente el impecable comportamiento del go-
bierno soviético respecto al antisemitismo, pero la verdad era muy distinta
(Michael Voslenski, 1982: 144).
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En 1952, Stalin concibid un plan para la eliminacion de los judios. El 1°
de diciembre pronuncié su tltimo discurso ante el Presidium del Comité Cen-
tral y acuso a los judios de ser agentes del servicio de inteligencia norteame-
ricano. En Checoeslovaquia se hizo un ensayo general de la trama urdida
contra éstos que comenzaba por condenar los médicos judios de Moscu. La
puesta en escena repetia un libreto ya conocido. Como siempre que se acer-
caba una purga para un grupo, se comenzaba con acusaciones severas y jui-
cios condenatorios para algunos miembros destacados del grupo en cuestion,
con el resultado esperado de condena a muerte o de muerte sorpresiva por ac-
cidente. Pravda publicé un titular sensacionalista: “Asesinos de bata blanca”,
y una oleada de antisemitismo agit6 todo el pais.

La red que habia empezado a tejer Stalin y de la cual quedan los testi-
monios escritos no pudo llevarse a cabo en su totalidad porque la salud de Sta-
lin se deterioraba rapidamente y siete semanas mas tarde fallecid, en marzo
de 1953.

Los dos regimenes estan vinculados entre si de manera profunda, porque
ambos se legitimaron estableciendo categorias de “enemigos” y de seres “in-
frahumanos” de otras nacionalidades, a quienes persiguieron y aniquilaron a
gran escala. Las personas eran recluidas en campos de concentracion o ase-
sinadas, no por los delitos que hubieran cometido sino “por ser quienes eran’:
inferiores de raza (Applebaum, 2012, 44).

e) oposicion del mito a la razén

Esta tematica estd muy emparentada con la ideologia, pero nos parece
pertinente analizarla por separado. Todas las ideologias contienen descrip-
ciones de la realidad, verdaderas o falsas, mitos, y relatos diversos. Aunque
vivamos aparentemente en la época de la razon, no es menos cierto que lo mi-
tico ha jugado un rol importantisimo en nuestra historia del siglo XX. Para
el filosofo Hans-Georg Gadamer no se puede afirmar que el mundo esta “des-
encantado”, como pensaba Max Weber: Para Gadamer debemos convivir con
la presencia del mito.

El pensamiento moderno tiene un doble origen. Por su rasgo esencial es
[lustracion, pues comienza con el &nimo de pensar por uno mismo que hoy
impulsa la ciencia, al mismo tiempo, todavia vivimos de algo cuyo origen es
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distinto: es la filosofia del idealismo aleman, la poesia romantica y el descu-
brimiento del mundo histérico que acaecio en el Romanticismo, estos ele-
mentos se han mostrado, dentro del impulso ilustrado de la modernidad, como
un movimiento contrario vigente hasta hoy. Para Gadamer el mito es s6lo
“creible” y no “verdadero”. Pero la credibilidad de un mito no es la mera ve-
rosimilitud que carece de certeza, sino que tiene su propia riqueza en si
misma, porque tiene la apariencia de lo verdadero. “El mito se convierte en
portador de una verdad propia, inalcanzable para la explicacion racional del
mundo”. (Gadamer, 1997, 64). Si dejamos a un lado la justificacion filosofica
de Gadamer, comprobamos que los mitos acompaiian todas las ideologias y
por supuesto las que estamos analizando.

En Alemania estan relacionados con los antiguos mitos germanicos del
suelo, la sangre y la raza, convertidos en un proyecto politico de conquista.
Se habia engendrado desde finales del siglo XIX en el pueblo alemén un sen-
timiento de inferioridad, debido a la larga lucha mantenida con sus rivales
europeos por su reconocimiento como una gran potencia. El romanticismo
habia incentivado el mito del hombre superior, que vence todos los obstacu-
los con el poder de su voluntad y logra sus objetivos por su sola fuerza inte-
rior. Hitler se sinti6 predestinado a encarnar ese rol para salvar a Alemania.

El mito del proletariado como “pueblo elegido” tiene origen biblico pero
también formaba parte central del relato marxista. Nada hacia pensar enton-
ces seriamente que el proletariado como clase pudiera ser el encargado de di-
rigir la politica nacional, ni menos atn la mundial y de hecho esto no sélo
nunca sucedi6 en la URSS ni en ningun pais socialista, sino que el propio
Lenin, lo sustituy6 en la teoria por la dictadura del Partido Comunista.

“La Gran Guerra” se llevo por delante los ideales del Iluminismo y el dis-
curso de la razon, la revolucion bolchevique le siguio con su estela de mitos an-
tiguos y modernos, resentimientos y teorias mal comprendidas o tergiversadas
para hacerlas operables en las nuevas circunstancias historicas, y finalmente, se
constituyo el “enemigo” de los comunistas con su propio bagaje de mitos dia-
metralmente opuestos: la exaltacion del superhombre y la raza superior.
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f) expansionismo imperialista

La politica de expansion hegemonica de los totalitarismos no termina en li-
mites geograficos, su movimiento es infinito como en una polea sin término.
A veces utiliza medios bélicos pero tiene otras posibilidades como la propa-
ganda y la organizacion de una red de partidos o de organizaciones sociales de
diversa indole actuando en paises democraticos, para establecer lazos firmes
entre el pais totalitario y los candidatos a ser subsumidos en el futuro. Ejemplo
de esa disciplina son los Partidos comunistas, que tal como queria Stalin man-
tenian una linea politica sin desviaciones internas y obedecian los dictados del
Partido Comunista de la Union Soviética. También la Alemania nazi recurrio
auna importante red de espias y de organizaciones sociales de pantalla para in-
fluenciar en los gobiernos y vincularse con la poblacion de otros paises.

En este trabajo usamos el término “imperialismo” en el sentido que le da
Hanna Arendt en su famoso libro sobre el totalitarismo: cuando hay apropia-
cion del territorio por una de las partes para quedarse con la riqueza del otro. Es
a esta situacion de conquista por parte de Europa a paises africanos y asiaticos,
a fines del siglo XIX a la que se refiere Lenin cuando habla de imperialismo en
“El imperialismo. Fase superior del capitalismo” (Lenin, 1981, Vol. 1, 683).

A principios de la década del 30 las fuerzas democraticas vieron con
temor la posibilidad del avance fascista en occidente y decidieron formar un
“frente antifascista” dejando de lado los atropellos y las aberraciones legales
de los juicios en la URSS, para defenderse del posible avance de las huestes
nazis. Pero en 1939 Stalin habia derribado la unidad antifascista con los cri-
menes absurdos que su policia politica habia cometido durante la Guerra Civil
espafola (1936-1939). A Stalin lo enfurecia mas la linea politica de los so-
cialdemocratas o de los socialistas revolucionarios que el fascismo, con el
que tenia por cierto puntos en comun. Por esa causa, en lugar de aunarse para
enfrentar a los franquistas, sus esbirros se habian dedicado a matar socialis-
tas de distintas lineas politicas, provocando la famosa matanza de la “Semana
de Barcelona” (mayo de 1937) para terminar con el POUM, un pequeio par-
tido de Catalufia de dificil catalogacion ideologica: “marxista-trosquista-anar-
quista (Orwell, G., 2006, 74). Si a eso se le sumaba su debilidad interna, por
la reaccidn anti bolchevique que habia provocado el “Gran Terror” y la de su
propio Ejército Rojo como consecuencia de las “purgas”, a partir de ese mo-
mento Stalin s6lo podia pactar su seguridad con Hitler.
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Alemania y la URSS tuvieron intereses comunes de 1933 a 1941, nacio-
nes empobrecidas por la guerra, tuvieron entendimientos que fueron mas alla
de los intereses diplomaticos y comerciales. El propio Hitler sintetizo del si-
guiente modo la diferencia entre el nacionalsocialismo y el socialismo co-
munista: “Mi socialismo no es el de lucha de clases, sino el del orden”
(Rayfield, 2002, 300).

El 22 de agosto de 1939, se produjo el acuerdo Molotov-Ribbentrop, fir-
mado en Mosc, un éxito de ambas cancillerias contra los paises democrati-
cos, por el cual se repartian en secreto Polonia, y Rusia se “tragaba” (palabra
que gustaba usar Stalin) los paises Balticos. En noviembre de 1940, Stalin
envio a su ministro de Exteriores Molotov a Berlin para negociar los térmi-
nos sobre los cuales la URSS podia llegar a ser aliada de Alemania, Italia y
Japon. Las conversaciones se empantanaron ante la insistencia por parte de
Molotov de que la Unidn soviética debia apoderarse de Iran y el oeste de la
India. A entender de Stalin, mientras Hitler contemplara la posibilidad de que
la URSS compartiera los despojos del Imperio Britanico, estaria a salvo. Pero
Hitler no tenia entre sus planes perjudicar a Inglaterra, sino todo lo contrario,
siempre aspir6 a un acuerdo con los ingleses, a los cuales admiraba en su
fuero interno, de respeto de sus respectivos territorios.

Habia una relacion natural de Alemania con Austria por ser de poblacion
germana (los aliados habian prohibido el “Anschluss” o unidad de Alemania
con Austria deseada por ambos), pero también contingentes de alemanes ha-
bian emigrado a zonas como los Sudetes en Checoeslovaquia, a Polonia y hasta
a Rusia. Hitler procedid con cautela en un principio, aunque con total rudeza
en las acciones como para convencer a sus adversarios de la imposibilidad de
presentar resistencia. Primero se apoderd de Austria sin oposicion, un pais su-
mido en la miseria después de la guerra, y mayoritariamente esperanzado en
mejorar su destino con el apoyo del Fiirher. Luego sus ejércitos entraron en los
Sudetes sin resistencia y mas tarde en lo que quedaba de Checoeslovaquia,
porque Eslovaquia pidio proteccion a los alemanes. Hitler estaba obsesionado
con recuperar Memel, la antigua ciudad teutonica que habia sido anexionada
por Lituania en 1923, asimismo Danzig y el famoso corredor polaco sobre el
Mar Biltico, para recuperar asi la frontera oriental de 1914.

Tanto La URSS como Alemania despreciaban Polonia a la que conside-
raban un “aborto” del Tratado de Versalles, que ocupaba territorios que le
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pertenecian a ambas naciones y debia desaparecer. Ambos planeaban redu-
cir la poblacidn existente a una minoria étnica sojuzgada por completo. Asi
que Hitler no dud6 en avanzar sobre Polonia, a pesar de que €sta habia fir-
mado un tratado de defensa mutua con Inglaterra. El ataque a Polonia el 1°
de setiembre de 1939, desencadend la 2da. Guerra Mundial.

Como consecuencia del Pacto Molotov-Ribbentrop, los soviéticos se
apropiaron de los estados del Baltico. Pero el odio mayor estaba concentrado
sobre Polonia. Para Stalin, tan duramente humillado en 1920 durante la Gue-
rra Civil cuando los polacos resistieron la embestida del Ejército Rojo diri-
gida por Stalin, los militares polacos constituyeron su objetivo prioritario.
Hitler, habia preparado un plan para exterminar a la aristocracia y a los curas
polacos, y preparar un levantamiento de los ucranianos de Polonia contra los
judios (Abshagen, 1962, 150) pero su plan era insignificante respecto a la
politica que iban a desarrollar Stalin y su esbirro Beria: unos 400.000 habi-
tantes de la Polonia anterior a 1939 (polacos, judios ucranianos y bielorrusos)
fueron deportados a los Gulags del este, durante la primavera de 1940. Uno
de cada seis deportados murieron durante el ler afio de exilio. Luego desen-
cadenaron la Masacre de Katyn, una de las mas terribles e insensatas come-
tidas por Stalin, donde 25.000 oficiales polacos del mas alto rango fueron
asesinados con un tiro en la nuca. Los militares conocian sus derechos como
prisioneros de guerra y reclamaron un juicio porque su internamiento era ile-
gal. Pero el camarada Beria puso fin al litigio cuando el 5 de marzo de 1940
afirmo: “Son todos enemigos del poder soviético saturados de odio por el sis-
tema soviético, han de ser despachados de acuerdo con medidas especiales y
aplicandoseles el castigo mas severo, el fusilamiento”. Aquel dia el Politburo
voto a favor del asesinato en masa: Stalin fue el primero en firmar, luego
firmé Voroshilov, seguido de Molotov y Mikoyan, Kaganovich y Kalinin
manifestaron por teléfono su acuerdo con las medidas.

Stalin minti6 a los ingleses y norteamericanos sobre la verdad de los ofi-
ciales polacos, primero dijo que se habian escapado a Manchuria, luego que
seguramente los habian capturado los nazis. El 13 de abril de 1943, los ale-
manes exhumaron las fosas de Katyn y pidieron a la Cruz Roja que preparase
un informe sobre la masacre (quiza querian sacarse ese estigma de encima
porque el mundo entero sabia de la prision de los oficiales polacos y su des-
aparicion). Los soviéticos, los britanicos y los norteamericanos comprome-
tidos por su alianza antifascista, denunciaron oficialmente el informe suizo
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como falso. No se pudo saber la verdad porque las mentiras y el ocultamiento
se sucedieron hasta 1988, cuando aparecieron los documentos probatorios de
la autoria de la masacre.

En relacion con los paises de Europa del este, Stalin mantenia la tradicion
zarista de que la nacion rusa era la mas importante de los pueblos eslavos y la
necesidad de unificar en un mismo estado a todos los pueblos de ese origen.
Después de la guerra como liberador de los estados eslavos ocupados por los
nazis, impartio a estos paises un trato de colonias, el comercio no estaba re-
gulado como en las demas partes del mundo sino sobre la base de “acuerdos
especiales” celebrados con las autoridades comunistas de las “democracias
populares” a las cuales Stalin manejaba como marionetas. Por esos acuerdos
de lo que se trataba era de llevarse todas las materias primas que necesitara la
URSS, y de que el gobierno soviético comprara a los mas bajos precios y ven-
diera a los mas altos. Yugoeslavia fue la excepcion a ese panorama porque ha-
bian combatido contra los alemanes con su propio ejército rebelde del partido
comunista yugoeslavo al mando del Mariscal Tito y conservaron ese ejército
con gran fama como tropas nacionales (Ridley, J., 2006)

Algunas reflexiones respecto a la categoria de “totalitarismo”

Vamos a sefialar por ultimo otras dos diferencias respecto a las afirma-
ciones de Traverso sobre la debilidad del concepto “totalitarismo” para refe-
rirse a ambos regimenes. En la pag. 144 del libro citado habla de la URSS
como “abanderada de una filosofia emancipadora, universalista y humanista”,
pero ;a qué se refiere en esta frase? A la idealizacion de un mundo mejor,
mas humano, mas libre, ideal que podria ser compartido por cualquier pro-
grama politico de caracter democratico, o a los dogmas marxistas-leninistas
de la lucha de clases y de la dictadura del proletariado, que por definicion
preconizan medios violentos de hacer politica y dificilmente puedan ser con-
siderados humanistas. Parece muy poco apropiada su consideracion si recor-
damos las palabras escritas en la entrada del famoso Gulag de las islas de
Solovki (1933) al norte del Artico: “Con pufio de hierro llevaremos a la hu-
manidad a la felicidad” (Applebaum, 2012, 201).

Para Traverso hay otra diferencia clara en que los campos de trabajo
(Gulag) no tuvieron una finalidad de exterminio, en cambio los campos de
concentracion nazi si tuvieron esa finalidad. Y luego agrega: “el exterminio
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como fin en si mismo, he aqui un rasgo esencial del nacional socialismo, in-
existente en el régimen estalinista”. Por todo lo que hemos visto en este tra-
bajo, adolece esa afirmacidon de una ceguera inexplicable. Los Gulags fueron
también campos de exterminio aunque nunca se les declarara como tales, eso
es parte de la mentira y la ambigiliedad que caracterizé al régimen soviético.
Como expresara Milovan Djilas quien conocia bien de lo que hablaba: “...la
incongruencia entre los ideales y los actos, su profesion de ética en las pala-
bras y su amoralidad practica” (Djilas, 1962, 77). A partir de 1937 los Gulags
dejaron de ser “campos de trabajo” y pasaron a convertirse en verdaderos
campos de exterminio donde los prisioneros eran obligados a trabajar hasta
la muerte o eran asesinados. Traverso no puede ignorar la verdad, porque
tiene todos los testimonios a su alcance.

Segun nuestro parecer, Traverso de una manera muy inteligente y sutil
nos quiere llevar a que “aceptemos las consecuencias catastroficas del esta-
linismo como sacrificios inevitables sobre el altar de una empresa titanica de
edificacion del socialismo” (Traverso, 2001, 145).

Nuestra conclusion, en cambio, es que los fines ni pudieron ser superio-
res porque estaban afincados en proyectos abstractos e ilusorios, ni mucho
menos sirvieron los medios empleados, porque destruyeron todos sus posibles
resultados. En ambos casos aprovecharon la ignorancia de las masas para
crear regimenes tirdnicos e imponerlos por medio de la violencia, la dema-
gogia y la predicacion de la mentira. Por momentos estuvieron furiosamente
contrapuestos, en otros se unieron por sus propias debilidades y sus deseos
de sacar ventajas al real enemigo que eran las democracias liberales de occi-
dente. Por eso como afirma Sartori (2006) y otros prestigiosos politélogos
contemporaneos, ambos regimenes deben formar parte del genus totalitario.
Cuando la catastrofe provocada hubo terminado, los paises democraticos con-
tinuaron su propio desarrollo de un sistema complejo pero eficaz en defini-
tiva, para hacer efectivos los valores de libertad e igualdad a que todos
aspiramos.
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Resumen: Este trabajo se enmarca en una linea de los Estudios Sociales de la Ciencia y la
Tecnologia (ESCT) que estudia las relaciones entre derecho, democracia y nanotecnologias. Se
analiza la experiencia de regulacion de las nanotecnologias en Argentina en el periodo 2001-
2017, a partir del rastreo y procesamiento de proyectos legislativos, iniciativas institucionales
ydiscursos expertos comprometidos en la coproduccion de un saber cientifico/juridico “nano”.
Se identificaron dos grandes etapas. En la primera etapa (2001-2006) se aborda el proceso que
lleva a la creacion por decreto de la Fundacion Argentina de Nanotecnologia (FAN) y se rese-
fian las criticas que recibio el modelo adoptado. En la segunda etapa (2007 en adelante), que
inicia con la creacion del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva (MINCyT),
se estudia un modelo de gobierno “nano’ que combina la institucionalidad experta y la estan-
darizacion normativa global. Se concluye que el cardcter inestable y polisémico de los nano-
objetos posiciona distintos tipos de conocimiento como mediadores de los formatos regulatorios
e institucionales. En este sentido, el trabajo pretende contribuir: a) en general, a las discusio-
nes actuales sobre los modos que tiene el derecho de estabilizar objetos controvertidos; b) en
particular, a describir como los operadores legales visualizan a los nano-objetos en Argentina.
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Abstract: This paper is framed in the area of Science and Technology Studies (STS) that
studies the relationships between law, democracy and nanotechnologies. It is analyzed nan-
otechnologies regulatory experience in Argentina between 2001-2017 by tracing and process-
ing national bills, institutional initiatives and expert discourses committed on the coproduction
of a “nano” scientific-legal knowledge. It is identified two major phases. The first phase (2001-
2006) leads to the creation by decree of the Argentinian Nanotechnology Foundation (FAN) and
includes several critics about it. The second phase (2007-present) begins with the creation of Sci-
ence, Technology and Productive Innovation Ministry (MINCyT) and adopts a “nano” gover-
nance model that combines expert institutionalism with the implementation of global
standardization regulation. It is concluded that the instability and polysemic character of nano-
objects repositions various types of knowledge as mediators of regulatory and institutional mod-
els. This paper aims to contribute: a) in general, to current discussions about the legal modes
of stabilizing controversial objects, b) in particular, to describe how legal actors visualize nano-
objects in Argentina.

Keywords: science and technology studies (STS), law and nanotechnologies, nanotech-

nologies in Argentina, nano-objects, controversial objects regulation.

Resumo: Este trabalho faz parte da linha de Estudos Sociais da Ciéncia e Tecnologia
(ESCT) que estuda as relagoes entre direito, democracia e nanotecnologias. Analisa-se a
experiéncia de regulagcdo das nanotecnologias na Argentina no periodo 2001-2017, a par-
tir do rastreamento e processamento de projetos legislativos, iniciativas institucionais e dis-
cursos de especialistas comprometidos na coprodugdo dum conhecimento cientifico/juridico
“nano”’. Identificaram-se duas grandes etapas. A primeira (2001-2006) aborda o processo
que leva a criag¢do por decreto da Fundagdo Argentina de Nanotecnologia (FAN) e inclui as
criticas ao modelo adotado. A segunda (2007- presente), que comega com a cria¢do do Mi-
nistério da Ciéncia, Tecnologia e Inova¢do Produtiva (MINCyT), adota um modelo de go-
verno “nano” que combina institucionalidade especializada e estandardiza¢do normativa
global. Conclui-se que a natureza instavel e polissémica dos nano-objetos posiciona dife-
rentes tipos de conhecimento como mediadores dos formatos regulatorios e institucionais.
Nesse sentido, o trabalho visa contribuir: a) em geral, as discussoes atuais sobre as formas
em que o direito estabiliza objetos polémicos,; b) em particular, a descrever como os opera-
dores legais visualizam aos nano-objetos na Argentina.
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Introduccion. La inestabilidad de los nano-objetos

Este trabajo se enmarca en una linea de los Estudios Sociales de la Cien-
ciay la Tecnologia (ESCT) que estudia las relaciones entre derecho, demo-
cracia y nanotecnologias. Se analiza la experiencia de regulacion de las
nanociencias y nanotecnologias (N&N) en Argentina en el periodo 2001-
2017, a partir del rastreo y procesamiento de proyectos legislativos, iniciati-
vas institucionales y discursos expertos comprometidos en la coproduccion
de un saber cientifico/juridico “nano”.

Se entiende que el estudio de la nano-objetualidad exige revisitar la rela-
cion que existe entre los distintos tipos de conocimientos comprometidos en
la tarea de regulacion y construccion de la institucionalidad publica, es decir,
explorar la medida en que los modelos regulatorios dependen de los agen-
ciamientos inscriptos en los objetos de la tecnociencia.

Una primera respuesta a ello, casi intuitiva, presupone que los nano-ob-
jetos son entidades perfectamente demarcadas, listas para ser reguladas por
los medios que el derecho tiene a su disposicion. En esta respuesta se asume
que las sociedades esperan cosas diferentes de la ciencia y del derecho. La
ciencia debe describir el universo “nano” tal cual se presenta, y el derecho
debe custodiar esos avances regulando mejor las relaciones sociales que estan
bajo su cuidado. Este enfoque ha predominado en los textos que provienen
de las instituciones tradicionales del Estado, v.g. en los proyectos legislativos
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presentados en el Congreso de la Nacion en el periodo 2001-2014 y en los
fundamentos del Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 380/2005 que cred
la Fundacion Argentina de Nanotecnologia (FAN).

Una segunda respuesta concibe a los nano-objetos como objetos altamente
inestables y controvertidos. En esta tesitura, la estabilizacion de la nano-ob-
jetualidad es una empresa comun, que incumbe tanto a la ciencia como al de-
recho, y que moviliza una gran cantidad de recursos y crea sus propias
audiencias. Si las controversias sobre estos procesos, que involucran a ex-
pertos, funcionarios politicos y a la ciudadania en general, son parte de la po-
litica democratica moderna (cfr. Jasanoff, 2011, 20), el estudio de la
estabilizacion y desestabilizacion de los nano-objetos impide aislarlos de sus
redes institucionales y programas regulatorios (cfr. Laurent, 2017). El mo-
delo de estabilizacion de los nano-objetos en Argentina ha sido asumido prin-
cipalmente por expertos involucrados en redes de investigacion de N&N que
fueron alcanzando distintos niveles de adscripcion en la institucionalidad pu-
blica. Este modelo se reforzo a partir de la sincronizacion de la nano-obje-
tualidad local con la estandarizacion técnica global y por la practicamente
nula participacion ciudadana en los mecanismos de gobierno de las N&N.

De esta manera, las controversias que se tejen alrededor de los objetos de
la tecnociencia problematizan la confianza en el conocimiento cientifico como
custodio del interés publico (cfr. Nelkin, 1995, 450), y ponen de manifiesto
la posibilidad de reescribir las reglas de la practica politica en momentos de
cambio cientifico y tecnologico (Nelkin, 1987, 284; Jasanoff, 2011). Como
lo expresa Hermitte, que los objetos de la ciencia y la técnica pasen “del es-
tado de objetos aleatorios y separados al de objeto politico central” (2007,
18), conduce a modificaciones institucionales que involucran a todos los po-
deres del Estado (2007, 41).

1. Etapa 2001-2006. Puertas de entrada de los nano-objetos al mundo
regulatorio

En Argentina, el primer proyecto de ley que incluyo a las nanotecnologias
como una linea prioritaria de investigacion data de Abril de 2001 y tuvo al Se-
nado como camara de origen'. En este documento se preveia la creacion de
un “Plan Estratégico de Ciencia y Tecnologia” en cabeza de la autoridad de
aplicacion de ciencia y tecnologia y la presentacion de un “Informe Bianual”
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respecto al estado de su ejecucion. El proyecto incluia la nanotecnologia
como un area “considerada prioritaria por la comunidad internacional” y re-
servaba a la autoridad de aplicacion en ciencia y tecnologia “las acciones
conducentes para avanzar en materia de investigacion™.

En el afio 2003 la Secretaria de Ciencia y Tecnologia (SECyT) defini6 a
las N&N como areas de interés y vacancia en Argentina (Salvarezza, 2011)%.
En el afo 2004 se incluyo en forma explicita a las N&N en el Programa de
Areas de Vacancias (PAV)?, y se convoco a la constitucion de Redes a tra-
vés de la Agencia Nacional de Promocion Cientifica y Tecnologica
(ANPCyT)>. En 2005 también se crea el Centro Argentino-Brasilefio de Na-
nociencia y Nanotecnologia (CABNN), destinado a la coordinacion de ac-
ciones conjuntas con Brasil, como la formacion de recursos humanos y la
realizacion de conferencias (Observatorio CTS, 2011; Salvarezza, 2011).

En Marzo de 2005, el diputado Jorge R. Giorgetti (PJ) presento el primer
proyecto legislativo que tratd especificamente sobre nanotecnologias®. El pro-
yecto constaba de 5 articulos, en los que proponia la “Creacion del Instituto
Argentino de Nanotecnologia” en el Ministerio de Economia, en coordinacion
con la Secretaria de Ciencia y Técnica de la Nacion’.

En los fundamentos, se establecia que era necesario un cambio en el per-
fil productivo del pais, y que la nanotecnologia implica “el nacimiento de un
nuevo paradigma industrial. Es una nueva revolucion industrial. Es después
de la informatica y la biotecnologia la que mayores posibilidades y capaci-
dades tiene para influir en la salud, la riqueza y la vida de nuestra gente™®. Los
fundamentos se encargaron de manifestar algunas de sus aplicaciones en los
sectores productivos, y aluden a la conveniencia que Argentina encuentre “su
especializacion” en los mercados’.

Sin embargo, la puerta de entrada de los nano-objetos al derecho vigente
no fueron los proyectos legislativos precitados, sino una gestion del Poder
Ejecutivo que culminé con el dictado del Decreto 380/2005. En los primeros
dias de Noviembre de 2004, los principales periddicos de Argentina se hacian
eco de los anuncios del Ministro de Economia de la Nacién, Roberto La-
vagna, respecto a un plan para el desarrollo local de nanotecnologias. La ini-
ciativa se sustentaba en un acuerdo con la empresa multinacional
Lucent-Technologies (ex Bell Laboratories) para fabricar en el pais semi-
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conductores y chips en miniatura!®. Debido al interés en el desarrollo de pie-
zas microscopicas con aplicaciones en medicina, Optica y comunicaciones,
en este plan se preveia la participacion de la Comision Nacional de Energia
Atomica (CNEA), la firma Invap de Rio Negro, y se extendia la invitacion a
otras empresas que desearan formar parte de la iniciativa. El Ministerio jus-
tificaba la necesidad de buscar cooperacion empresarial en el alto costo re-
querido para la produccion nanotecnologica.

Las actuaciones administrativas en la orbita del Ministerio de Economia
y Produccion de la Nacion —Exp-S01:0063812/2005— finalizaron el 27 de
Abril de 2005 con el dictado del Decreto 380/2005. El decreto autorizo al Mi-
nisterio a constituir la Fundacion Argentina de Nanotecnologia (FAN), sobre
la base de dos anexos que formaban parte de la norma: el proyecto de “Acta
de Constitucion™!! y el proyecto de “Estatuto”!?.

En los fundamentos del decreto se mencion6 la necesidad de “competir
internacionalmente en la aplicacion y desarrollo de micro y nanotecnologias
que aumenten el valor agregado de productos destinados al consumo in-
terno y la exportacion”, y se extendio el interés inicial centrado en el desa-
rrollo de piezas microscopicas a otros sectores de la economia, “entre los
que sobresalen el de los alimentos, y otros de base tecnologica, como el de
la biotecnologia™'?.

Lavagna dejo el Ministerio en noviembre de 2005 y la FAN se puso en
marcha bajo la gestion de su reemplazante, Felisa Miceli, quien desplazé la
posicion dominante de Lucent. En agosto de 2006, Miceli cred el Consejo
Asesor de la FAN e hizo publico que la fundacion financiaria entre el 50 y el
80% del costo total de las iniciativas que se seleccionaran, con un monto ma-
ximo de dos millones de ddlares (Iprofesional, 2006).

La fundamentacion econdmica de los nano-objetos comenzo a ganar lugar
en el discurso de los expertos que comenzaban a ocupar los nuevos espacios
institucionales'®. Lino Barafiao, por ese entonces tesorero de la FAN y Di-
rector de la ANPCyT, definia a las nanotecnologias como “una nueva revo-
lucion industrial” que “va a impactar en toda la cadena productiva”
(Iprofesional, 2006). En base a ello, Barafiao entendia que la seleccion de
proyectos requeria de un criterio de gestion empresarial, que destinara el di-
nero a “las ideas con mayor impacto” (La Razén, 2006)'.
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Al mismo tiempo, el Plan Estratégico Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién “Bicentenario” (2006-2010) establecia —junto con otras areas de
estudio— a la Nanotecnologia como area prioritaria. A partir de ello, la
ANPCyT inici6 el Programa de Areas Estratégicas (PAE), a través del cual
se aprobaron dos proyectos relacionados con la Nanotecnologia que permi-
tieron conformar nuevas redes articuladas con actores del sector productivo
(MINCyT, 2012b, 8).

2. Tensiones y renegociacion de la nanografia
Las tensiones

La inscripcion legal de los nano-objetos por la via del Decreto 380/2005,
aunque estilizada por la pluma economicista, no tard6 en generar reacciones
adversas en el campo politico y cientifico.

En un Comunicado firmado por Dr. J. Ratl Grigera, la Comision Direc-
tiva de la Asociacion Fisica Argentina (AFA), hizo dos consideraciones res-
pecto al Decreto 380/2005. En primer lugar, expreso su aprobacion respecto
de la inversion en el area, por ser “aquella en la que el mundo desarrollado
esta haciendo las mas grandes inversiones previendo que el desarrollo futuro
se sustentara sobre la nano y microtecnologia”. En segundo lugar, que no re-
sulta claro que en el proceso se hayan cumplido con los mecanismos previs-
tos por los sistemas de acreditacion y evaluacion de proyectos con los que
cuenta el sistema cientifico tecnoldgico nacional, regulados por la Ley N°
25.467'. La AFA cierra su Comunicado, diciendo que las instituciones que
actualmente tienen involucrado personal e instalaciones en el desarrollo en la
nano y micro-tecnologia en nuestro pais “deberian ver incrementadas sus ca-
pacidades evitando que se generen nuevas estructuras a costa de lo logrado
hasta el presente”.

En el campo parlamentario, la diputada Lilia Puig de Stubrin, que presi-
dia la Comision de Ciencia y Tecnologia de la Camara de Diputados, a tra-
vés del proyecto de resolucion 2844-D-05, solicitd al poder ejecutivo un
informe sobre algunos puntos controvertidos del Decreto 380/2005". Se ad-
vertia respecto de la creacion de la FAN por fuera del marco legal que regu-
laba las actividades de ciencia, tecnologia e innovacion productiva y sin la
participacion de la Secretaria de Ciencia y Tecnologia. Senalaba que una ad-
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judicacion directa de fondos terminaba quebrando el sistema cientifico-tec-
noldgico nacional'®.

La diputada también advertia que, segun el estatuto, la FAN tiene mar-
genes para actividades mas alla de la micro y nanotecnologia, por lo que pidid
también al Poder Ejecutivo que explique de quién seran las patentes de los
productos que se desarrollen en la Fundacion y “si se ha previsto que, por
falta de empresas que desarrollen nanotecnologia en el pais, los recursos hu-
manos que se capaciten podrian terminar en el exterior”.

Por otra parte, el 30 de Septiembre de 2005, el Comité Nacional de Etica
en la Ciencia y la Tecnologia (CECTE)" emiti6 una declaracion respecto del
Decreto Nacional 380/2005. El Comité expreso que dicha normativa provoco
inquietudes en los cientificos del pais, y en particular en la Asociacion Fisica
Argentina (ver ut supra), que solicitd una expedicion del CECTE sobre los as-
pectos éticos comprometidos. EIl CECTE entendid que para concretar los re-
sultados positivos de la inversion en Ciencia y Tecnologia “se requiere que
la gestion y el uso de fondos que son publicos (por lo tanto, aportados por la
sociedad en su conjunto) se realice de modo totalmente transparente”. A tales
fines, prosigue el razonamiento, Argentina cuenta con la Ley 25.467, Ley
Marco de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, cuya finalidad es regular la in-
vestigacion basica y tecnologica®.

Cabe destacar que el CECTE tiene entre sus objetivos el estudio y elabo-
racion de protocolos sobre principios €ticos en la practica cientifica y tecno-
logica en relacion a salud humana y medio ambiente. Sin embargo, el Comité
en este informe apenas hizo mencién, en una nota a pie de pagina, a que en
materia de nanotecnologias “junto a los posibles beneficios existen potencia-
les consecuencias cuyas implicaciones sociales deben preverse y analizarse”.

Paralelamente a estas discusiones, distintos documentos e investigaciones
dieron cuenta de la influencia del gobierno estadounidense en la diagramacion
y financiacion de proyectos en el sector nanotecnologico local (cfr. Ferrari,
2005a; Foladori, 2006; Andrini y Figueroa, 2008), lo que desperto criticas y
resistencias en la comunidad cientifica (Pagina 12, 2005d) y en miembros del
poder legislativo (Ferrari, 2005c), en especial frente a la posicion esgrimida por
el —por entonces— Secretario de Ciencia y Tecnologia de la Nacion (Ferrari,
2005b)?!. La controversia se originé a raiz de un pedido de informes —encabe-
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zado por la diputada Puig de Stubrin—en 2005%, a lo que sigui6 en 2006 el pe-
dido de informes de otro grupo de diputados, pero esta vez en torno al finan-
ciamiento por parte de agencias militares estadounidenses de una Conferencia
que se habia realizado en Bariloche, lo cual desencadeno6 en la renuncia del ge-
rente del Centro Atomico Bariloche (cfr. Foladori, 2006)%.

En 2007, el diario P4agina 12 —que se habia abocado al seguimiento de
varias controversias asociadas al gobierno de las N&N en Argentina— reco-
gi6 el testimonio de un especialista en biodiversidad que consideraba que la
nanotecnologia engloba dos mecanismos de regulacion econdmica: los dere-
chos de propiedad intelectual y el control tecnologico (Premici, 2007)**. El
periodico también recoge las palabras de Daniel Lupi, por entonces director
del Centro de Electronica e Informatica del INTI, que entendia que “el valor
adicional de utilizar nanotecnologia en un producto servira para beneficiar,
en las primeras etapas, a las empresas que ya fabrican un producto determi-
nado (...)” (Premici, 2007)%.

Por otra parte, el 22 de Marzo de 2010 la Auditoria General de la Nacioén
(AGN) present6 un informe de auditoria de gestion (Resolucion N° 32/2010)
que evaluo las actuaciones de la FAN en el periodo comprendido entre el
31/08/05 y el 30/06/08. La AGN analizé tanto aspectos institucionales y or-
ganizativos como sustantivos y financieros.

Entre los aspectos institucionales y organizativos destacé que el Minis-
terio de Economia sigui6 participando en las decisiones de nombramiento
pese a las prescripciones de la ley 26.338, la falta de organigrama formal en
la fundacion, los incumplimientos a la hora de cubrir cargos fundamentales
(Director General, Comité Ejecutivo), la falta de dinamismo para tomar de-
cisiones, las infracciones en las contrataciones de personal, la ausencia de un
mecanismo de control de horarios para el personal, y la falta de sistema de
mesa de entradas y registracion de tramitaciones internas.

En los aspectos sustantivos la auditoria destac6 que la FAN no alcanzé
ninguna de las metas anuales que se habian previsto, que sus convocatorias
para ideas-proyecto no se registraban y tenian vicios formales y que los con-
venios suscriptos con entidades publicas y privadas adolecian de graves irre-
gularidades en su formacion y en el control de su ejecucion (contratos sin
fecha, firmados por persona diferente del Director, etc.).
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Finalmente, en los aspectos financieros, la AGN expres6 que en el trienio
2005/2007, ingreso a la FAN la suma de $ 19.179.573. De esa suma el 93,91%
correspondio a aportes del Estado, 6,04 % a ingresos financieros y el 0,05%
restante a ingresos propios. De esos ingresos se gasto el 3,90% del total, es
decir § 748.379, correspondiendo la mayor parte a gastos administrativos. La
AGN concluy6 que “los fondos aportados por el Estado a la FAN no fueron
invertidos en los objetivos para los cuales fue creada”.

Las renegociaciones

En Junio de 2005 la diputada Puig de Stubrin (UCR) —con otros legisla-
dores— presentd un proyecto de ley que retomaba las criticas que formuld
desde su lugar de presidenta de la comision de Ciencia y Tecnologia de la
Camara de Diputados (ver ut supra)®’. Este proyecto proponia adecuar el di-
seflo de las politicas de desarrollo de micro y nanotecnologias al esquema
institucional vigente por ese entonces, previendo la intervencion de la antigua
Secretaria de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva de la Nacion, que
debia presentar el plan estratégico con un horizonte minimo de diez afios, con
actualizaciones y rendiciones de cuentas trianuales al Congreso.

Asimismo se preveia que ese plan debia satisfacer las prescripciones de la
ley 25.467, es decir, debia adecuarse al marco general de politicas cientificas.
También incluy6 una serie de requisitos minimos que el plan debia satisfacer,
entre los que se contaban la priorizacion de las lineas que ofrecieran mejores
“ventajas competitivas”, la proteccion de las invenciones locales, la incubacion
de emprendimientos, etc. Respecto al financiamiento, se preveia reemplazar la
discrecionalidad por mecanismos de concurso y evaluacion de proyectos
acorde a las pautas del sistema nacional de CyT, ley 25.467 y conexas.

Se reemplazaba la Fundacion Argentina de Nanotecnologia por el Fondo
Argentino de Nanotecnologia (misma sigla) dentro del Ministerio de Econo-
mia y Produccion, y se regulaban las atribuciones de los 6rganos, el organi-
grama y la composicion de su patrimonio®®.

En los fundamentos de este proyecto se apreciaba una mirada mas caute-
losa hacia la politica en el sector de las nanotecnologias®. Se expresaba que
Argentina tiene una experiencia muy incipiente, y no dispone ni del equipa-
miento, ni del personal ni de las industrias con capacidad para el desarrollo
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de productos vinculados a la nanotecnologia. A criterio de este grupo de di-
putados, los mecanismos que fija el Decreto 380/2005 parecen beneficiar
solo a un reducido grupo de investigadores que tienen contactos personales
con una empresa extranjera particular.

Se decia que de continuar con el modelo de inversion del Decreto 380/2005
o de adoptar la institucionalidad propuesta por el proyecto 1357-D-05 (anali-
zado ut supra), los recursos humanos formados no tendrian otra opcion que
emigrar al exterior, dado que el pais “no contaria con una infraestructura para
la produccién de productos nanotecnoldgicos, ni habria puestos de trabajo en
el sistema de C&T o en el sector privado”.

El contraproyecto no se hizo esperar. Los diputados Miguel Dante Do-
vena (FPV-PJ) y Jorge Raul Giorgetti (FPV-PJ) presentaron en Diciembre
de 2006 un proyecto de ley marco de la industria nanotecnoldgica de nueve
articulos®®. Una de las novedades respecto a los proyectos anteriores fue la in-
corporacion al propio texto de algunas definiciones técnicas, en particular la
de nanoproducto o nanocomponente, o la de industria nanotecnoldgica (ver
infra). La autoridad de aplicacion prevista era el Instituto Argentino de Na-
notecnologia (IANATEC), dentro de la 6rbita del organismo de mayor je-
rarquia en materia industrial del PEN, con autarquia operativa y financiera.
Conforme a la tonica de los proyectos presentados por este bloque, el IA-
NATEC se pensaba sometido a una fuerte influencia del Poder Ejecutivo (re-
glamentacién, nombramientos, presupuesto, etc.).

En términos generales los fundamentos son similares a proyectos ante-
riores, aunque aparece por primera vez la consideracion “que la totalidad de
los avances estd concentrada en los paises mas poderosos del mundo, lo que
permite anticipar las dificultades que tendra el conjunto de la poblacién mun-
dial para acceder a los beneficios de esta tecnologia”, pero con el temor que
“aquellos paises que no intervengan ni participen activamente en este pro-
ceso, veran ampliada la brecha con los mas desarrollados, lo que a mediano
plazo se traducira en mayor exclusion social™!.

En el afio 2008, el diputado Miguel Dante Dovena present6 un proyecto
practicamente similar al precitado*. Las tinicas modificaciones respecto al
texto de 2006 fueron el cambio de nomenclatura del proyectado Instituto Ar-
gentino de Nanotecnologia (IANATEC) a Instituto Nacional de Nanotecno-
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logia (INNATEC), la composicion de su Consejo Directivo y la forma de sol-
ventarlo. Los fundamentos de ambos proyectos tienen variaciones infimas,
pero comparten tres cuestiones centrales: a) “que la adecuada politica de co-
mercializacion de nuestros productos basicos o commodities (...), ha actuado
y actiia de sostén social, evitando la profundizacion de la pobreza y permi-
tiendo una sustancial mejora de la calidad de vida” (...); b) que “no podemos
esperar que el crecimiento de nuestro pais sea exclusivamente a base de ex-
portar materia prima, que por definicion es el comienzo en la cadena de valor
de un producto manufacturado”; ¢) que se aprecia la “necesidad de ir a la bus-
queda de productos con valor tecnoldgico agregado”.

3. Etapa 2007-actualidad. Los nano-objetos reordenando el espacio de
lo publico y lo privado

El discurso de las nanotecnologias ya no podia sostenerse desde la es-
tructura creada por el Decreto 380/2005 ni apelando al discurso de la biotec-
nologia agricola. En el afio 2007 la SECyT desaparece y se crea el Ministerio
de Ciencia y Técnica e Innovacion Productiva (MINCyT). El MINCyT con-
tinu6 considerando a las N&N como prioritarias para el pais junto con las
TICS y la biotecnologia y la FAN pas6 a depender del nuevo ministerio®.

En 2008, se creo el Centro Interdisciplinario de Nanociencia y Nanotec-
nologia (CINN), que reunia a cerca de 80 investigadores de las principales ins-
tituciones de Buenos Aires, La Plata y Bariloche. En el mismo afio, se cre6
el Instituto de Nanociencia y Nanotecnologia (INN) de la CNEA.

Cabe también sefialar que en el Plan Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion “Argentina Innovadora 2020, la Nanotecnologia es una de las
tres Tecnologias de Propdsito General consideradas como prioritarias, en par-
ticular por sus “multiples aplicaciones posibles en diversas areas como in-
dustria y agroindustria, ambiente, energia, salud y tecnologias sociales”
(MINCyT, 2012a, 9)**.

La ANPCyT, a través del Fondo Nacional de Investigacion Cientifica y
Tecnoldgica (FONCyT), aprob6 en el periodo 2000-2008 mas de 160 pro-
yectos relacionados con la nanotecnologia (MINCyT, 2012b). En 2010, la
ANPCyT inici6 el programa Fondos Argentinos Sectoriales (FONARSEC),
al que solo podian aplicar consorcios publico-privados. Este programa defi-
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ni6 dos grupos de fondos: los Fondos de Innovacion Tecnoldgica Sectorial
(FITS) y los Fondos Tecnologicos Sectoriales (FTS). Cabe también desta-
car en la ANPCyT los Aportes No Reembolsables Biotecnologia, Nanotec-
nologia y TIC (ANR BIO NANO TIC) del Fondo Tecnologico Argentino
(FONTAR), que tienen por objeto mejorar las estructuras productivas y la
capacidad innovadora de las empresas productoras de bienes y servicios del
sector de las nanotecnologias (nanomateriales, nanointermediarios y nano-
sensores)*>.

La convocatoria de Fondos Sectoriales en Alta Tecnologia de nanotecno-
logia 2010 tuvo como objetivo financiar parcialmente proyectos orientados a
generar plataformas tecnoldgicas o espacios para promover la innovacion en
el sector para asi lograr el desarrollo de productos y/o tecnologias de aplica-
cion general con potencial impacto en areas productivas (MINCyT, 2013, 5)%.

En 2011 el MINCyT y la Comunidad Europea firman el acuerdo de co-
operacion internacional “Programa Fortalecimiento de la Competitividad de
las PYMES y Creacion de Empleo en la Argentina”, que buscaba mejorar la
competitividad del sector privado agregando conocimientos y valor a sus pro-
ductos y servicios (cfr. Salvarezza, 2011).

En cuanto a las iniciativas legislativas de esta etapa, en Julio de 2014, los
senadores nacionales Adolfo Rodriguez Sad (PJ San Luis) y Liliana Negre de
Alonso (PJ San Luis) presentaron un proyecto que proponia un marco legal
comun para las nanotecnologias, la fisica cuantica y la biologia sintética®’. Se
preveia la creacion de un Instituto Nacional de Nanotecnologia, Fisica Cuan-
tica y Biologia Sintética (INFIBI), como un ente autarquico dentro del am-
bito del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva de la
Nacion. El proyecto reservaba para el INFIBI funciones de investigacion,
educacion y extension, y lo estructuraba en tres 6rganos (Comision Asesora
Nacional; Consejo Directivo Nacional; Direccion General Nacional), pre-
viendo asimismo la participacion de todas las provincias y una cantidad apre-
ciable de representantes académicos en la Comision Asesora (el PEN solo
podia elegir un representante). Habia en el articulado una clara disminucion
de la injerencia del PEN en el gobierno del ente, ya que el presidente de la Co-
mision podia ser cualquier integrante elegido por mayoria simple. Se preveia
una eximicion de derechos de aduana para todos los materiales (maquinas, li-
bros, productos quimicos, etc.) que debieran introducirse del extranjero para
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cumplir con los fines propuestos, y se proyectaban algunas modificaciones
formales en la Ley 26.270 de promocion de la biotecnologia moderna’®.

4. Las experiencias regulatorias

En el campo de las N&N, la idea clésica de regulacion de una actividad
o industria a través de la legislacion ha sido reconceptualizada. Dalton-Brown
(2015, 77), por ejemplo, reseia cuatro tipos de enfoques regulatorios. Pri-
mero, los registros (v.g. UK Voluntary Reporting Scheme, Swiss Nano-in-
ventory). Segundo, los sistemas de gestion de riesgo, que pueden ser estatales
(v.g. NanoKommission) o privados (v.g. NanoRisk Framework). Tercero, los
codigos de conducta generados por las agencias del Estado, las ONG o los pri-
vados (v.g. IG-DHS Code of Conduct for Nanotechnology, BASF Code of
Conduct Nanotechnology). Cuarto, la regulacion vigente que pueda ser apli-
cada a las nanotecnologias (leyes ambientales, codigos civiles, etc.).

El formato de presentacion de esta regulacion, descentralizado e inter-
disciplinar, representa el reordenamiento del poder y de las prioridades en
nuestras sociedades (Hodge et al, 2010, 10), por lo que la proliferacion de
nano-objetos es un desafio para las técnicas juridicas tradicionales (Bailo,
2014, 105).

Como se anticip0 ut supra, una de las primeras menciones locales a las ne-
cesidades regulatorias en materia de N&N proviene de la Declaracion sobre
el Decreto 380/2005 que emitio el CECTE el 30 de Septiembre de 2005. En
una nota a pie de pagina, el Comité declardé que en materia de nanotecnolo-
gias “junto a los posibles beneficios existen potenciales consecuencias cuyas
implicaciones sociales deben preverse y analizarse”.

Como explica Nelkin (1975, 35), a medida que ciertas tecnologias se per-
ciben controversiales, los propios cientificos, cuya experticia es la base de
las decisiones técnicas, se ven envueltos también en discusiones publicas. De
acuerdo al CECTE, los aspectos éticos y juridicos de las N&N fueron discu-
tidos por grupos de expertos en dos eventos subsiguientes. En la Segunda
Reunién Argentino-Brasilefia “Ciencia, Tecnologia y Sociedad”, que tuvo
lugar del 5 al 8 de Junio de 2006 en el Museo Argentino de Ciencias Natura-
les “Bernardino Rivadavia”, se abordo el problema de las condiciones éticas
del desarrollo de las N&N. Lo propio tuvo lugar en las Primeras Jornadas
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“Etica en el Acceso al Conocimiento” que tuvieron lugar el 2 y 3 de octubre
de 2006, en las que —entre otras cosas— se discutieron cuestiones vinculadas
al patentamiento y las diferentes propiedades de las sustancias quimicas co-
nocidas en la macro y nanoescalas. Ambos eventos estaban vinculados al
Programa Argentino-Brasilefio de Etica en la Ciencia y la Tecnologia rubri-
cado en Noviembre de 2004 y que entrd en vigencia en 2006.

En Agosto de 2006, la Secretaria de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Pro-
ductiva (SCTIP) dicto la Resolucion 1084/2006, correspondiente al reglamento
operativo de las diversas lineas de financiamiento del Programa de Moderni-
zacion Tecnologica I11°°. El Anexo I1I del Reglamento, dedicado a la Gestion
Socio-Ambiental, puso en cabeza de la Unidad de Gestion Socio-Ambiental
— dependiente de la ANPCyT- el cumplimiento de los criterios ambientales®.
El articulo 21 inciso | de este Anexo, expresa que el monitoreo y revision socio-
ambiental de proyectos incluird aquellos mas riesgosos, € incluye “tecnologia
de mecanica y materiales, incluyendo la nanotecnologia, donde pueda haber
impactos negativos ambientales o riesgos a la salud humana”.

De esta manera, las instituciones que se apoyan en la autoridad cientifica
de sus miembros vuelven colectivas las decisiones politicas relativas a la in-
sercion de innovaciones cientificas y tecnoldgicas en la sociedad (Bailo y
Levrand, 2017, 63), aunque esta integracion de expertos a la decision publica
y los formatos regulatorios alternativos a menudo no satisfacen los criterios
democraticos (cfr. Desmoulin- Canselier y Lacour, 2011).

En Noviembre de 2007, el Ministerio de Salud dictdé la Resolucion
1490/2007, que aprobo la Guia de las Buenas Practicas de Investigacion Cli-
nica en Seres Humanos. La norma contenia referencias a las nanotecnologias
en el glosario especializado para medicina gendémica-protedmica y medicina
regenerativa, como una de las disciplinas que requieren validacion cientifica
en un marco ético apropiado. La norma define a la medicina regenerativa
como una especialidad de naturaleza eminentemente interdisciplinaria, que
incluye conceptos de ramas tan diversas “como la biologia celular y mole-
cular, la microfabricacion, la robdtica y ciencias de los materiales, particu-
larmente a escala nano (10-9 unidades): nanotecnologia, para disefiar partes
de reemplazo del cuerpo humano”. La norma fue reemplazada por la Reso-
lucion 1480/2011 del Ministerio de Salud, que aprob6 una nueva Guia para
Investigaciones con Seres Humanos, que no contiene referencias a las N&N.
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En Agosto de 2008 una serie de expertos de distintas disciplinas se reu-
nieron en el marco de la Conferencia Internacional para la Investigacion Res-
ponsable en Nanociencia y Nanotecnologia*' para discutir la posibilidad de
adoptar un Codigo de Conducta en estas areas*. De acuerdo a los registros del
MINCyT, en esta Conferencia Lino Barafiao enfatiz6 la necesidad de “prever
las posibles consecuencias negativas de la Nanotecnologia, asi como también
aprovechar el impacto de estas nuevas tecnologias para el desarrollo social y
econdmico de la region”. El ministro destacaba también que estos eventos
“demuestran la preocupacion del mundo cientifico por prevenir riesgos y por
informar a la sociedad de manera adecuada a fin de que se puedan aprove-
char plenamente los beneficios que ofrecen la nanociencia y la nanotecnolo-
gia” —el resaltado nos pertenece— (MINCyT, 2008).

No obstante ello, los ESCT han puesto en duda que la resolucion de los
conflictos dependa de mas investigacion, mejor evidencia y mejor asesora-
miento experto (Nelkin, 1987, 284), dado que “en las disputas politicas y ju-
ridicas muchas veces es suficiente plantear preguntas criticas ante los expertos
para asi relativizar o incluso socavar su monopolio de experticia” (Stehr,
2013, 65).

En esta Conferencia se debatieron, entre otras cuestiones, el papel del
principio precautorio y la evaluacion fundada del balance entre los benefi-
cios de las innovaciones y sus riesgos. Segun el CECTE, la mayoria de las
opiniones convergieron alrededor de: a) la necesidad de contribuir a crear una
opinion publica informada; b) la importancia de evaluar los riesgos de los na-
nobjetos que llegan al mercado, tanto los de produccion nacional como los
que ingresan desde el exterior; ¢) impulsar politicas tendientes a la formacion
de especialistas en los conocimientos y técnicas especificas exigidas para ana-
lizar la toxicidad de nanobjetos. El Comité resefia también que en este evento
se propuso la creacion de un Observatorio de N&N que accediera a bases de
datos de investigaciones sobre riesgos en este campo y se discutieron las ven-
tajas de contar con un cédigo de ética en N&N (cfr. BET, 2009, 3).

A raiz de ello, se acord6 que el CECTE, con la participacion de investiga-
dores e industriales y de la FAN, iniciaria en el ambito del MINCyT el proceso
de elaboracion de ese codigo. Para el CECTE, el codigo estaba pensado como
una plataforma para el didlogo sobre la N&N entre instituciones cientificas y
de financiamiento e industriales con el resto de la sociedad destinado a in-
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formar y favorecer la confianza social en la investigacion. En el mismo sen-
tido, el CABNN en distintas reuniones ha propuesto avanzar en la difusion de
un Codigo de Etica nano, crear un “Observatorio Nano” e incluir la tematica
de riesgos en la ensefanza de las N&N y en el disefio de los proyectos.

La falta de consenso respecto de las definiciones fundamentales en el
campo de las N&N ha hecho que las organizaciones que se dedican a la es-
tandarizacion se interesaran especialmente en clarificar el lenguaje a emplear
(cfr. Hodge et al, 2010, 2). En 2005, con la finalidad de avanzar en la estan-
darizacion en el campo de las nanotecnologias, la Organizacion Internacio-
nal de Normalizacion (ISO) cred el Comité Técnico ISO/TC 229. El Comité
cuenta con 37 paises en calidad de participantes y 14 en calidad de observa-
dores, y lleva publicadas 53 normas estandarizadas*. Cuenta también con
varios subgrupos de trabajo segun el area de incumbencia y la colaboracion
que recibe de otras organizaciones*. Las organizaciones de estandarizacion
entienden a las normas como documentos técnicos que representan el estado
de la ciencia y de las mejores practicas en un momento dado, y contienen in-
formacion consensuada por todas las partes interesadas. Para algunos auto-
res el criterio escalar que adopto ISO se traduce en una estandarizacion que
se presenta como “hecha por la ciencia” para asegurar que los objetos circu-
len en mercados globales (Laurent, 2017, 96).

Argentina participa en el Comité ISO/TC 229 como pais observador a tra-
vés del Instituto Argentino de Normalizacion y Certificacion (IRAM). En
2008, el IRAM cred un comité de nanotecnologias que esta conformado por
especialistas locales de diversas disciplinas, y sigue, como miembro observa-
dor, los avances en materia de normalizacion técnica del ISO/TC 229. El co-
mité tiene como funcién principal establecer politicas y lineas de accion para
el desarrollo de la normalizacion en el 4rea de las nanotecnologias. El Subco-
mité de nanotecnologias que funciona en el mismo Comité, tiene como fun-
cion el desarrollo de normas en el campo de las tecnologias que se desarrollan
en la escala nanométrica, en particular, terminologia; medicion y caracteriza-
cion; salud, seguridad y aspectos ambientales; y especificacion de materiales.

En materia de nanotecnologias, el IRAM dispone de dos normas catalo-
gadas como CGN%, la norma 39501 sobre vocabulario y 1a 39502, de hoja de
datos de seguridad; y dos normas catalogadas como ANT*, la norma 39503,
de metodologia para la evaluacion del riesgo de nanomateriales y la norma
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39504, de gestion del riesgo ocupacional aplicado a nanomateriales de inge-
nieria, principios y enfoque basado en control de bandas*’. El alcance de la es-
tandarizacion que se realiza desde los organismos de normalizacion abarca
tanto el entendimiento y control de los procesos que ocurren a nanoescala
como la utilizacion de las propiedades de esos materiales®®.

Las definiciones que traen los organismos de estandarizacion pueden obli-
terar del plano técnico los intereses que provienen de las audiencias locales.
En ese sentido, los dispositivos de participacion publica no son ajenos a las
controversias acerca de las nanotecnologias. En Argentina la discusion por los
productos de las N&N no ha producido modificaciones en el derecho de fondo
(v.g. codigos de derecho privado, normas ambientales y de consumo), como
si ha sucedido, por ejemplo, en Francia. Este pais, luego de haber organizado
un debate publico sobre nanotecnologias en 2010, incorpor?6 a través de dis-
tintas reformas a su Codigo del Medioambiente (Code de [’environnement)
mecanismos de prevencion de riesgos resultantes de la exposicion a “sustan-
cias en estado nanoparticulado” (substances a [’état nanoparticulaire) en los
articulos 523-1/8. El Codigo consagrd dos tipos de obligaciones para las per-
sonas que fabrican, importan o distribuyen estas sustancias. La primera es la
obligacion de declarar a la autoridad administrativa la identidad, calidad y
usos de estas sustancias y la identidad de los usuarios involucrados en su ma-
nipulacion, con el fin de garantizar la trazabilidad y la informacion al publico.
La segunda es que, a pedido de la autoridad administrativa, proporcionen in-
formacion respecto de los peligros, potenciales exposiciones, y toda infor-
macion ttil para la evaluacion de riesgos a la salud o al ambiente®.

Lo que hace complejas estas regulaciones es la propia inestabilidad de los
nano-objetos. El Boletin Estadistico Tecnologico (BET) n° 3 de 2009 del
MINCyT expres6 que “una de las principales dificultades para analizar los po-
sibles riesgos de la nanotecnologia es que se trata de un término global y que
no se emplea a una sola tecnologia o aplicacion” (3). Este estudio reconoce que
pueden existir riesgos con el medio ambiente y la salud asociados con la emi-
sion no regulada de algunas nanoparticulas de disefio durante el desarrollo, la
fabricacion, incorporacion, uso o eliminacion de productos, pero también pone
de manifiesto el peligro implicito que tendrian algunas nanoparticulas “creadas
por la naturaleza”.
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Segun el Boletin, aunque la mayoria de estas inquietudes atin no tienen
respuesta y continuan bajo debate, “se ha planteado la necesidad de generar
un marco regulatorio seguro y responsable asi como también la importancia
de informar al publico sobre los posibles beneficios y peligros de la nano-
tecnologia” (2009, 3). El documento reitera el compromiso asumido en 2008
de avanzar en un Codigo de Etica para la Investigacion en Nanotecnologia,
siguiendo las recomendaciones de la Union Europea.

En un estudio ejecutado en 2012, llevado adelante por el MINCyT, sobre
empresas y grupos de [+D de nanotecnologia en Argentina, también se abor-
daron algunos aspectos legislativos. Segun el estudio “los grupos de I+D rea-
lizaron pocas menciones referidas a este tema” (2012b, 31), aunque se
registraron algunas preocupaciones respecto a la disposicion final de nano-
particulas y de los productos terminados que las contienen (2012b, 31).

De acuerdo al documento, cuando las empresas hacen referencia al tema
lo ven como otro de los obstaculos para el progreso de la actividad®'. En
cuanto a las omisiones concretas, el estudio destaca el problema de la cober-
tura laboral del manejo de nanomateriales (que podrian tener efectos toxi-
cos) y la existencia de vacios en los codigos aduaneros que no tienen atn
clasificados distintos productos nanotecnolédgicos.

A raiz de una convocatoria del MINCyT, entre Octubre de 2012 y Di-
ciembre de 2013, se realiz6 un estudio de prospectiva y vigilancia tecnologica
en el sector nanotecnologico®. El estudio —publicado en 2016— entendi6 a la
legislacion, normativa o regulacion como “cuello de botella”, definido éste
como factor limitante para el desarrollo del area de las N&N (2016, 70), es-
pecialmente para mercados futuros de productos basados en nanotecnologia
que podrian exportarse (2016, 72)>.

El estudio resalta las dificultades que irroga la identificacion de nano-
productos por lo que sugiere resolver con urgencia la discusion sobre adap-
tar las regulaciones o crear regulaciones totalmente nuevas, y la necesidad de
etiquetado especifico de los productos nanotecnoldgicos®. En este sentido,
establecid que “se requieren métodos especificos que permitan evaluar los
riesgos para la salud laboral de quienes trabajan con nanomateriales, por un
lado y los que conlleva el uso generalizado de nanoproductos para la salud pa-
blica y medioambiental, por otro” (MINCyT, 2016, 193)%.
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El estudio también realizo consideraciones sobre la percepcion social de
los riesgos de las N&N. Para los responsables de la consulta, la oportunidad
de contrarrestar estas amenazas “estara en todo caso relacionada con la ca-
pacidad de aprovechar las posibilidades de proveer de mejoras significativas
en el acceso a los recursos basicos como el agua potable, la energia, la salud,
etc., a la poblacion” (MINCyT, 2016, 194).

El proyect6 arroj6 como resultado una plataforma web para la gestion de
la vigilancia tecnologica y del entorno: Vigiale Reporter PLUS, que permite
el seguimiento de fuentes de informacion seleccionadas y la notificacion de
cambios detectados®®. En la logica del estudio, estas plataformas son ttiles
para espacios donde las organizaciones, la sociedad civil y todos los grupos
potencialmente afectados “puedan discutir, asi como mantener, paralela-
mente, una actividad de benchmarking y vigilancia de los progresos y evolu-
cion de las regulaciones y normativa en el mundo, que permitan la
anticipacion” (MINCyT, 2016, 199).

De alli que una vez instalados en el sistema legal, los objetos de la tec-
nociencia pueden pasar por varias categorias juridicas y moverse con facili-
dad por distintos perimetros legales (cfr. Bailo, 2014). Esto hace que muchos
reguladores se pregunten si las N&N pueden aprovechar los marcos norma-
tivos vigentes —por ejemplo en materia de identificacion y control de pro-
ductos— o si éstos demandan procesos ad hoc de revision y adaptacion.

En este sentido, en el afio 2012 la Administraciéon Nacional de Medica-
mentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT), en el marco del Obser-
vatorio ANMAT conformo un grupo de trabajo multidisciplinario, con el
objeto de abordar y analizar aspectos vinculados a la aplicacion de la nano-
tecnologia en los productos para la salud de competencia del organismo”’.
Por otra parte, en Abril de 2013, la Superintendencia de Riesgos de Trabajo
(SRT) dict6 la Resolucion 770/2013, que creo6 el Programa Nacional de Pre-
vencion por Rama de Actividad. El articulo 1 consagré como objetivo prin-
cipal del Programa “el desarrollo y programacion de politicas activas de
prevencion primaria, secundaria y terciaria, de manera conjunta o indepen-
diente con las Organizaciones Empresariales, las Organizaciones Sindicales,
las Administradoras de Trabajo Locales y las Aseguradoras de Riesgo de Tra-
bajo”. El articulo 3 de la Resolucion incluy6 expresamente a las nanotecno-
logias como una de las ramas de actividad incluidas en el Programa.
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En Septiembre del mismo afio, el MINCyT lanz6 Antena Tecnoldgica,
una plataforma de vigilancia tecnoldgica e inteligencia competitiva (VTelC)
que tiene como objetivo brindar informacion para planificar y formular es-
trategias tecnologicas minimizando la incertidumbre del contexto dentro de
las empresas e instituciones. Fue desarrollada de manera conjunta a través
del Programa Nacional de Vigilancia Tecnologica e Inteligencia Competi-
tiva (VINTEC) por la Secretaria de Planeamiento y Politicas del Ministerio
y la Union Industrial Argentina (UIA), y cubre diversas areas de las N&N
como ser agroalimentacion, energia, medicina, TICs, electrénica y nanoma-
teriales (MINCyT, 2013). La Antena permite obtener boletines electronicos
y recopilar noticias que incluyen, entre otras cosas, informacion relativa a le-
gislacion y normativas legales y técnicas.

Finalmente, en Junio de 2017, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sustentable (MAyDS) organiz6 en el marco de la Semana del Ambiente una
serie de charlas de nanotecnologia y ambiente en la que estuvieron involu-
crados expertos de distintas disciplinas. El evento tuvo por objetivo “con-
cientizar y sensibilizar sobre la importancia de la Nanotecnologia en cuanto
a sus innovaciones y sus riesgos, pensandola como una herramienta que debe
ser utilizada sustentablemente” (MAyDS, 2017).

5. La polisemia de la nano-objetualidad

Como se expresoO anteriormente, estos vaivenes regulatorios estan vincula-
dos a la propia inestabilidad de los nano-objetos y a su plasticidad para reorde-
nar las redes y reorientar los recursos comprometidos en su sostenimiento. El
criterio para deslindar nano/no nano en los planos regulatorios no siempre res-
ponde al significado escalar del prefijo, ya que aquello que es valido para la
ciencia puede no serlo para la politica cientifica (cfr. Desmoulin-Canselier y La-
cour, 2011)%®. Como expresa Laurent (2017, 94), los programas cientificos re-
curren al criterio del tamafio para demarcar lo que es menor y mayor que lo
nano, lo que ha resultado insatisfactorio, por ejemplo, para identificar sustancias
riesgosas, en las que el riesgo debe ser testeado para cada una en particular.

Definir a las nanotecnologias no es una mera tarea clasificatoria, sino una
coproduccion técnico-politica en la que las capacidades y modos de decision
se distribuyen en las audiencias de expertos, funcionarios politicos, empre-
sarios y ciudadanos en general.
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El Decreto 380/2005 no incluy¢é definiciones, pero aludia indistintamente
a las micro y nanotecnologias y a su aplicacion y desarrollo, lo cual encuen-
tra explicacidon —mads que en un criterio técnico— en la intencion de incluir en
la norma las investigaciones que venian realizando distintos organismos na-
cionales (INTI, INIFTA, CNEA, etc.)*. Pueden citarse dos casos represen-
tativos de expertos que intervinieron activamente en las redes de N&N y en
las principales agencias cientificas del pais para estabilizar esas tensiones.
Por un lado, el Dr. en Bioquimica Roberto Salvarezza, que fue responsable de
la creacion del Laboratorio de Nanoscopias en el Instituto de Investigaciones
Fisicoquimicas Teoricas y Aplicadas (INIFTA) en 1992, que coordind el Cen-
tro Argentino-Brasilefio de Nanociencia y Nanotecnologia, integro el Con-
sejo de Administracion de la Fundacion Argentina de Nanotecnologia y
presidio el Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CO-
NICET) en el periodo 2012-2015. Luego de su renuncia a este organismo,
regreso a su lugar como Director de los laboratorios de Nanoscopias y Fisi-
coquimica de Superficies en el INIFTA. Por otro lado, el Ing. Electromeca-
nico Daniel Lupi, que fue Director del Centro de Investigacion en
Telecomunicaciones Electronica e Informatica del INTI en el periodo 1995-
2005, y se desempefia como Presidente de la FAN desde 2011.

En una entrevista correspondiente al programa N° 464 de Ciencia Argen-
tina en la Vidriera (2013) Salvarezza expresaba que a principios de los 90, es-
tudiando en Espafa con un microscopio de efecto tunel, “ver &tomos y poder
seguir las reacciones en tiempo real, me atrajo sobremanera”. Surge de la en-
trevista que, si bien la nanoescala no era una novedad para Salvarezza, si lo
era “comprender la conveniencia de trabajar en conjunto con otras discipli-
nas para resolver temas complejos”. Por otra parte, en una entrevista realizada
por N. Luna (2015) —Agencia TSS— a Daniel Lupi, el ingeniero expresaba
que “los chips con los que trabajabamos los ingenieros se fueron achicando
tanto que, de repente, nos encontramos hablando de nanémetros y tuvimos
que averiguar qué eran”.

Ambos casos son demostrativos de un momento clave en la politica cien-
tifica sobre N&N en Argentina, en tanto Salvarezza representa los esfuerzos
de articulacion y mutacion de la investigacion bésica a la aplicada y Lupi,
que provenia de la microelectronica, representa los esfuerzos de adaptacion
de las disciplinas tradicionales. Estas tensiones entre investigacion
bésica/aplicada y objetualidad micro/nano estuvieron presentes desde el
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mismo momento de constitucion de la FAN y se mantuvieron en instrumen-
tos politicos subsiguientes.

El proyecto 1357-D-05 definia en sus fundamentos a las nanotecnologias
como “el conjunto de técnicas desarrolladas para la manipulacion de objetos
cuyas dimensiones son del orden del nanoémetro (una millonésima de mili-
metro)”. El proyecto 3279-D-05, en cambio, intent6 incluir en sus funda-
mentos una definicion que aunara micro y nanotecnologias, como
“tecnologias destinadas al estudio, disefio, creacion, sintesis, manipulacion y
aplicacion de materiales funcionales y sistemas de control de la materia”. Sin
embargo, en cuanto al criterio escalar el concepto no era preciso pues las in-
cluia “a escalas del nandmetro (la mil millonésima parte de un metro) o tec-
nologias que tienen tamanos comparables a la longitud de una pequefia
molécula”.

El proyecto 7277-D-2006 fue el primero que pretendid introducir defini-
ciones técnicas en el articulado. Este proyecto, que no mencionaba a las mi-
crotecnologias, entendia a la nanotecnologia a partir de un criterio escalar,
como ‘el estudio, disefio, creacion, sintesis y aplicacion de materiales, apa-
ratos y sistemas funcionales a través de la manipulacion de la materia en di-
mensiones del orden del nanometro, es decir, a nivel de &tomos y moléculas”.
Sin embargo, el proyecto también traia conceptos que ampliaban considera-
blemente ese limitado criterio de operatividad. Se mencionaba a los nano-
productos o nanocomponentes, definiéndolos como “aquellos elaborados u
obtenidos mediante el uso de herramientas y procedimientos desarrollados
por la nanotecnologia” y a la industria nanotecnologica como aquella que
comprende “todos los procesos productivos involucrados en la fabricacion
de nanocomponentes, ya sea como producto final o como parte de un pro-
ducto o proceso de mayor complejidad”.

El anélisis de las posibilidades de Argentina en el concierto global fue
especificando el tipo de nano-objetos en el que los investigadores e inverso-
res debian concentrar sus esfuerzos. Daniel Lupi, que ya habia realizado al-
gunas apreciaciones sobre la politica publica temprana en nanotecnologias
(ver ut supra), accede a la presidencia de la FAN en 2011. Para el ingeniero
electromecénico, “la nanotecnologia es una tecnologia disruptiva y revolu-
cionaria pero que en casi todos los casos lleva a modificaciones evolutivas en
los productos existentes y no a nuevos ‘nanoproductos” (Lupi, 2012, 45; cfr.
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Mi Club Tecnologico, 2015). El presidente de la FAN distinguia, al principio
de la cadena de valor los nanomateriales —~donde dominan las grandes multi-
nacionales quimicas—, luego los nanointermediarios —donde creia que podria
ubicarse la industria local—y luego los productos cotidianos mejorados por el
empleo de los nanointermediarios (Lupi, 2012, 45; cfr. Luna, 2015)%.

A medida que las redes y plataformas locales de N&N se consolidaban y
los planes nacionales redefinian la impronta de las convocatorias y el finan-
ciamiento, los nano-objetos fueron segmentando su grafia para cubrir mayo-
res terrenos y definir nuevas fronteras de colaboracion entre lo publico y lo
privado. El BET (MINCyT, 2009, 2), partiendo de un andlisis sobre la ca-
dena de valor de las nanotecnologias, identificd cuatro eslabones. Los nano-
materiales, como estructuras de la materia desarrolladas artificialmente con
dimensiones inferiores a los 100 nanémetros que exhiben propiedades de-
pendientes del tamafio y que han sido minimamente procesadas. Los nanoin-
termediarios, como productos intermedios que no caen en la categoria de
nanomateriales ni de productos de consumo final, que incorporan nanomate-
riales o que han sido construidos con caracteristicas nanométricas. Los pro-
ductos nanoenriquecidos, como productos del final de la cadena de valor que
incorporan nanomateriales o nanointermediarios. Por ltimo, las nanoherra-
mientas, como instrumentos técnicos y software utilizados para visualizar,
manipular y modelar la materia a escala nanométrica.

Las tensiones entre investigacion bdsica/aplicada y entre objetos
micro/nano se estabilizaron cuando las redes estuvieron en condiciones de
enfocarse mas en la superficie que en la escala de los nano-objetos. Como lo
expresa Lupi: “algo no es nanométrico s6lo porque mide 1 o 2 nandometros,
sino porque en esa instancia las propiedades fisicas y quimicas de los mate-
riales comienzan a tener una ambivalencia interesante y aparecen propieda-
des que antes no se evidenciaban” (Revista La Universidad, 2011, 31).

En ese sentido, los proyectos legislativos posteriores optaron por incluir
definiciones mas flexibles, que pretendian acompanar las tendencias de las
redes especializadas. Por ejemplo, en los fundamentos del proyecto 2617-D-
2010 se decia que la nanotecnologia “es la manipulacion de la materia en la
escala de los atomos y las moléculas (...)”. Es una forma de produccion “que
concibe los bienes desde 1o mas chico hacia lo mas grande, donde se utilizan
los componentes necesarios para obtener lo que se necesita”. De la misma
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manera, el proyecto 2092-S-14, pretendia definirla en su articulo 2 inc. 1
como el estudio de la capacidad técnica “para modificar y manipular la ma-
teria en las dimensiones mas pequefias conocidas, con el objeto de obtener
materiales y productos a partir del reordenamiento de atomos y moléculas; y
de desarrollar estructuras o dispositivos funcionales a las dimensiones nano”.

En este camino critico de la especificacion de la nano-objetualidad, la
polisemia no se reduce a un problema de multiples acepciones. Los nano-ob-
jetos proponen sus propias metas politicas y regulan sus propios modos de al-
canzarlas. Por ejemplo, los responsables de los sucesivos lanzamientos de
nano-satélites argentinos al espacio han manifestado en reiteradas oportuni-
dades que estos desarrollos buscan la democratizacion del acceso al espacio
(MINCyT, 2013b) y de la tecnologia espacial (MINCyT, 2013c).

Algunas conclusiones provisorias

Como se advirti6 a lo largo del articulo, una propuesta de co-creacion de
la nano-objetualidad exige revisitar los distintos tipos de conocimientos com-
prometidos en la tarea de regulacion y de construccion de la institucionalidad
publica. Los nano-objetos se agencian del mundo juridico y aprenden su len-
guaje, por lo que una vez instalados en el sistema pueden moverse con faci-
lidad por distintos perimetros legales.

Esos vaivenes regulatorios estan vinculados a la propia inestabilidad de
los nano-objetos y a su plasticidad para reordenar las redes y reorientar los re-
cursos comprometidos en su sostenimiento. Cuando las redes de lo juridico
asumen que los objetos de la tecnociencia estan demarcados, la actividad re-
gulatoria se entiende como un proceso de construccion vertical de reglas.
Cuando asumen que esos objetos son inestables y controvertidos, la regulacion
se entiende como un ejercicio coordinado de estabilizacion. En ese ejercicio
de coproduccioén técnico-politica de la nano-objetualidad los derechos de par-
ticipacion en las decisiones publicas y las garantias de acceso al conocimiento
se convierten en dos indicadores clave de las practicas democraticas.

En Argentina, los nano-objetos han tenido dos puertas de entrada al
mundo regulatorio. Por un lado, el proceso que llevo a la creacion de la FAN
en 2005 que entendia la regulacion como la reglamentacion de una tecnolo-
gia que podia transformar el perfil productivo del pais. Los distintos proyec-
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tos legislativos de reforma que se han presentado en el periodo 2005-2014
no han cuestionado que el derecho deba facilitar la insercion de Argentina en
ese panorama global, sino que han propuesto otros medios para lograrlo. Por
otro lado, el proceso que inicia con la ex SECyT y continta con el actual
MINCyT, que ha entendido la regulaciéon como un ejercicio de estabilizacion
de las distintas tensiones que acompafian a los nano-objetos (local/global; in-
vestigacion basica/aplicada; micro/nano; escala/superficie). Ello motivo que
finalmente el MINCyT absorbiera la institucionalidad de la FAN y se con-
virtiera en el epicentro de las redes que coproducen el gobierno nano en Ar-
gentina. Para consolidar este dispositivo el MINCyT se apoy¢ en las distintas
iniciativas de la ANPCyT, en la reordenacion de los espacios publico y pri-
vado de las redes de investigacion y desarrollo de las N&N, en concentrar la
organizacion de distintas reuniones de expertos y propuestas de mecanismos
regulatorios a través del CECTE, en la actividad de difusion y formacion que
hace la FAN, en fortalecer los procesos de vigilancia y obtencion de infor-
macion clave en el sector, y fundamentalmente en administrar la polisemia de
la nano-objetualidad hacia el interior de las redes y a través de los distintos
actores clave del sector.

No obstante ello, el gobierno de lo nano en Argentina encierra otras ten-
siones y desestabilizaciones. Las distintas iniciativas para lograr un observa-
torio nano interdisciplinario y participativo, para avanzar en la diagramacion
de codigos de ética y para iniciar una revision de la eficacia de los marcos nor-
mativos vigentes todavia no ha tenido resultados apreciables. De la misma
manera, para favorecer la circulacion de los nano-objetos, Argentina ha avan-
zado en la sincronizacion de sus espacios y redes con la estandarizacion téc-
nica global, lo cual complejiza el didlogo entre las experiencias aprendidas y
los espacios globales. Finalmente, la ciudadania no se ha involucrado signi-
ficativamente en el gobierno y en las discusiones derivadas de las N&N.

Todo lo expuesto invita a pensar que la grafia de los nano-objetos aguarda
nuevas inscripciones que orienten las practicas cientificas y sociales a una
mayor democratizacion de las N&N en Argentina.
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cionamiento de un Proyecto de Incubadoras de Productos Nanotecnoldgicos.

8 Para entender mejor este modo de inscripcion de los nano-objetos en los dis-
cursos parlamentarios, es necesario complementarlo con otras fuentes. En un
documento de su autoria titulado “Para Cambiar lo que Duele. Ideas. Proyec-
tos. La politica como herramienta de transformacién”, Giorgetti sostiene que
la revolucion tecnoldgica es la nueva formula de la creacion de la riqueza (p.
26), y que la tecnologia que impulsa la globalizacion debe ser utilizada para
“ayudar a los pobres con una clara y decidida accion politica” (p. 21). El le-
gislador entendia que el punto de partida para este desarrollo era el “negocio
de la cadena agroalimentaria” (p. 26). Esto seria ampliado por Giorgetti en al-
gunas notas de opinion escritas en el Diario La Capital. En una de ellas, por
ejemplo el diputado expresaba que “debemos entender que la biotecnologia en
general y la nanotecnologia aparejan nuevas formas de hacer negocios” (Gior-
getti, 2006).

? Al poco tiempo de presentado el proyecto, el legislador fue invitado a un Se-
minario de Biotecnologia programado por el Departamento de Estado de

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 49-97
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a1



La regulacion de las nanotecnologias en Argentina... Gonzalo L. Bailo 87

EE.UU., el Departamento de Agricultura, (USDA), la Administracion de Ali-
mentos y Drogas (FDA) y la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente
(EPA). El seminario tuvo lugar en Washington D.C., del 9 al 16 de Julio de
2005, e incluy6 temas de biotecnologia agricola (siembra, percepcion ciuda-
dana de los riesgos, etc.).

10 Algunas fuentes aclaran que la iniciativa, antes de que la tomara el Ministe-
rio de Economia a propuesta del Balseiro, se gestd en el Instituto, que tenia una
estrecha relacion de colaboracion con Lucent que databa de casi veinte afios. Ar-
gentina. Proyecto de Resolucién Numero de Expediente 2617-D-2010. Pedido
de informes al poder ejecutivo sobre diversas cuestiones relacionadas con el
funcionamiento de la “Fundacion Argentina de Nanotecnologia”, dependiente
del Ministerio de Ciencia y Tecnologia e Innovacion Productiva. Publicado en:
Tramite Parlamentario N° 43. Fecha: 28/04/2010.

""En el Acta de Constitucion, se definié a la FAN como una “entidad civil sin
fines de lucro, bajo la forma juridica de Fundacién”, y se fijo su domicilio en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El Estado nacional aporté como capi-
tal inicial la suma de doce mil pesos y se obligd a integrar diez millones de
doélares en los cinco afios subsiguientes.

12En el Estatuto, se previo un Consejo de Administracion como 6rgano de di-
reccion y administracion, con un minimo de seis miembros y un maximo de
nueve. También se incluy6 un érgano unipersonal denominado “Director Eje-
cutivo” para las funciones operativas y un Consejo Asesor como 6rgano co-
legiado con funciones consultivas (con un minimo de cinco miembros y un
maximo de veinte). El Estado Nacional se reservo facultades en carécter de
miembro fundador, como la reforma estatutaria, la facultad de designar a los
integrantes del Consejo de Administracion, la posible fusion con entidades
similares y la disolucion. Nota aclaratoria: Por art. 1° de la Resolucion N°
579/2005 del Ministerio de Economia y Produccion se amplié a nueve (9) la
cantidad de miembros del Consejo de Administracion. Mediante la Ley
26.338 de 2007 la FAN pas¢ a la orbita del Ministerio de Ciencia, Tecnolo-
gia e Innovacion Productiva.

13 De los fundamentos del Decreto también surge que el desarrollo del sector
debe ser impulsado y compartido tanto por el Sector Publico como por el Sec-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 49-97
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a1



88 La regulacion de las nanotecnologias en Argentina... Gonzalo L. Bailo

tor Privado, y debe estar orientado a “un continuo incremento de la producti-
vidad, contribuyendo a través de ello a la reduccion de la pobreza y de las dis-
paridades que hoy existen en la sociedad argentina”.

“Este modelo de N&N, asentado en el discurso de la innovacion y la com-
petitividad y en los modelos globales de politica cientifica y tecnologica —v.g.
la iniciativa estadounidense NNI (National Nanotechnology Initiative) de
2000-, ha motivado criticas en los ESCT locales (cfr. Vila Seoane, 2014; In-
vernizzi et al, 2014; Foladori, 2016; Hurtado et al, 2017).

SEl diario Pagina 12 reproduce otra opinién de Barafiao, en la que el Direc-
tor de la ANPCyT expresaba que “La tinica manera de actuar inteligentemente
es a través de la generacion de patentes propias que no interfieran con las pa-
tentes extranjeras. Hay que aprovechar este tiempo inicial para realizar las in-
novaciones que mas le convengan al pais y negociar a futuro con otras
naciones. Es decir, poder revertir la situacion donde una empresa copa el mer-
cado o controla una tecnologia clave, como en el caso de las semillas de Mon-
santo” (Premici, 2007)

16Dos argumentos sostienen este considerando: que este proceder no es com-
patible con las necesarias transparencia y seriedad que deben avalar una ini-
ciativa y que “la Argentina cuenta con investigadores en estos temas cuyo
criterio y experiencia deben ser aprovechados al momento de buscar y deci-
dir cudl o cudles van a ser los nichos que mas convienen a su desarrollo”.

17 Argentina. Proyecto de Resolucion Numero de Expediente 2844-D-2005.
Pedido de informes al Poder Ejecutivo sobre los objetivos de las politicas cien-
tificas y la creacion de la Fundacidon Argentina de la Nanotecnologia (Reso-
lucion del ME NS 380/05). Publicado en: Tramite Parlamentario N° 52.
Fecha: 13/05/2005.

18 Para Puig de Stubrin, la ley N° 25.467, que crea la Agencia Nacional de
Promocién Cientifica y Tecnoldgica, establece claros mecanismos de con-
cursos y licitaciones, y la ley 24.156 de administracion financiera reclama dic-
tamenes previos cuando el Estado aporta fondos a una Fundacién en la que
participa el sector privado.
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El CECTE fue creado en abril de 2001 mediante la Resolucion 004/2001 de
la Secretaria de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva y desde 2007
funciona en el ambito del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Productiva.

20Del analisis normativo el CECTE concluy6 que “un decreto que destine im-
portantes sumas de dinero a una Fundacion creada sin obligacion de adhe-
sion al sistema legal resultaria contrastante con la estructura tan
cuidadosamente disefiada por el Congreso de la Nacion Argentina, en mani-
fiesto perjuicio al principio de igualdad, de tan alto valor ético y juridico” y
recomienda tanto para el caso estudiado como para casos futuros que “se ob-
serven los lineamientos de la Ley 25.467 a fin de garantizar que las decisio-
nes progresen sobre bases éticas estrictas”.

2I'La controversia que despertaron estos contratos de colaboracion y la posi-
ble aplicacion militar de los desarrollos motivo incluso la critica del episte-
mologo Gregorio Klimovsky (Pagina 12, 2005a), del matematico Mischa
Cotlar (Pagina 12, 2005b) y del —por entonces- decano de la Facultad de Cien-
cias Exactas de la Universidad de Buenos Aires (Pagina 12, 2005¢).

22 Argentina. Proyecto de Resolucion Numero de Expediente 5416-D-2005.
Pedido de Informes al Poder Ejecutivo sobre el Financiamiento de Proyectos
de Investigacion Cientifica, Desarrollo Tecnologico o Innovacion Productiva.
Autores: Puig de Stubrin, Lilia; Storani, Federico; Negri, Mario. Publicado en:
Tramite Parlamentario n® 132. Fecha: 16/09/2005.

2 Argentina. Proyecto de Resolucion Numero de Expediente 0753-D-2006.
Pedido de Informes al Poder Ejecutivo sobre el Financiamiento de la Confe-
rencia de Caracter Cientifico Realizada en el Hotel Tunquelen, Bariloche,
Provincia de Rio Negro, por parte de la Oficina de Investigaciones Navales y
de la Fuerza Aérea de Estados Unidos de América. Autores: Rodriguez, Mar-
cela; Garcia, Susana; Bisutti, Delia. Publicado en: Tramite Parlamentario n°
13. Fecha: 17/03/2006.

24El diario reproduce textualmente la opinion del especialista (Daniel Grain):
“El camino abierto en el terreno de la biotecnologia en la Argentina muestra
la senda que seguiran estos desarrollos: via libre para las empresas, ningun
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control sobre los impactos ambientales y ausencia total de debate publico”
(Premici, 2007).

»Lupi amplia su razonamiento de la siguiente manera: “Durante la etapa neo-
liberal de la Argentina, la politica indicaba que s6lo podiamos incorporar tec-
nologia desarrollada en el exterior, por lo tanto no se necesitaba ninguna
politica industrial. Hoy, la politica nos estimula a jugar un papel mas relevante,
para generar productos que se comercialicen en el mercado” (Premici, 2007).

26 A raiz de ello, se presentaron dos proyectos legislativos de pedido de infor-
mes al Poder Ejecutivo Nacional. El primero, propiciado por un bloque de
siete diputados de la UCR: Argentina. Proyecto de Resolucion Numero de
Expediente 2617-D-2010. Pedido de informes al poder ejecutivo sobre diver-
sas cuestiones relacionadas con el funcionamiento de la “Fundacion Argentina
de Nanotecnologia”, dependiente del Ministerio de Ciencia y Tecnologia e
Innovaciéon Productiva. Publicado en: Tramite Parlamentario N° 43. Fecha:
28/04/2010. El segundo, de los diputados Mario Raymundo Fiad (UCR) y Mi-
guel Angel Giubergia (UCR). Proyecto de Resolucién, Expediente Diputa-
dos: 3353-D-2010. Pedido de informes al Poder Ejecutivo sobre diversas
cuestiones relacionadas con el funcionamiento de la “Fundacién Argentina
de Nanotecnologia”. Publicado en: Tramite Parlamentario N° 58. Fecha:
18/05/2010.

27 Argentina. Proyecto de Ley Numero de Expediente 3279-D-2005. Plan Na-
cional Estratégico de Desarrollo de Micro y Nanotecnologias, y derogacién del
Decreto 380/05. Publicado en: Tramite Parlamentario n°® 65. Fecha:
02/06/2005.

B Este fondo se planteaba para financiar actividades y proyectos de investi-
gacion aplicada, desarrollo tecnologico, transferencia tecnologica e innovacion
productiva y formacion de recursos humanos en la materia. Con esto se bus-
caba evitar el conflicto de intereses que surge al reunir en una misma institu-
cion las acciones de promocién y ejecucion (como lo hace la actual FAN).

2 Para este grupo de diputados se debia tener presente que “las tecnologias
para el desarrollo de aplicaciones de la nanotecnologia son bastante distintas
de las aplicaciones de uso agricola. Los costos de la infraestructura son muy
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elevados. Deberia existir una decision politica de muy largo plazo en qué
areas de la nanotecnologia debemos concentrar nuestros esfuerzos, ya que no
estamos en condiciones de realizar inversiones de miles de millones de déla-
res como se hacen en los paises desarrollados.”

30 Argentina. Proyecto de Ley Ntumero de Expediente 7277-D-2006. Ley
Marco de la Industria Nanotecnologica. Publicado en: Tramite Parlamentario
n® 188. Fecha: 07/12/2006.

31'El propio diputado Giorgetti en sus articulos periodisticos comienza a ad-
vertir las contradicciones del modelo de monocultivo sojero argentino (2007).
Se comienza a percibir que en esta etapa el discurso de la biotecnologia agri-
cola dejaba de abrigar al discurso de las N&N.

32 Argentina. Proyecto de Ley Ntumero de Expediente 4853-D-2008. Ley
marco de la industria nanotecnolégica (INNATEC): objetivo, definiciones,
autoridades. Publicado en: Tramite Parlamentario N° 114. Fecha: 04/09/2008

3 Mediante la Ley 26.338 de 2007, modificatoria de la Ley de Ministerios
(t.o Decreto 438/92), la FAN paso6 a la orbita del Ministerio de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacion Productiva. La FAN, al afio siguiente realizé una con-
vocatoria donde se anunciaba que se habian presentado veinte empresas “que
tienen proyectos avanzados o productos con una base de nanotecnologia”.
Hubert (2014) aclara que la FAN financid, a través de su primera convocato-
ria, 9 ideas-proyecto con orientacidon tecnologica e industrial y que, mientras
que las redes formaban parte de la investigacion publica, los proyectos de la
FAN estaban directamente orientados hacia los actores privados.

34En el Plan, la nanotecnologia es un area considerada como la de mayor po-
tencialidad dentro del nuevo paradigma tecnoldgico, por lo que ofrece una
ventana de oportunidad para paises en vias de desarrollo como la Argentina,
en la medida en que los cambios en la estructura productiva mundial abren un
espacio para los “nuevos jugadores”. Al respecto, esta tecnologia sobresale
por el camino relativamente corto entre la innovacion y la producciéon y por
la posibilidad de patentamiento y disminucién de la dependencia tecnologica
(MINCyT, 2012a, p. 60).
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35 En resumen, pueden encontrarse Proyectos de Investigacion y Desarrollo
(PID) correspondiente al Fondo para la Investigacion Cientifica y Tecnologica
(FONCYT); Empresas de Base Tecnoldgica (Empretecno) y Fondos Secto-
riales Nano (FS) del Fondo Argentino Sectorial (FONARSEC); ANR y Em-
prendedores FONSOFT del Fondo Fiduciario de Promocién de la Industria
del Software (FONSOFT); ANR TEC, Articulo N°2, Asistencias Tecnoldgi-
cas (ASIS-TEC) y Recursos Humanos Altamente Calificados (RRHH AC)
del FONTAR (ANPCyT, 2017).

3¢ Hubert (2014) explica que tras la creacion de los Fondos Sectoriales la ac-
tividad de la FAN se reorientd hacia la organizacion de reuniones de inter-
cambio de informacion. En particular, los encuentros Nano Mercosur que
agruparon a actores publicos y privados de las N&N. Lupi, como presidente
de la FAN, ha expresado que la misién de la Fundacion “estaria cumplida si
logramos dejar algunos casos paradigmaticos que demuestren que la nano-
tecnologia es negocio o que es conveniente en alglin aspecto que beneficie a
la sociedad argentina” (Luna, 2015).

37 Argentina. Proyecto de Ley Numero de Expediente 2092-S-14. Marco para
el Desarrollo y la Aplicacion de la Nanotecnologia, la Fisica Cuantica y la
Biologia Sintética. Publicado en: Diario de Asuntos Entrados N° 103. Fecha:
02/07/2014.

3 Este proyecto parlamentario expresaba que la propuesta “es hecha con la
idea de que estos fundamentales avances de la humanidad respeten en todo
momento la vida” y advirtiendo que “estas nuevas tecnologias pueden con-
llevar a riesgos y peligros si son mal utilizadas”. También expresaba que las
posibilidades de esos campos del conocimiento deben estar “totalmente al ser-
vicio de todas las personas y de todos los seres que habitan nuestro Planeta”.
No obstante ello, el texto no preveia en su articulado mecanismos especificos
para asegurar la observancia de los principios que buscaba tutelar.

¥ La norma reglamenta el Decreto 987/2006, que aprobo el modelo de Con-
trato de Préstamo N° 1728/OC-AR con destino al Programa de Moderniza-
cion Tecnologica I11.
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40La Unidad de Gestion Socio Ambiental (UGSA) presta apoyo técnico, asis-
tencia y colaboracion en temas de gestion ambiental e higiene y seguridad en
el trabajo, a la Presidencia de la Agencia Nacional de Promocién Cientifica
y Tecnoldgica (ANPCyT) y a los diferentes fondos que se encuentran bajo su
orbita, a saber: FONTAR, FONCyT y FONARSEC. Asimismo colabora con
aquellas areas que requieran su intervencion a través de los diferentes pro-
gramas de financiamiento externo.

“'El encuentro fue organizado por la Direccion de Relaciones Internaciona-
les del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Productiva; el Comité
Nacional de Etica en la Ciencia y la Tecnologia (CECTE), la Fundacién Ar-
gentina de Nanotecnologia (FAN), el Centro Argentino-Brasilefio de Nano-
ciencia y Nanotecnologia (CABNN), el Programa Argentino-Brasilefio de
Etica en la Ciencia y la Tecnologia (PABECYT), y recibié el auspicio de la
Direccién General de Investigacion de la Comision Europea (MINCyT, 2008)

“2En este encuentro Peteris Zigalvis, responsable de la Unidad de Gobernanza
y Etica de la Direccion General de Investigacion de la Comision Europea,
present6 el Codigo de Conducta para la Investigacion Responsable en Nano-
ciencia y Nanotecnologia adoptado en 2008 por la Comunidad Europea.
Segun el MINCyT en este encuentro Zigalvis expreso que “la cuestion prin-
cipal respecto de los riesgos, es el tema de la seguridad de las nano particu-
las. Y ante la situacidén actual, una salida para afrontar este riesgo es el
principio de precaucion y la implementacion de un cédigo de conducta”
(MINCyT, 2008).

43 Entre las normas publicadas por el Comité ISO/TC 229, se puede destacar
la serie ISO/ TS 80004, que se ha encargado de fijar estandares en el vocabu-
lario, sobre términos basicos (80004-1:2015), nano-objetos (80004-2:2015),
nano-objetos de carbono (80004-3:2010), materiales nanoestructurados
(80004-4:2011), interfaz nano/bio (80004-5:2011), caracterizacion del nano-
objeto (80004-6:2013), diagnostico y terapéutica en salud (80004-7:2011),
procesos de nanomanufacturado (80004-8:2013) y fendmenos cuanticos en
nanotecnologia (80004-12:2016). Otras normas de vocabulario para esta serie
actualmente se encuentran en fase de estudio y elaboracion.
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“ISO/TC 229/CAG: Presidente del Grupo Asesor. ISO/TC 229/JWG 1:
Grupo dedicado a cuestiones terminoldgicas y de nomenclatura. ISO/TC
229/JWG 2: Grupo dedicado a medidas y caracterizaciones. ISO/TC 229/TG
2: Sobre consumo y dimensiones sociales de las nanotecnologias. ISO/TC
229/TG 3: Sobre nanotecnologias y sostenibilidad. ISO/TC 229/WG 3: De-
dicado a salud, seguridad y aspectos ambientales de las nanotecnologias.
ISO/TC 229/WG 4: Abocado al estudio de las especificaciones materiales.
ISO/TC 229/WG 5: Estudia productos y aplicaciones.

4 CGN: Indica que se trata de un documento cuyo estudio se ha completado,
restando tan so6lo su analisis por el Comité General de Normas, en los aspec-
tos formales de coordinacion y compatibilizacidén con otras normas

*ANT: Significa que en el organismo de estudio se estan reuniendo antece-
dentes sobre ese tema, o bien que el primer documento preparado lleva ese
nombre por estar incompleto o porque se supone que sera pasible de muchas
modificaciones.

47Segun Fiorani (2011, p. 12) “luego del entusiasmo inicial por las oportuni-
dades -aparentemente ilimitadas- de sus aplicaciones, la comunidad nanotec-
nologica tomd una postura conservadora para contemplar las posibles
implicancias en la salud y la seguridad de las personas y el ambiente expues-
tos a nanomateriales”.

®El Comité ISO/TC 229 también ha avanzado en normas estandarizadas en
materia de evaluacidn de riesgos, como la norma ISO/TR 13121:2011, de eva-
luacién de riesgo de nanomateriales, ISO/TR 13329:2012, de preparacion de
fichas de datos de seguridad para nanomateriales y la norma ISO/TS
12805:2011, que orienta sobre especificaciones materiales de nano-objetos. De
forma concordante, el Comité también ha publicado estandares para gestionar
los riesgos de estas tecnologias en entornos laborales, como la norma ISO/TR
12885:2008, sobre practicas de salud y seguridad en entornos laborales rele-
vantes para las nanotecnologias, o las normas ISO/TS 12901-1:2012 y 12901-
2:2014, de gestion de riesgos laborales aplicado a nanomateriales de ingenieria.
Otra norma de relevancia es la ISO/TS 13830:2013, sobre etiquetado volun-
tario para productos de consumo que contengan nano-objetos manufacturados.
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4 La peculiaridad del régimen francés es que la expresion substances a 1’état
nanoparticulaire es una categoria “anémala” que no reconoce antecedentes
en ningun lugar del mundo y so6lo se explica apelando a las particularidades
que revistio la controversia en ese pais (cfr. Laurent, 2017, p. 117).

S0El documento destaca que “la baja mencion de los grupos de I+D sobre esta
tematica sugiere que este no es una cuestion prioritaria al menos por el mo-
mento. De todos modos, cabe destacar que a nivel internacional son fuertes
los debates y las investigaciones sobre los posibles impactos de la Nanotec-
nologia en la sociedad, principalmente debido a los efectos toxicos de algu-
nos materiales en la nanoescala” (2012b, p. 32).

3T Asi, “para algunos de los encuestados la falta de regulaciones o su escaso de-
sarrollo genera incertidumbre a la hora de tomar la decision de desarrollar o no
un producto. Esto sucede, en particular, en las areas relacionadas con aplica-
ciones en salud humana, ya que tal vez no sea facil introducir los desarrollos
en el mercado, como se esperaba inicialmente” (MINCyT, 2012b, p. 32).

2 Estudios de consultoria en el sector nanotecnologico. El futuro de las na-
nociencias y las nanotecnologias en argentina. Estudio de prospectiva y vigi-
lancia tecnologica. Préstamo BIRF N° 7599/AR - Licitacion N° 05/09. El
Consorcio estuvo integrado por el Observatorio Tecnologico (OTEC) del De-
partamento de Ingenieria Industrial de la Facultad de Ingenieria de la Uni-
versidad Nacional de Mar del Plata (Argentina), el Instituto de Bioingenieria
de Catalufia (IBEC) y la Fundacié Hospital Universitari Vall d’Hebron— Ins-
titut de Recerca (VHIR) (Espana).

S3El estudio entiende que el tema ha permanecido relegado, y que la necesi-
dad de enfrentarlo se debe a la probabilidad de que en el mediano plazo Ar-
gentina sea un pais exportador de nanomateriales (2016, p. 72). Como grandes
estrategias para alcanzar los objetivos, la consultoria estima necesario facili-
tar la inversion extranjera en el pais, agilizar los trdmites de importacion y
disefiar un marco normativo adecuado.

4 Resaltando que cuando se trata de productos con nanomateriales, la legis-
lacion y las normativas deben estar orientadas al control de productos ali-
mentarios, médicos y farmacéuticos, de modo de garantizar la seguridad de
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la poblacion (2016, p. 72).

55 Ampliando este punto, el texto expresa que “para poder realizar esta eva-
luacion de un modo fiable, dado que el tamafo, la forma y otras propiedades
fisicoquimicas de una nanoparticula pueden dar lugar a cambios en los efec-
tos producidos, es necesario especificar las caracteristicas de cada producto de
nanoparticulas; el concepto de dosis de exposicion tiene que ser definido en
términos de numero de particulas y/o area total y no inicamente en términos
de masa como convencionalmente” (2016, p. 193).

¢ Segn el estudio, esta plataforma permite gestionar, ordenar, clasificar y ac-
tualizar de forma integrada distintas fuentes de informacion, es personaliza-
ble en funcion de las necesidades y requerimientos de cada empresa u
organizacion y es util para organizaciones y usuarios finales interesados en los
contenidos, y en recibir notificaciones frecuentes de novedades (p. 166).

7 Segun el comunicado de la ANMAT, de fecha 30 de Noviembre de 2012,
el grupo se aboco a realizar un diagndstico de situacion sobre aspectos cien-
tificos regulatorios, en base a documentos nacionales e internacionales, y a
sistematizar informacion especifica sobre el tema. El comunicado preveia una
segunda instancia en la que se convocarian referentes de organismos técnicos
y de distintas instituciones académicas, a fin de iniciar una etapa de inter-
cambio y actualizacion reciproca continua.

8 Los ESCT locales han puesto de manifiesto la diversidad de trayectorias al
interior de las redes de investigacion, la falta de consenso respecto de los con-
tenidos de las N&N (rupturas y continuidades) y las distintas caracterizacio-
nes y reajustes que las redes inscriben en los nano-objetos (cfr. Hubert y
Spivak L"Hoste, 2009).

9 Para Lupi, el principal problema que tenia la nanotecnologia es “que se co-
nocia muy bien dentro de los &mbitos cientificos, muy poco dentro del ambito
industrial y nada en la sociedad” (Mi Club Tecnologico, 2015). En este sen-
tido, debe tenerse en cuenta al Grupo de Nanotecnologia del Instituto Nacio-
nal de Tecnologia Industrial (INTI), que en los ‘80 desarrollé un microscopio
de efecto tunel por el cual se lograron las primeras imagenes de resolucion
atomica en Latinoamérica. Se destaca también la creacion en 1999 del Labo-
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ratorio de Nanoscopias. Por ultimo, cabe destacar los sucesivos Encuentros de
Superficies y Materiales Nanoestructurados, una iniciativa nacida en 2001 en
el seno de la Comision de Energia Atomica en Bariloche, que acostumbra
convocar todos los afos investigadores de N&N de toda la region.

% Para Lupi, es el Estado quien debe identificar las oportunidades de la na-
notecnologia para nuestra sociedad, formar recursos humanos en el area, in-
centivar redes de colaboracion, crear una masa critica de expertos y luego
promover la creacion de plataformas de vinculacion entre empresas e inves-
tigadores (2012, p. 47). En algunas areas considera que debe darse lugar a un
“demandante privilegiado” que financie por fuera de las reglas generales del
mercado (2012, p. 46).
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Methodological Questions related to I
the Juridical Positivism: “Our Concept of Law”

Questbes metodoldgicas relativas ao I
positivismo juridico: “nosso conceito de direito”

Resumen: El articulo se propone presentar un panorama introductorio de los
compromisos metodologicos y conceptuales de la teoria del derecho de Joseph Raz,
con miras a abordar las particularidades del relacionamiento entre el derecho y la
moral desde la perspectiva del autor. Raz es un representante del positivismo juri-
dico como teoria del derecho y, ademds, sin afectar con ello el cardcter positivista
de su teoria, entiende que no existe un punto de vista juridico diferenciado del punto
de vista moral. Uno de los propdsitos de su teoria del derecho es proveer una ex-
plicacion de la naturaleza del tipo de institucion social designada por nuestro con-
cepto de derecho.

Palabras clave: Positivismo, concepto derecho.

Abstract: This article intends to present an introductory outlook of the method-
ological and conceptual commitments of Joseph Raz s law theory, with the intention
of approaching the particularities of a relationship between law and moral from the
perspective of the author. Raz is a representative of the legal positivism as law the-
ory and, moreover, without affecting the positivist character of his theory, he un-
derstands that there is no legal point of view apart from the moral point of view.
One of the purposes of his theory is to provide an explanation for the nature of the
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type of social institution designated by our concept of law.
Keywords: Positivism, concept law.

Resumo: O artigo se propoe a apresentar um panorama introdutorio dos com-
promissos metodologicos e conceituais da teoria do direito de Joseph Raz, com o in-
tuito de abordar as particularidades do relacionamento entre o direito e a moral
desde a perspectiva do autor. Raz é um representante do positivismo juridico como
teoria do direito e, ademais, sem afetar com isso o cardter positivista de sua teoria,
entende que ndo existe um ponto de vista juridico diferenciado do ponto de vista
moral. Um dos propositos de sua teoria do direito é fornecer uma explicagdo da na-
tureza do tipo de instituicdo social designada por nosso conceito de direito.
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Aspectos generales

En este articulo abordaremos en general del problema de las relaciones
entre el derecho y la moral, a partir del analisis del debate acerca de la in-
corporacion o no de la moral al derecho, con especial referencia a la respuesta
que Joseph Raz ofrece para esta cuestion, es decir, en el entendido de que es
la denominada tesis de las fuentes sociales la que hace referencia a la relacion
entre el derecho y la moral. La validez juridica, como identificacion de las re-
glas que pertenecen al sistema juridico, no puede depender de criterios de
moralidad, sino hacer referencia exclusivamente a hechos sociales. Desde
este enfoque, aquello que el derecho es puede identificarse con independen-
cia de lo que deberia ser, de alli que las razones morales no intervengan en
la identificacion de la existencia y contenido del derecho de una comunidad
(Rodenas, 2003, 417). Ahora bien, Raz es un representante del positivismo
juridico como teoria del derecho y, ademas, sin afectar con ello el caracter po-
sitivista de su teoria, entiende que no existe un punto de vista juridico dife-
renciado del punto de vista moral. Uno de los propdsitos de su teoria del
derecho es proveer una explicacion de la naturaleza del tipo de institucion
social designada por nuestro concepto de derecho. Sin perjuicio de ello, las
particularidades de la doctrina de la autoridad legitima como nucleo del con-
cepto de derecho torna problematica —en principio— su adscripcion al positi-
vismo juridico, si bien la literatura lo incluye entre los exponentes del
positivismo juridico excluyente, circunstancia ésta que revela la pertinencia
de intentar reconstruir los elementos centrales de la propuesta, con el objetivo
de aproximarnos a su particular enfoque del relacionamiento entre derecho y
moral. La tarea de proporcionar una explicacion acerca del problema de la
normatividad del derecho es lo que justifica la atencion especial a la cuestion
del vinculo entre derecho y moral teniendo en cuenta la necesidad de una
identificacion del derecho socialmente orientada. Ello porque los sistemas
juridicos son sistemas normativos que se identifican por caracteristicas que
indican su papel como instituciones sociales (Raz, 1991, 193).

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 99-128
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a13



102 Cuestiones metodoldgicas relativas al positivismo juridico... Gianella Bardazano

A modo de antecedentes. Panorama de la evolucion de las tesis centrales
del positivismo e impacto del embate de Dworkin

El siguiente esquema, para cuya presentacion y formulacion seguimos la
propuesta de Moreso (2002), permite visualizar panordmicamente los ejes del
debate Hart-Dworkin en torno a las tesis de las fuentes sociales y de la sepa-
racion entre derecho y moral', que forman parte del nicleo conceptual del po-
sitivismo juridico; incluyendo las formulaciones hartianas, las objeciones de
Dworkin y, por tltimo, las variaciones que se atribuyen a las versiones inclu-
yente y excluyente del positivismo. Dichas tesis en el positivismo juridico del
siglo XX, identificado fundamentalmente con la teoria de H.L.A. Hart, pueden
resumirse en la siguiente formulacion: a) la existencia y contenido del derecho
dependen de un conjunto de acciones de los miembros de la sociedad, de modo
que identificar el derecho implica reconocer esos hechos sociales que dan lugar
a la creacion de normas juridicas; b) la validez juridica de una norma no su-
pone necesariamente su acuerdo con la moralidad, y la validez moral de una
norma no supone necesariamente su validez juridica (Moreso, 2002, 94).

Las criticas efectuadas por Dworkin?, por su parte, pueden presentarse
en la siguiente enunciacion: a) los principios morales son estandares aplica-
bles juridicamente, que no se originan en un hecho social; b) lo anterior im-
plica que hay estandares que tienen validez juridica porque son moralmente
validos (Moreso, 2002, 94).

Al interior del positivismo contemporaneo se reformulan las tesis centra-
les en los siguientes términos, considerando la incorporacion de la moral al de-
recho: a) la existencia y contenido del derecho dependen de hechos sociales,
que contingentemente pueden recurrir a estdndares morales, tornandolos va-
lidos juridicamente; b) no es necesariamente el caso que la adecuacion a la mo-
ralidad constituya una condicion de la validez juridica® (Moreso, 2002, 95).

La reformulacion de las tesis sin considerar la incorporacion de la moral,
es la siguiente: a) la existencia y contenido del derecho dependen unicamente
de hechos sociales, que pueden describirse sin recurrir a la moralidad®. El
abandono de la tesis de las fuentes, para Raz®, supone dejar sin posibilidad de
analisis un elemento fundamental del derecho, que tiene que ver con su rele-
vancia, que es la autoridad; b) la adecuacion de las normas a la moralidad ne-
cesariamente no es nunca condicion de su validez juridica (Moreso, 2002, 94).
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El debate Hart-Dworkin reabrid, en el campo de la teoria del derecho de
finales de los afos setenta del siglo pasado, la histérica polémica sobre el
papel que juega la moral en la existencia y el contenido del derecho. Clara-
mente luego de la publicacion en 1994 del Postscriptum a la segunda edicion
de El Concepto de Derecho se desarrollaron las dos corrientes esbozadas, a
partir de dos modos de identificar el derecho: el positivismo juridico inclu-
yente y el positivismo juridico excluyente®. Sin perjuicio de la particular re-
formulacion de las tesis centrales del positivismo juridico que ofrece cada
una de estas corrientes, es pertinente enfatizar que en el centro del debate se
encuentra la compatibilidad de la inclusion de criterios sustantivos para de-
terminar la validez juridica con la tesis de las fuentes sociales del derecho
(Himma, 2002; Kramer, 2004; Moreso, 2004 y Paulson, 2011). La corriente
incluyente se apoya en la posibilidad de que existan sistemas juridicos cuyos
criterios de validez incluyan o incorporen los principios morales. La identi-
ficacion del derecho (su existencia y su contenido), por el contrario, para la
corriente excluyente depende exclusivamente de hechos sociales. Adopta una
version fuerte de la tesis de las fuentes, al contrario de la version débil que
sostiene la corriente incluyente. Sostener la version débil supone separar la
practica social y los criterios de validez, postulando que mientras el origen del
derecho es factico (una practica social), los criterios de validez que la préc-
tica contiene, lo son contingentemente. Es decir que aunque se postula que el
origen del derecho reside en un hecho social, se acepta que contingentemente
los criterios de validez juridica puedan consistir en principios morales’.

Dentro del positivismo juridico, ademas, la discusion acerca de las rela-
ciones entre la moral y el derecho y la cuestion de la incorporacion de la pri-
mera al segundo, adquiere especial relevancia en la medida que las respuestas
que se han dado pretenden ofrecer una descripcion plausible de los ordena-
mientos juridicos de las democracias constitucionales, en especial, para ex-
plicar el hecho de que las constituciones de dichos ordenamientos incluyen
constantes remisiones a estandares de moralidad. Un rasgo central en la cul-
tura juridica de las democracias contemporaneas es la constitucionalizacion,
por lo cual algunos autores consideran que el positivismo juridico se ha vuelto
inadecuado para dar cuenta de esos ordenamientos juridicos. Por el contrario,
Raz sefiala que el enfoque positivista es la tinica propuesta apta para dar cuenta
de la naturaleza del derecho. Para este autor, un rasgo esencial de los ordena-
mientos juridicos consiste en su pretension de autoridad, de forma tal que es
inconcebible un sistema juridico cuyas autoridades no pretendan legitimidad,
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y considera que no existe una obligacion general de obedecer al derecho, sino
eventualmente una obligacion moral individualmente considerada® (Raz,
2011/1982, 311-323; Raz, 2001, 378; Gaido, 2011, 121). En términos gene-
rales, una teoria del derecho brinda una explicacion acerca de la naturaleza del
derecho (Raz, 2005, 48; Raz, 1998). En el mismo sentido, Shapiro (2011) sos-
tiene que al preguntarnos sobre la naturaleza del derecho, buscamos propor-
cionar un conjunto de propiedades que constituyen instancias del concepto de
derecho: ser derecho es lo que hace al derecho, derecho (Shapiro, 2011, 9)°.

De alguna manera, lo que se considera problematico de la teoria de Hart
en la discusion teorica contemporanea son, entre otras, dos cuestiones, segun
el analisis de Gaido, “1) en qué sentido el derecho es fuente de razones jus-
tificatorias para aquellos agentes que no adoptan la perspectiva interna; y 2)
en qué medida la idea de justificacion relevante para explicar la normativi-
dad del derecho puede ser mantenida de manera independiente de todo com-
ponente moral” (Gaido, 2010, 153).

En definitiva, el centro del enfrentamiento entre las dos corrientes del po-
sitivismo juridico mencionadas ha sido la tesis de las fuentes sociales del de-
recho (Bulygin, 2006, 109; Coleman, 2001, 75), o bien formulada en su
version fuerte, o bien aceptando que la correccion moral constituya —contin-
gentemente- un posible criterio de validez juridica y que, por tanto, ciertas
normas morales pertenezcan a un sistema juridico en virtud de su valor moral,
aun cuando no posean una fuente social adecuada. Por otra parte, se ha asu-
mido que afirmar el contingente valor moral del derecho (una cosa es la exis-
tencia del derecho y otra su evaluacidon) como corolario de la tesis de las
fuentes sociales, resume el centro de la actitud metodoldgica, general y des-
criptiva, del positivismo juridico como teoria del derecho!® (Jiménez, 2008,
283), sin agotar el campo de la reflexion iusfilosofica, que incluye aspectos
morales y politicos.

En ese sentido, el compromiso con una teoria moral es una opcion del te-
oOrico!! del derecho, no en tanto positivista, sino como filosofo del derecho en
sentido amplio'? (Jiménez, 2008, 246). Raz es un representante del positi-
vismo juridico como teoria del derecho y, ademas, sin que ello afecte el ca-
racter positivista de su teoria, entiende que no existe un punto de vista juridico
diferenciado del punto de vista moral.
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A propésito de la separacion conceptual entre derecho y moral y su re-
conexion con las fuentes sociales

Resulta 1til a los efectos de distinguir los contenidos de la tesis de la se-
paracion'® en la tradicion positivista, tener presente que el positivismo juri-
dico —en tanto teoria del derecho— constituye un modo general y descriptivo
de proporcionar una teoria acerca de lo que el derecho es. Esta caracteriza-
cion se vincula con el enfoque metodoldgico al que refiere Bobbio cuando
aborda el “positivismo metodoldgico” (Bobbio, 2004/1965, 41-43); esto es,
vinculado al criterio de demarcacion del objeto de estudio de la ciencia juri-
dica'*y, por tanto, a la pertinencia de la distincion entre derecho real y dere-
cho ideal o entre derecho como hecho y derecho como valor, o bien, entre el
derecho que es y el derecho que debe ser. En otras palabras, y recurriendo al
contenido de la tesis de las fuentes sociales, el eje de la teoria positivista ra-
dica en la afirmacion de que en cualquier sistema juridico la validez de una
norma juridica depende de su fuente, no de su mérito. De ahi que Bulygin
considere a la tesis de la separacion entre derecho y moral también en térmi-
nos de validez: “la validez juridica de una norma no implica necesariamente
su validez moral y la validez moral de una norma no implica necesariamente
su validez juridica” (2006, 73). En el mismo sentido, la caracterizacion de
Bobbio del positivismo juridico como forma de delimitar el objeto de estu-
dio del derecho refiere a la centralidad de la aceptacion de la derivacion de
hechos verificables!® como criterio para distinguir una regla juridica de otros
tipos de reglas. La correspondencia o no con algin sistema de valores o fines
no es relevante para la demarcacion del objeto de la ciencia juridica y, por
tanto, no incide en la identificacion del derecho. Lo que se rechaza es la in-
clusion de elementos finalistas en la definicion del derecho (como la obten-
cion del bien comun, la promocion del bienestar, la actuacion de la justicia)
en tanto ello determinaria que se rechacen como parte del objeto (por consi-
derarlas no juridicas) las reglas que, no obstante emanar de 6rganos autori-
zados mediante los procedimientos establecidos, no sirvan para alcanzar esos
fines a pesar de que —en la practica— puedan constituir el fundamento para
evaluar y regular comportamientos (Bobbio, 2004/1965, 42).

La preocupacion de los filosofos del derecho relativa a la especificacion
de las diferencias entre ambos sistemas normativos (el derecho y la moral) es
planteada en la bibliografia positivista mas relevante del siglo XX como un
problema de demarcacion'® (Kelsen, 1986/1960; Hart 1998/1961; Raz,
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2011/1982; Raz, 1997) de acuerdo al cual la validez juridica no puede de-
pender de la validez moral, sea en todos o en algunos de los ordenamientos
juridicos posibles (Leiter 2011). En tanto el concepto de derecho debe su exis-
tencia a la existencia de fendmenos sociales intencionalmente producidos
para resolver problemas de coordinacion, la caracterizacion del derecho cen-

trada en su naturaleza institucional, debe ocupar un lugar central en la teoria
del derecho.

Una interpretacion de la tesis de la separacion como la negacion de la vin-
culacion entre derecho y moral es inaceptable para Raz. Si la tesis es enten-
dida como afirmando que “una teoria pertenece a la tradicion positivista st
y solo si sostiene que las caracteristicas necesarias del derecho pueden ser
establecidas sin el uso de concepto moral alguno” (Raz, 2007, 20), entonces
su teoria acerca de la naturaleza del derecho no puede ser considerada parte
de la tradicion positivista, en la medida que la propiedad necesaria o esencial
del derecho es —segun su enfoque conceptual— que pretende autoridad legitima
y, justamente, el concepto de autoridad legitima es un concepto moral (Raz,
2007, 20). La satisfaccion de un valor moral —la autoridad legitima— “puede
fracasar en la practica, pero la pretension de que se lo satisface no se puede
negar de manera explicita sin contradiccion” (Gaido, 2011, 191). En ese sen-
tido, la tesis de la separacion posee capacidad explicativa en la teoria del de-
recho de Raz vinculada, no al concepto de derecho, sino a la identificacion del
derecho (Gaido, 2011, 191; Moral Soriano, 2000, 341), lo cual la conecta con
la tesis de las fuentes (Himma, 2002; Marmor, 2011).

En definitiva, entre las diferentes formulaciones de la tesis de la separa-
cion que suelen encontrarse en la literatura, quizas la que remite a una intui-
cion mas firme es la que pone el énfasis en que el derecho es un artefacto
creado por el hombre, que constituye un producto de acciones de seres hu-
manos, una practica social; es decir, una realidad convencional (Bayon, 2002,
5; Leiter 2011, 664). Lo habitual es que se presente esta idea como “tesis de
las fuentes sociales” (Raz, 2001) o “tesis social” (Raz, 2011/1982) que, te-
niendo en cuenta las reconstrucciones de las formulaciones presentadas en el
apartado anterior, podria expresarse a través de la siguiente formulacion de ca-
racter conceptual: “la existencia y el contenido del derecho, o lo que es lo
mismo, qué es y qué no es derecho, es algo que depende (queriendo decir,
por lo general, que depende exclusivamente) de hechos sociales complejos”
(Bayon, 2002, 6).
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Algunas puntualizaciones acerca de la perspectiva de Raz
Introduccion

A continuacidn se presentan las particularidades de los compromisos me-
todoldgicos que Raz asume al atribuirle al analisis conceptual o elucidacion
conceptual un rol central en la tarea de la teoria del derecho. El concepto de
derecho para Raz no es introducido por el tedrico con el objetivo de explicar
la practica juridica, sino que se trata de un concepto que forma parte de nues-
tra propia auto-comprension de la sociedad. En ese sentido, la intencion de
la filosofia del derecho “es poner en claro la manera en que el derecho es
concebido por quienes estan sujetos a él, hasta el punto en que esto es una
investigacion conceptual mas que empirica’” (Ruiz Manero, 1991, 335).

Entendidas como razones para la accion (Raz, 1991), la funcién de las
directivas autoritativas en el razonamiento juridico —que es un tipo de razo-
namiento practico— es excluir el balance de razones. El razonamiento judicial
es ejemplo por excelencia del razonamiento juridico y, precisamente, en €l
una directiva autoritativa “excluye cualquier deliberacion acerca del peso
de las razones de primer orden y aparta el propio juicio respecto a cuadl sea
la razon para actuar” (Moral Soriano, 2000, 341). La fundamentacion de
esa funcidn excluyente es el centro de la teoria de la autoridad legitima que
propone Raz. De este modo, los dos elementos centrales y complementarios
entre si de la teoria del razonamiento practico juridico son la tesis de las fuen-
tes sociales del derecho y la tesis de la autoridad legitima. Su importancia en
la comprension del razonamiento juridico requiere tener en cuenta las tres
tesis o condiciones que hacen parte de la doctrina de la autoridad legitima,
cuales son: la tesis o condicion de la justificacion normal, la tesis o condicion
de la independencia y la tesis del reemplazo'’.

Teoria del derecho y analisis conceptual

Una division general de las teorias acerca de las practicas sociales consiste
en distinguir teorias descriptivas, teorias analiticas o conceptuales, y teorias
normativas, prescriptivas o criticas (Bix, 2006, 18). Las teorias descriptivas
del derecho, en términos generales, suelen presentarse como miradas sociold-
gicas, antropoldgicas o psicoldgicas acerca del modo en que la gente se com-
porta en situaciones juridicas o de acuerdo a regulaciones juridicas; o bien,
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como resefias historicas sobre desarrollos de sistemas juridicos particulares.
La perspectiva de Hart apunta a construir una teoria del derecho que conciba
la practica, al menos en parte, desde el punto de vista interno o perspectiva del
participante que acepta el sistema juridico como proveedor de razones para
actuar (Bix, 2006, 19; Hart, 1994, 79-91).

La teoria del derecho es el estudio de una forma especifica de organiza-
cion social, que incluye el estudio acerca de la identidad y la estructura de
los sistemas juridicos, el tratamiento de la cuestion de si existe algiin conte-
nido necesario al derecho, asi como el estudio de categorias propias de lo nor-
mativo como las de validez y eficacia del derecho. El derecho es un aspecto
de un sistema politico y, su existencia e identidad se encuentran vinculadas a
la existencia y la identidad del sistema politico del cual es parte (Raz,
1970/1986, 253). Un sistema juridico puede ser concebido como un sistema
de razones para la accion y, en base a ello, la cuestion de la identidad de un
sistema es la cuestion de qué razones son juridicas (Raz, 1970/1986, 253).

Raz emplea la expresion “una teoria del derecho” en sentido restringido:
“haciendo referencia a una explicacion de la naturaleza del derecho”. Y en-
tiende que su éxito depende de que satisfaga los siguientes criterios: 1) que
la teoria consista en proposiciones necesariamente verdaderas acerca del de-
recho y, 2) que dichas proposiciones expliquen lo que el derecho es (Raz,
2005, 47-48). Por otra parte, la naturaleza del derecho refiere a aquéllas ca-
racteristicas o propiedades del derecho que hacen a su esencia (que hacen que
sea lo que es). Ello no significa que no haya otras instituciones sociales que
compartan con el derecho ciertas propiedades, pero no las esenciales, de
forma que, aunque en numerosas sociedades a lo largo de la historia existan
sistemas normativos que se parecen al derecho, si carecen de las propiedades
esenciales, no son sistemas juridicos (Raz, 2005, 57).

Sostiene Bix que elaborar una teoria acerca de la naturaleza del derecho
resulta una empresa dificil, en la medida que “el derecho parece ser una com-
binacion de lo inmutable y lo contingente, de institucion social y razona-
miento practico, de voluntad politica y elaboracion razonada” (2006, 15). A
partir de esa duda, plantea la pertinencia de afirmar que las teorias acerca de
la naturaleza del derecho son necesariamente parciales, y que la complejidad
del derecho, eventualmente, solo puede ser capturada por la combinacion de
teorias (Nino, 2014, 39-44). Para determinar cual es el objeto de la teoria del
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derecho de conformidad con la postura de Raz, pueden presentarse las si-
guientes afirmaciones, siguiendo la elaboracion de Bouvier (2007). En primer
lugar, explicar la naturaleza del derecho es tarea de la teoria del derecho, y
ello requiere (aunque no se agota en) explicar el concepto de derecho. En se-
gundo lugar, los conceptos se ubican entre las palabras y el mundo; o mejor,
entre las palabras y sus significados, por un lado, y la naturaleza de la cosa a
la que ellos se aplican, por otro. En tercer lugar, un concepto es una forma de
concebir aspectos del mundo. Raz sostiene que debe distinguirse entre el ma-
nejo completo de un concepto (que equivale a conocer todas las propiedades
esenciales (necesarias) del objeto al cual el concepto refiere) y el manejo de
condiciones minimas de posesion (que pueden involucrar propiedades nece-
sarias y no necesarias del objeto). Por tltimo, es necesario tomar distancia de
las posturas que asocian analizar un concepto con analizar solamente el sig-
nificado de expresiones lingiiisticas. Explicar un concepto consiste en expli-
car su posesion y comprension, haciendo hincapié en las habilidades que
involucra su manejo (Bouvier, et al. 2007, 36-39).

Admitir que el concepto de derecho es el producto de una cultura espe-
cifica, un concepto que no estaba disponible para integrantes de culturas an-
teriores, no muestra que dichas culturas carecieran de derecho (Raz, 2005,
78). Para Raz, la acusacion de que “una teoria del derecho debe ser local en
tanto se aplica solo a paises que poseen nuestro concepto de derecho, o a
paises que poseen algun concepto de derecho, es errada” (Raz, 2005, 79). En
efecto, el derecho puede existir en culturas que no consideran a sus institu-
ciones juridicas como tales, y lo que se propone una teoria del derecho es, pre-
cisamente, explicar el derecho dondequiera que se encuentre, ain en
comunidades que no poseen el concepto de derecho (Raz, 2005, 79).

Recordemos que Dworkin (1988/1986) asume que ser conscientes del con-
cepto de derecho es necesario para la existencia del derecho en una comuni-
dad: el derecho es una practica interpretativa que s6lo existe en comunidades
que son conscientes de la naturaleza de esa practica y de su cardcter interpre-
tativo, y, por tanto, poseen el concepto de derecho. Raz, en este punto, sigue
lo sostenido por Hart, en cuanto a que poseer el concepto de derecho no es una
precondicidn para que la sociedad sea gobernada por el derecho (Raz, 2005,
77). En definitiva, que el concepto de derecho sea local no implica que la te-
oria del derecho lo sea. La teoria del derecho solo puede desarrollarse en cul-
turas que poseen el concepto de derecho, “pero sus conclusiones, si son
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validas en algun sentido, se aplican a todos los sistemas juridicos, incluyendo
aquellos que, si hay tales sistemas, tienen lugar en sociedades que no tienen
nuestro concepto de derecho” (Raz, 2005, 79).

Nuestro concepto de derecho

Una teoria que se ocupa de la naturaleza del derecho es general en sentido
formal; es decir, en el sentido de que su método de investigacion y las con-
clusiones a las que arriba son aplicables a todos los sistemas juridicos. La ge-
neralidad a la que se hace referencia, entonces, tiene que ver con que las
conclusiones de la investigacion tedrica puedan extenderse a cualquier so-
ciedad, no en el sentido de que sus resultados valgan para todo fenomeno ju-
ridico de cualquier sociedad, sino en el de que “la investigacion sobre la
naturaleza del derecho junto con la comparacion de los conceptos o la ex-
trapolacion del nuestro puede realizarse en cualquier tiempo y sociedad” (Ji-
ménez, 2008, 72). A su vez, sostiene Raz que no hay que olvidar que asi como
ha crecido el conocimiento acerca de las diferentes culturas, ha aumentado la
interaccion de unas culturas con otras. Ese fendmeno junto al multicultura-
lismo han permitido que nuestro concepto de derecho sea cada vez mas in-
clusivo y, por ello, cada vez mas general (Raz, 2005, 68).

En resumen, el propdsito de la teoria del derecho de Raz es proveer una
explicacion de la naturaleza (rasgos o propiedades esenciales) del tipo de
institucion social designada por nuestro concepto de derecho (Bix, 2006,
20). La comprension raziana de la teoria del derecho como analisis concep-
tual supone que el objetivo de la teoria es explicar nuestro concepto de de-
recho, no un concepto universal o intemporal del derecho (Bix, 2003). La
universalidad de la teoria no se afecta por el hecho de que el concepto de
derecho sea local y eventualmente no compartido por todas las culturas y
personas que viven bajo el derecho. Se trata de un concepto que captura una
institucion social que puede existir inclusive en sociedades que carecen del
concepto de derecho (Raz, 2005, 85).

Esta tension entre lo local y lo universal estd implicada en entender que
el analisis conceptual es parte fundamental de la teoria del derecho. Raz, asu-
miendo una concepcion antiplatonista, sostiene que los conceptos “se en-
cuentran entre las palabras en las cuales son expresados y sus significados,
por un lado, y la naturaleza de las cosas a las que se aplican, por otro” (Raz,
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2005, 50), es decir, se encuentran entre las palabras y el mundo, como ya fue
dicho. Nuestro concepto de derecho forma parte de los conceptos que es-
tructuran la comprension que tenemos de nosotros mismos y de nuestra so-
ciedad, a la vez que moldea la realidad que buscamos comprender (Gaido,
2010, 154). De ese modo, el proposito de la filosofia del derecho seria esta-
blecer los estandares que rigen el uso correcto del concepto de derecho, ofre-
ciendo una herramienta para su mejor comprension (Gaido, 2011, 47).
Asimismo, la tarea de analizar el concepto de derecho incluye el estableci-
miento de relaciones con otros conceptos, la ubicacion del concepto de de-
recho en una red conceptual mas amplia, asi como la determinacion de cuales
son las habilidades o destrezas vinculadas a la posesion minima del concepto
y a su manejo acabado (Gaido, 2011, 49). La elucidacién del concepto de de-
recho contiene una tarea evaluativa en tanto requiere justificar por qué se
considera que ciertos rasgos constituyen los rasgos esenciales; y ello es asi
porque lo que se espera del tedrico del derecho es que identifique, sobre la
base de buenas razones, los elementos necesarios para que haya derecho. En
ese sentido, en la medida que la argumentacion evaluativa exigida al tedrico
es distinta de la argumentacion moral, se sostiene que el caracter evaluativo
de la teoria raziana es débil (Gaido, 2011, 50). Sin embargo, si se considera
que el punto de vista de los participantes (punto de vista interno) tiene, a los
fines tedricos, privilegio conceptual, entonces, la teoria tendria un caracter
evaluativo fuerte, en la medida que se compromete con una argumentacion
moral. Y ello porque los participantes de la practica estin comprometidos
con la idea de que el derecho tiene autoridad legitima (Gaido, 2011, 113).

En el apartado siguiente desarrollaremos la caracterizacion tradicional
del positivismo juridico como una teoria del derecho descriptiva y general,
mencionada al inicio del apartado tercero, procurando mostrar en qué me-
dida la de Raz es una teoria que se situa dentro del marco teorico positivista,
aun caracterizando la elucidacion conceptual del concepto de autoridad legi-
tima como explicativa y normativa.

El positivismo juridico como teoria descriptiva y general

El positivismo juridico surge en la época en que tiene lugar en occidente
el cambio de paradigma cientifico implicado por la consolidacion del positi-
vismo cientifico y filoséfico (a lo largo del siglo XIX y hasta entrado el siglo
XX). Sin perjuicio de ello, la asuncion de que hay un solapamiento del posi-
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tivismo juridico respecto del positivismo cientifico y filoséfico (Jiménez,
2008, 30), no es aceptada undnimemente en el campo teorico del derecho. En
ese sentido, numerosos autores han considerado que se trata de corrientes au-
tonomas. Raz, por ejemplo, afirma que “estd bien establecido que el positi-
vismo juridico es esencialmente independiente (aunque no historicamente
desconectado) tanto del positivismo de la filosofia del siglo XIX como del po-
sitivismo logico [del siglo XX]”" (Raz, 1979, 55).

Al positivismo juridico se le atribuyen dos caracteristicas en tanto teoria
del derecho, cuales son la actitud general y descriptiva. Ahora bien, no es
sencillo distinguir entre las diferentes corrientes o escuelas que se han deno-
minado positivistas en los siglos XIX y XX. En ese sentido, al positivismo ju-
ridico continental del siglo XIX suele caracterizarselo como formalista y
prescriptivo. Si bien tiene pretensiones de generalidad en la medida que se
centra en la construccion de conceptos generales aplicables a los diferentes or-
denamientos juridicos, sus intenciones también tienen un fuerte componente
dogmatico. A esta corriente puede atribuirsele la creencia de que lo tnico que
no es cambiante en la realidad juridica es su forma, de modo que sélo a ella
puede considerarsela valida en términos generales. Por lo tanto, la teoria ju-
ridica es una teoria general de las formas, entendiendo por “forma” tanto los
“principios superiores” del derecho como un “sistema conceptual” elaborado
para la explicacion del derecho o, como “formas puras de la conciencia”
(Gonzélez 1961, 47; Jiménez, 2008, 34). El derecho no era, para los positi-
vistas del siglo XIX, el derecho natural entendido como conjunto de princi-
pios universales e inmutables del cual era posible deducir otras normas, sino
que los juristas trabajaban con un derecho proveniente de acuerdos sociales,
que cambiaba geografica y temporalmente. El derecho, entonces, esté inte-
grado por elementos cambiantes y por una estructura formal estable que, pre-
cisamente por esa caracteristica, va a constituirse en el objeto de la ciencia
juridica formalista.

Teniendo en cuenta lo anterior, el positivismo juridico decimondnico es
susceptible de ser caracterizado en los términos que Bobbio presenta al “po-
sitivismo tedrico”, sobre la base de las siguientes tesis fundamentales: a) el de-
recho es un fendmeno coactivo; b) la norma juridica es un imperativo y tiene
la estructura de un mandato; c¢) supremacia de la ley como fuente del derecho;
d) el derecho en tanto sistema es completo y coherente, por lo cual no presenta
ni lagunas ni antinomias; €) la funcion judicial es una actividad mecanica y de-
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ductiva. Ahora bien, es importante tener en cuenta que estas caracteristicas del
derecho no son una consecuencia de la consideracion metodologica del dere-
cho como un hecho, sino la consecuencia de haber identificado en un deter-
minado momento historico (coincidente con la concentracion de la produccion
normativa en los o6rganos estatales) el fendmeno juridico con el complejo de
normas producidas por el Estado (Bobbio, 2004/1965, 46). En ese sentido, el
positivismo juridico como teoria es el reflejo, en el pensamiento de los juris-
tas, de la formacion del Estado moderno (Bobbio, 2004/1965, 48).

El modelo del legislador racional forma parte de la tesis de la completi-
tud y coherencia del derecho, de modo que, para la dogmatica, las normas ju-
ridicas son un dogma racional, producto de la voluntad legitima de un
legislador racional. De este modo, de acuerdo con la dogmatica, si el legis-
lador es racional (o debe serlo), las leyes no tienen (o no deben tener) con-
tradicciones ni insuficiencias o vacios, y ello se traduce en directivas
interpretativas concretas. A pesar de la pretension descriptiva declarada, la
dogmatica del siglo XIX incluia un fuerte componente prescriptivo no ex-
plicitado. La racionalidad del legislador, sumada a la teoria mecanicista de la
aplicacion del derecho, formaba parte de la defensa de la dogmatica a deter-
minados valores asociados a la separacion de poderes como doctrina poli-
tica. Se concluye que:

los jueces, por su parte, debian limitarse a aplicar mecanicamente el
derecho y, en ningln caso, crearlo. La realidad juridica, con indepen-
dencia de que fuera asi, debia ser asi. El derecho, entonces, no debia
contener lagunas ni contradicciones, pues en otro caso los jueces esta-
rian en condiciones de crear derecho. Es separacidon de funciones otor-
gaba legitimidad al poder del Estado y a su criatura mas directa: el
derecho (Jiménez, 2008, 36).

Junto con la separacion de poderes, agrega Jiménez, la certeza del dere-
cho y la seguridad juridica constituyen los valores por antonomasia en los
condicionamientos ideoldgico-juridicos del siglo XIX. La seguridad se ga-
rantizaba con las leyes generales, abstractas, claras y sencillas. La certeza,
por su parte, otorgaba al derecho positivo autoridad moral, en la medida que
el derecho entendido como coherente, pleno y cierto aseguraba ya sea la jus-
ticia, el orden, la paz social'® (Jiménez, 2008, 37). Esa valoracion positiva
del derecho tenia, entonces, que ser observada por el jurista en su tarea de ex-
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plicacion y reconstruccion de los materiales normativos, pero, ademas, le exi-
gia adhesion moral al derecho; por lo cual el jurista dogmatico-positivista
debia obediencia juridica y moral al derecho, lo cual constituye un rasgo del
denominado “positivismo ideologico”” (Bobbio, 1993, 229). El paso de la
teoria a la ideologia, entonces, es el paso de la verificacion de un hecho o
afirmacién de su existencia (por ejemplo, que la fuente principal es la ley) a
considerarlo valioso (el criterio para juzgar la justicia de la ley coincide con
el que se adopta para determinar su validez) (Bobbio, 2004/1965, 47).

La literatura iusfilosofica no encuentra hasta mediados del siglo XX (con
la teoria de Hart) una version del positivismo juridico que acepte la caracteri-
zacion, sin mayores dificultades, de ser una teoria general y descriptiva sin
pretensiones ideologicas. La jurisprudencia analitica inglesa combina la epis-
temologia empirista y un método analitico que emplea instrumentos de la pan-
dectistica alemana (Jiménez, 2008, 37). De acuerdo con Losano, tal vez uno
de los problemas del positivismo juridico para ser una teoria efectivamente
descriptiva radique en que se situa entre dos modelos teoricos: la jurispru-
dence angloamericana y la teoria general del derecho de Europa continental.
En tanto la primera:

busca las nociones comunes del ordenamiento juridico a través de un
procedimiento inductivo que parte generalmente del CommonLaw y, en
este sentido, es una teoria que nace de lo empirico, la teoria general del
derecho, por su parte, es més idealista en cuanto que desciende a través
de un procedimiento deductivo desde la idea de derecho (...) hasta los
elementos comunes a todo lo que se presenta como derecho (...), pero
no a todos los derechos empiricos (Losano, 1978, 315-318).

En la jurisprudencia analitica del siglo XIX, Bentham (1789) diferen-
ciaba, por un lado, la actividad de los teodricos del derecho que se dedicaban
a la jurisprudencia local o a la jurisprudencia universal, dependiendo de si su
objeto de estudio consistia en un ordenamiento juridico nacional o en los or-
denamientos juridicos en su conjunto. Por otro lado, distinguia la jurispru-
dencia expositiva de la jurisprudencia censoria, segin se tratase de una
actividad consistente en describir y explicar el derecho tal como es, o bien, de
una actividad consistente en ocuparse del derecho como debia ser, aplicando
al derecho la distincion tradicional en el ambito filosofico.
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Posteriormente, Austin (1861) diferencié entre un modo o punto de vista
descriptivo de acercarse al derecho y otro normativo, prescriptivo, critico,
moral o politico de hacerlo. El primero, propio de la jurisprudencia, se ocu-
paba del derecho positivo de una sociedad; en tanto el segundo, relativo a la
ciencia de la legislacion, se ocupaba del derecho que debia ser: “la existen-
cia del derecho es una cosa, su mérito o demérito otra (...) las mas perni-
ciosas leyes, y por consiguiente aquellas que son mas opuestas al testamento
de Dios, han sido y son continuamente aplicadas como leyes por los tribu-
nales de justicia”. A su vez, Austin también distinguia una jurisprudencia
particular o nacional y una jurisprudencia general o filosofia del derecho po-
sitivo, siendo la ultima la que debian practicar los iusfilésofos que se ocupa-
ban del derecho de un modo general y descriptivo.

Por otra parte, el positivismo juridico caracterizado como acercamiento
general y descriptivo al fendmeno juridico aparece, en 1934, representado
por Kelsen, quien entendia que la teoria pura del derecho se ocupaba de dar
cuenta de su naturaleza, de determinar su estructura y formas tipicas, abste-
niéndose de juzgar axioldgicamente los contenidos del derecho positivo.

Contemporaneamente a la teoria de Hart, Bobbio sefiala que la actitud o
abordaje metodoldgico del positivismo consiste en formular juicios descripti-
vos y no de valor. En el marco de los desarrollos del positivismo incluyente,
Coleman (1982, 34) sostiene que el positivismo posee una pretension analitica
o conceptual acerca del derecho, en virtud de la cual, no puede confundirse con
intereses normativos, a pesar de que algunos positivistas si los tengan.

Con relacién al enfoque conceptual de Raz, ya sefialamos que el autor ela-
bora una teoria del derecho que consiste en el analisis conceptual e intenta ex-
plicar “nuestro concepto de derecho” (Raz, 2005, 79; Bix, 2006, 20). Se trata
de una teoria que se ocupa de la naturaleza del derecho y que es general en sen-
tido formal; esto es, que su método de investigacion y las conclusiones a las
que arriba son aplicables a todos los sistemas (Raz, 2005, 67 y 84-86). Raz
(1979, 58-62). Asume, por otro lado, que es un rasgo definitorio de la tradi-
cion positivista la tesis de separar la descripcion del derecho de su evaluacion;
de modo que la tarea de la teoria del derecho consiste en la descripcion de la
naturaleza del derecho, en términos generales o universales. El tratamiento
del tema del punto de vista tedrico en su concepcion, teniendo en cuenta los
antecedentes de la tradicion positivista en la que se ubica y, en ese sentido, las
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diferencias de su propuesta con la de Hart, constituye una cuestion significa-
tiva para comprender el abordaje de la normatividad del derecho y, con ello,
las especificidades de considerar a la pretension de autoridad legitima como
una propiedad necesaria o esencial del derecho. La existencia de un sistema ju-
ridico requiere una autoridad efectiva y, a su vez, la existencia de una autori-
dad efectiva requiere un cumplimiento generalizado de sus normas porque las
ha dictado la autoridad (requiere eficacia causal de las normas juridicas) (Vi-
lajosana, 2007, 56). Ahora bien, sostiene Raz, que los participantes aceptan el
derecho en virtud de consideraciones morales, en la medida que —de acuerdo
con nuestro concepto de derecho— toda imposicion de un deber a un tercero
(aplicar una regla) no admite otra justificaciéon que no tenga como base una
razoén moral (Gaido, 2010, 156-157). “Los jueces que aceptan la regla de re-
conocimiento aceptan una regla que les requiere aceptar otras reglas que im-
ponen obligaciones a otras personas. Ellos, por lo tanto, aceptan una regla
que solo puede ser aceptada de buena fe por razones morales” (Raz, 1984,
130). Ellos, por lo tanto, aceptan la regla de reconocimiento por razones
morales o, al menos, pretenden que asi lo hacen.
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Notas

! Por razones de extension, pero también de pertinencia, dejamos fuera del
esquema la tesis de los limites del derecho.

2 Segun su enfoque, en primer lugar, todas las decisiones judiciales se basan
en consideraciones de moral politica y la teoria del derecho es, ella misma, un
ejercicio de teoria moral y politica normativa (Dworkin, 1985; Dworkin, 1986).
Raz (como todos los positivistas) admitirian sin inconvenientes la afirmacion
acerca de la incidencia de las consideraciones de moral politica como base de
la decision judicial en los casos en que el derecho basado en fuentes sociales
se encuentra indeterminado o en los casos en que ocurre el conflicto de normas
0, en general, en los “casos dificiles”. Si postular lo anterior para todos los
casos “no significa que cada vez que los jueces aplican una ley consideren y
renueven su fe en la democracia representativa, o en alguna otra doctrina de
moral politica de la cual se desprenda que deben aplicar tales leyes” y “sim-
plemente significa que se presentan a si misSmos como personas que creen en
la existencia de tal doctrina”, lo que resulta es que las sentencias representan
decisiones morales en la medida que expresan una posicion moral (Raz, 2001,
241), con lo cual Raz no tiene discrepancias. En segundo lugar, en la concep-
cion del derecho como integridad los jueces tienen el deber (o responsabilidad
profesional o institucional) de aplicar las normas que surgen de las fuentes ju-
ridicas del pais y, en caso de indeterminacion o conflicto, de resolver guiados
por los mejores principios de la moral politica que constituye el fundamento
del derecho de la comunidad y que permiten interpretar la historia juridica del
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pais expresando “un solo esquema coherente de justicia y equidad en la pro-
porcion correcta” (Dworkin, 1986, 160). Es decir, las decisiones judiciales
deben proporcionar la mejor interpretacion constructiva de la practica legal de
la comunidad. El principio adjudicativo del derecho como integridad le exige
a los jueces que identifiquen los derechos y deberes a partir de la creencia de
que fueron establecidos por un mismo autor o una misma persona moral (la
comunidad personificada) que expresa una correcta concepcion de justicia y
equidad (Dworkin, 1986, 164).

3 De acuerdo a las versiones incorporacionistas, o inclusivas del positivismo ju-
ridico, la incorporacion de la moral al derecho es contingente y, por tanto, la
tesis de la separacion entre derecho y moral es presentada como una tesis em-
pirica. Cuando las disposiciones normativas incorporan conceptos o considera-
ciones morales, la identificacion del derecho debe hacerse recurriendo a esos
conceptos y consideraciones; por lo cual, en la actividad de adjudicacion, los jue-
ces aplican el derecho identificado recurriendo a criterios morales y el razona-
miento judicial deviene en razonamiento genuinamente moral (Moreso, 2012).

4 La afirmacion del positivismo excluyente consiste en sostener que la exis-
tencia y el contenido del derecho depende exclusivamente de hechos sociales,
esto es, de si la fuente se encuentra en la legislacion, el precedente ola cos-
tumbre; no de su correccion moral. Por tanto, una vez establecidos los hechos
sociales apropiados nos encontramos ante los limites del derecho existente
(Coleman, 1996; Orunesu, 2007). Podria ocurrir que sea el propio derecho el
que autorice a los jueces a fundar una decisidon en una pauta moral, es decir,
en un elemento extrajuridico; con lo cual los estaria autorizando a ir més alla
de los limites del derecho en la busqueda de las razones para decidir.

5 La version fuerte de la tesis de las fuentes sociales es una tesis conceptual, a
diferencia de lo sefialado en la nota 4. Uno de los rasgos esenciales del derecho
es la pretension de autoridad, lo cual implica suministrar a los destinatarios ra-
zones que desplacen el balance de razones. Si la referencia a conceptos mora-
les en la formulacion de las disposiciones normativas fuese entendida como una
incorporacion de pautas morales por el derecho, entonces éste no podria pre-
tender autoridad, en la medida que esas pautas son validas para sus destinatarios
independientemente de lo que establezca la autoridad (Moreso, 2012).
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8 Kramer (2004, 3) sitia el nacimiento de ambas como reaccion a las criticas
formuladas por Dworkin al positivismo de Hart. Jiménez (2008, 189), por el
contrario, concuerda con la afirmacion de Kramer solamente en relacion al po-
sitivismo juridico incluyente, pero no con relacion al positivismo juridico ex-
cluyente, cuyas tesis centrales son previas al debate Hart-Dworkin. Lo que
en todo caso es posterior a €ste, sostiene Jiménez, es el calificativo de “ex-
cluyente” o “exclusivo”. Por otro lado, Escudero entiende que bajo la expre-
sidn “positivismo juridico” hay lugar para la pretension de que la moral pueda
determinar la existencia y el contenido del derecho, sin necesidad de hacerle
al positivismo ningun tipo de correccion (2004, 206).

" La pregunta que se sigue de la afirmacion incluyente acerca de que es con-
ceptualmente posible que la moral forme parte de los criterios de validez ju-
ridica es: ja qué moral se hace referencia? Si se tienen en cuenta la moral
individual, social, concertada y objetiva; la tinica que no puede ser recondu-
cida a hechos y, por tanto, quedar fuera de la tesis de las fuentes sociales en
sentido fuerte es la moral objetiva, con lo cual se agrega a la tarea de identi-
ficar el derecho los problemas asociados al cognoscitivismo moral. Eviden-
temente, esta circunstancia impide la compatibilidad del denominado
positivismo incluyente con los compromisos metodologicos del positivismo
como teoria del derecho.

8 Guibourg recuerda la posibilidad de sostener que hay una obligacion moral
“en principio” de obedecer el derecho, “pero esta no es una afirmacion que
integre el sistema de pensamiento del positivismo metodologico: es una afir-
macion que puede integrar el sistema de pensamiento moral de algunos posi-
tivistas metodologicos, tal como integra el de muchos iusnaturalistas. De
hecho, se observan numerosos acuerdos de actitud moral entre positivistas e
iusnaturalistas, porque la divergencia entre ambos enfoques (...) no es moral
sino epistemoldgica” (Atienza, 2003, 899). De este modo, quien considere
que la calificacion de una norma como juridica es una razén para obedecerla
lo hace desde un punto de vista moral; y, “a menos que se trate de lo que
Bobbio llamaria un positivista ideologico (es decir un iusnaturalista del poder
politico), es casi seguro que impone limites (siempre morales, acaso matiza-
dos con otros prudenciales) a aquella supuesta obligacion de acatamiento”
(Atienza, 2003, 899).
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° La denominada tesis de la aspiracion moral del derecho (moral aimthesis)
—propuesta por Shapiro (2011)— para hacer referencia a la naturaleza del derecho,
es similar (sin perjuicio de sus diferentes caracteristicas) a la pretension de auto-
ridad legitima propuesta por Raz. En efecto, Shapiro no sostiene que los orde-
namientos juridicos alcancen usualmente a cumplir con tal aspiracién moral, sino
que esta historicamente demostrado que el derecho a menudo falla en el cum-
plimiento de ese objetivo primario. Lo que hace al derecho es que posee ese ob-
jetivo o esa aspiracion moral (se trata de una propiedad esencial del derecho), no
que la satisface (Shapiro, 2011, 212; Plunkett, 2013, 564). En el mismo sentido,
para Raz es la pretension de autoridad legitima lo que constituye el centro de la
naturaleza del derecho, lo cual no implica que —efectivamente— los ordenamien-
tos juridicos concretos posean autoridad legitima (Raz, 2003b; Raz, 2007).

10 Bayon entiende que en esa afirmacion (identificada con una de las formula-
ciones tradicionales de la tesis de la separacion) subyacen dos tesis indepen-
dientes, que a su vez se relacionan de un modo diferente con la tesis de las fuentes
sociales. A la primera la denomina “tesis de la no conexion identificatoria entre
el derecho y la moral” (esto es, aludiendo a la idea de que “nada es derecho sim-
plemente porque sea justo o que nada deja de ser derecho simplemente porque
sea injusto”) y seria equivalente a decir que la tesis de las fuentes sociales (en su
version fuerte) implica légicamente la tesis de la no conexion identificatoria,
“porque si se asume de entrada que la existencia y el contenido del derecho estan
determinados exclusivamente por hechos sociales complejos, entonces, por de-
finicién, su identificacion no depende de ninguna otra cosa (y por tanto no de-
pende de ninguna clase de evaluacion ni argumentacion moral)” (Bayon, 2002,
8). Por eso, como dice Raz, la idea de no confundir el derecho que es y el dere-
cho que deberia ser evita confusiones al separar nitidamente la descripcion del de-
recho de su evaluacion, pero no aporta una razon en favor de la aceptacion de la
tesis social, sino que, por el contrario, la presupone (Raz, 1982, 62). A la segunda
tesis conectada con esa afirmacion, Bayon la denomina “tesis del valor moral
contingente del derecho” que —a diferencia de la tesis de la no conexion identi-
ficatoria— no es una implicacion de la tesis social, lo cual supone que “no habria
contradiccion alguna en aceptar ésta y sostener al mismo tiempo que todo dere-
cho posee necesariamente valor moral (aunque sea un valor moral no absoluto o
concluyente, sino meramente prima facie)” (Bayon, 2002, 9).

" Guibourg (Atienza, 2003), al ilustrar la diferente conformacion de las fron-
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teras de la teoria del derecho segtin la correspondiente demarcacion del objeto
de estudio, enumera tres posibilidades que se constatan historicamente: a) si el
derecho es entendido como un sistema normativo, la teoria del derecho se ocu-
paré de reflexionar acerca de la estructura del sistema (lo cual incluiria su base
logica, sus instituciones o conceptos juridicos fundamentales, el analisis de los
mecanismos que determinan la unidad o la pluralidad de los sistemas, la crea-
cion y eliminacién de normas, el fenémeno de la competencia, por ejemplo); b)
si el derecho es entendido como un sistema de valores, la teoria del derecho
sera una teoria ética, o al menos una propuesta moral; ¢) si el derecho consiste
en un estado de cosas que tienen lugar en la esfera social, la teoria del derecho
sera una teoria socioldgica, o bien una teoria politica. Agrega Guibourg que
tomar partido por el primero de los enfoques (es decir, postular que la teoria del
derecho se limita al andlisis del derecho positivo) no implica que “hayamos de
ser moralmente indiferentes, ni que sea moralmente obligatorio acatar cualquier
arbitrariedad del gobernante de turno, [ni] quiere decir (...) que el jurista deba
cerrar los ojos ante la ineficacia de las normas, ni ante la ceguera de los legis-
ladores respecto de las necesidades sociales, ni ante el papel ideoldgico que el
lenguaje juridico desempefia a favor de quienes ejercen el poder de hecho, para
calmar o desactivar las eventuales rebeldias o para justificar su represion”
(Atienza, 2003, 897-898). Implica que, si bien todas esas reflexiones puedan ser
ejercidas por una misma persona, “no pueden ejercerse a partir de los mismos
meétodos ni en el marco de una misma disciplina, especialmente si ella se pre-
tende cientifica y sujeta a alguna clase de teoria o filosofia” (Atienza 2003:
897). En definitiva, afirma que “los conflictos internos que asuelan la teoria del
derecho (y con més fuerza si el &mbito se amplia a la filosofia del derecho) son
siempre los mismos: hay ejércitos de ideas que nacen en las actitudes valorati-
vas y luchan por el predominio en el pensamiento juridico (lo que incluye la
conquista de ese preciado baluarte emotivo que es el lenguaje del derecho)”
(Atienza, 2003, 898).

12 Lo mismo puede decirse de la defensa del Estado de derecho como ideal re-
gulativo (o como doctrina politica orientadora). Es decir, desde un punto de
vista juridico acotado, dicho modelo consiste en un conjunto de principios
cuya enumeracion no resulta problemadtica, como el principio de legalidad, la
publicidad del derecho, la irretroactividad de la ley, el debido proceso legal,
la independencia judicial, entre otros (Raz, 2001, 395). Sin embargo, apenas
se consideran los presupuestos institucionales y éticos de tales principios, la
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cuestion se vuelve controvertida, tal que tanto su significacion politica como
su justificacién moral pueden variar en las diferentes sociedades. Sostiene Raz
que el Estado de derecho no constituye un imperativo moral universal (2001,
395), en tanto que —como otras doctrinas politicas— “puede tener distintos sig-
nificados y justificaciones morales en distintos paises, precisamente debido a
que varia en cuanto a sus detalles, y a que prospera en una variedad de entor-
nos politicos y culturales” (2001, 375). En ese sentido, hace referencia al valor
del Estado de derecho en sociedades democraticas y pluralistas para asegurar
“un delicado equilibrio entre el poder de la legislatura democratica y la fuerza
basada en la tradicion” (2001, 403), tal que las virtudes destacables del mo-
delo serian “la justicia burocratica (la proteccion del individuo en un espacio
social an6nimo) y la continuidad democratica” (2001, 404). Dichas virtudes
son alcanzables en el marco de un entorno democratico y una cultura de le-
galidad, que cuenten con una tradicidon de independencia judicial, una profe-
sidn juridica fuerte, una funcion publica independiente que sea leal al derecho
y una fuerza policial que no sea corrupta (2001, 404). A la luz de dichas exi-
gencias, es obvio que no se trata de “un ideal que pueda asegurarse con la san-
cion de unas cuantas leyes. Tampoco se trata de un ideal libre de toda mancha.
Acarrea los problemas de la denegacion del acceso efectivo a los tribunales,
y de la alienacion con respecto al derecho. La conciencia de su existencia debe
disciplinarnos, debemos hacer lo posible para minimizarlas, y ser modestos en
nuestro orgullo con respecto al Estado de derecho” (Raz, 2001, 404).

13 Un andlisis pormenorizado acerca de las diferentes interpretaciones de la
tesis de la separacion, puede verse en Bayon (2002b), que realiza un intere-
sante abordaje de algunas confusiones metodologicas generadas a partir de la
afirmacion de que “el contenido del positivismo metodologico se resume en
la tesis de la separacion conceptual (o de la “no conexidn necesaria”) entre el
derecho y la moral y se sostiene que su aceptacion o rechazo marca una di-
visoria nitida entre positivistas y no positivistas” (2002b, 2). La insistencia en
manejar la tesis de la separacion como si expresara una idea unitaria 0 como
si tuviese una interpretacion univoca, “estd produciendo una enojosa y siste-
matica ofuscacion en la teoria del derecho” (Bayon, 2002b, 3). En el mismo
sentido, que la afirmacion de la conexion necesaria entre derecho y moral
puede hacer referencia a cuestiones diversas ha sido sostenido, entre otros,
por Nino (2014), Waluchow (1998), Calsamiglia (1998) y Bayon (1991).
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4 Como modo de acercarse al estudio del derecho, sefiala Bobbio, “el positi-
vismo juridico est4 caracterizado por una clara distincidn entre derecho real
y derecho ideal o, utilizando otras expresiones equivalentes, entre derecho
como hecho y derecho como valor, entre el derecho que es y el derecho que
debe ser; y por la conviccion de que el derecho del cual debe ocuparse el ju-
rista es el primero y no el segundo” (1965, 41).

15 Que sea el producto de un determinado procedimiento, que sea dictada por
ciertos organos, que sea efectivamente obedecida o aplicada.

16 Leiter —sin perjuicio de que su perspectiva recupera las corrientes realistas
en la teoria del derecho y, por ende, su escepticismo— entiende que dos cues-
tiones son las que determinan que para autores como Kelsen, Hart y Raz sea
necesario centrarse en la distincion entre derecho y moral como un problema
de demarcacion. En primer lugar, el hecho de que una norma sea juridica-
mente valida no implica que sea moralmente obligatoria (o moralmente atrac-
tiva). En segundo lugar, el hecho de que una decision tomada por un operador
juridico pueda ser moralmente atractiva no implica que sea juridicamente
obligatoria (Leiter, 2011, 670).

17 Dejamos anotado que estas tesis aparecen en diferentes textos de la obra de
Raz con distintas denominaciones. En el texto sobre autoridad, moral y derecho
(Raz, 1985, traducido al espafiol en Raz, 2001) hace referencia a las tres tesis
del siguiente modo: the dependence thesis, the normal justification thesis, the
preemtion thesis (Raz, 1985, 299) traducidas como tesis de la dependencia, tesis
de la justificacién normal y tesis de la exclusividad. Especificamente acerca del
término preemtion, en la traduccion del texto sobre la autoridad de Shapiro
(2013, 31) se escoge “prevalencia”. Esta opcion supone que en algunos textos
se hace referencia a “razones excluyentes” y en otros a “razones prevalentes”.
En otras oportunidades (Raz, 2006; Raz, 2013) las tesis son presentadas como
la tesis de la justificacién normal, la tesis de la independencia y la tesis del re-
emplazo. Emplearemos esta tltima denominacion por tratarse de la que se en-
cuentra en los textos mas recientes.

18 A este ideal de certeza pueden reconducirse algunas posiciones contrarias
a la incorporacion de la moralidad en el derecho, en tanto asumen que si el de-
recho emplea predicados morales o conceptos valorativos, los comporta-
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mientos obligados o prohibidos quedaran indeterminados. En ese sentido, la
reduccion del margen de discrecionalidad de los jueces o, en otras palabras,
reducir el &mbito del desacuerdo y la discrepancia es el objetivo de diferentes
posiciones contrarias a las tesis incorporacionistas.

19 La atribucion de un valor positivo al derecho positivo se presenta por dos vias
argumentales: a) el derecho positivo, por el hecho de ser tal (es decir, por ema-
nar de una voluntad dominante), es justo; b) el derecho, como conjunto de nor-
mas impuestas por quien monopoliza la fuerza, sirve con su mera existencia (e
independientemente del valor moral de su contenido) a la obtencidn de ciertos
fines colectivos deseables, cuales son el orden, la paz, la certeza y la justicia
legal (Bobbio, 1965, 47). En ambos casos, la consecuencia es que las normas ju-
ridicas deben ser obedecidas en cuanto tales, tal que, la obediencia al derecho
es un deber moral (en el sentido, de obligacion interna), debido por respeto a la
ley y no una obligacion externa o por temor a la sancion. De todas maneras, en
la argumentacion a) hay una adhesion al contenido del derecho cuya obedien-
cia se afirma y, en la argumentacion b) la adhesion al contenido es indiferente,
en la medida que a lo que se considera valioso es al derecho como institucion
social adecuada para alcanzar ciertos fines. En este segundo caso, el deber de
obediencia no impide la posibilidad de critica ético-politica a los contenidos del
derecho. Resulta interesante —si bien no nos ocuparemos especialmente de ello—
explorar si algunas afirmaciones de Raz acerca de la obediencia y la critica
moral al derecho son compatibles con esta versidn moderada de positivismo
ideoldgico. Por ejemplo, Raz entiende que las directivas autoritativas pueden
ser moralmente vinculantes sin perjuicio de que sean moralmente defectuosas,
ya que desde la perspectiva de los participantes, de su aceptacion de la autori-
dad como legitima se sigue la normatividad del derecho. Por tanto, para el des-
tinatario (el juez) toda directiva cuyo origen se encuentra en una fuente que es
aceptada como autoridad legitima es una norma valida y debe ser obedecida y
aplicada, lo que no excluye la facultad de los participantes para criticar moral-
mente el contenido de las directivas (Gaido, 2011, 120-121; Raz, 2001, 378). Por
otro lado, el derecho como institucion social contribuye al mantenimiento de la
organizacién social en la medida que pretende proporcionar un marco para la
conduccién de todos los aspectos de la vida social (Raz, 1991, 179-194), con lo
cual tiene algiin mérito moral. En ese sentido, “siempre se tiene una razon prima
facie para obedecer el derecho porque alli donde éste existe contribuye al man-
tenimiento del orden social existente” (Raz, 1991, 194-195).
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Introduccion

Aunque puedan detectarse antecedentes de la proteccion comercial del
conocimiento ya en la Edad Media?, ésta tuvo un vertiginoso desarrollo en los
ultimos treinta afios. Este trabajo presenta una genealogia de ese proceso de
desarrollo, con la intencion de detectar algunas coyunturas que contribuye-
ron a la actual concentracion del poder sobre el conocimiento.

Metodologicamente se utiliza la categoria de genealogia, como forma de
analizar la conformacion dispersa, discontinua y regular de los discursos (Fou-
cault, 1971, 67), ya que ésta permite enfatizar justamente, que el presente es
un resultado, bastante arbitrario, de contingencias pasadas (O’Malley, 2006,
22). La genealogia hace referencia a una seleccion —incluso algo arbitraria— de
ciertos factores considerados como mas significantes en la conformacion del
fenomeno en cuestion —en este caso la propiedad intelectual—, incluso renun-
ciando a la explicacion de otros factores que influyeran en el desarrollo de tal
fenomeno. En este sentido una genealogia no pretende lograr un desarrollo
objetivo, una recopilacion cronoldgica de hechos historicos, sucesivamente
ordenados, sino que considera los procesos histéricos como complejos entra-
mados de factores. Se trata justamente de tirar de manera consciente —tal vez
algo arbitraria— de algunos hilos que conforman este entramado, para desen-
marafiarlos, deconstruyendo los postulados que estos tramaron.

En el siglo XIX fueron desarrolladas diferentes teorias de justificacion
del derecho sobre los bienes inmateriales, y particularmente sobre la propie-
dad intelectual®. Este trabajo parte de la hipotesis de que la pertenencia del sis-
tema de propiedad intelectual al modelo de la economia de mercado implica
una determinada representacion de la gestion de los recursos y el intercam-
bio de bienes, orientada a la explotacion, la acumulacion y el consumo. Ello
pone de relieve la coyunturalidad de este sistema, es decir su caracter acci-
dental, abriendo el debate sobre su capacidad de dar respuesta a las proble-
maticas sociales vigentes, relacionadas con el acceso al conocimiento®.
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La necesidad de recalcar este caracter accidental surge justamente a par-
tir de la constatacion de la naturalizacion de este sistema como forma de ges-
tion del conocimiento y por lo tanto del desvanecimiento de tal caracter
coyuntural. A ello contribuy¢ la 16gica racionalista moderna que, a partir del
postulado de una razén unica y universal como fundamento legal, procurd
fijar su esquema de socialidad geografica y temporalmente, naturalizando la
economia de mercado y el orden juridico moderno que funciona como su ga-
rantia (Mattei, 2013, 18-19, 63).

Sin embargo, la proliferacion de alternativas al sistema privativo de ges-
tion del conocimiento, como iniciativas Open Access® o Wikipedia®, asi como
el surgimiento de movimientos sociales y ciudadanos, que promueven el ac-
ceso libre a la informacion y el conocimiento, puso en crisis este sistema
(Haedicke, 2011, 1 ss.).

Para deconstruir estos naturalismos juridicos modernos, se retoman en
este trabajo las corrientes que comprenden el derecho no como una realidad
fija y dada, sino como una praxis humana que, aunque se cristalice histori-
camente en instituciones normativas coactivas o sancionables, no pierde su
caracter de prdctica cultural —similar al lenguaje—, que se construye y aplica
humanamente —segun intereses y circunstancias—, que cobra vida a través de
la necesaria e inevitable interpretacion que de €l ofrecen las comunidades hu-
manas en constante transformacion (Mattei, 2013, 70; Ciaramelli, 2009, 11)’.

La economia de mercado y la proliferacion de las mercancias

El acelerado desarrollo del sistema de propiedad intelectual en los Gltimos
tiempos coincide con la expansion global y mercantilizadora del sistema ca-
pitalista. Se trata de una expansion en dos sentidos, pues no sélo ocurre geo-
graficamente, sino que implica una proliferacion cuantitativa de los objetos
susceptibles de ser incorporados al mercado. ElI Acuerdo sobre los Aspectos
De la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)? de la Or-
ganizacién Mundial del Comercio (OMC) es el principal reflejo de esta coin-
cidencia. En efecto, este tratado funciona tanto como instrumento de
expansion global del sistema de propiedad intelectual de los paises indus-
triales, como instrumento de mercantilizacion de nuevos objetos como el co-
nocimiento o los recursos genéticos, al obligar a todos los paises miembros
de la OMC a asegurar estandares minimos de proteccion comercial, incluso
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en areas controversiales como la biotecnologia (Correa, 2000, 2, 8 y 102-
103; Rott, 2002, 211; Rapela, 2000, 86; Leskien y Flitner, 1997, 7.), que pue-
den afectar el acceso a recursos y tecnologias fundamentales como los
alimentos o los medicamentos (Bonet de Viola, 2016; Seiler, 2000, 15).

Este efecto mercantilizador se focaliza en el articulo 27 inciso 1 del
Acuerdo ADPIC, que impone un principio de no discriminacion de tecnolo-
gias en materia de patentes, disponiendo el establecimiento de sistemas de pa-
tentes en todas las areas de la tecnologia, incluso en ambitos de la
biotecnologia como los microorganismos y los procesos microbiologicos. El
principio es flexibilizado al permitir la exclusion en virtud del orden publico,
la salud o la vida de las personas (inc. 2), asi como de métodos de diagnostico,
terapéuticos y quirdrgicos, y de animales y plantas, aunque en este caso debe
asegurarse un sistema eficaz de proteccion de las obtenciones vegetales (inc.
3)°. Si bien en los paises industriales ya se encontraban vigentes estos estan-
dares, esta disposicion implicod la modificacion de las legislaciones de mu-
chos paises periféricos, sobre todo en materia de patentamiento de
microorganismos y de proteccion de las obtenciones vegetales (Bonet de
Viola, 2017a, 6).

La economia de mercado funciona a través de una modalidad expansiva,
en cuanto que, para mantener su dindmica interna, requiere del constante e in-
cesante aumento de mercancias, es decir, de la proliferacion cuantitativa de
objetos —materiales o inmateriales—, que sirvan como objeto del intercambio
economico (Correa, 2000, 3; Haedicke, 2012, 3; Wielsch, 2008, 20). Es por
ello, que el crecimiento en la economia de mercado depende cada vez mas de
la innovacion, pues ésta genera nuevos productos susceptibles de ser vendi-
dos en el mercado (Ayres, 1986, 5; Cabanellas 2004, 14; Schneider, 2010,
123; Biedenkopf, 2008, 25; Crouch, 2008, 103).

La consolidacion de la economia de mercado implico un proceso expan-
sivo de mercantilizacion. Al intercambio de mercancias, es decir de cosas
producidas especialmente para el intercambio econdmico, se sumo progresi-
vamente el intercambio de tierras, trabajo, dinero y finalmente también del
conocimiento (Collart Dutilleul, 2011, 1)'°, 1o cual condujo de hecho a su
transformacion en mercancia, a su mercantilizacion. A ello contribuy6 la ex-
pansion de un sistema privativo de acceso a los recursos, puesto que la pro-
piedad privada es un presupuesto del intercambio econémico y por lo tanto
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de la produccion de las mercancias (Sebald, 2008, 217). Por eso el proceso de
mercantilizacion implico un proceso de privatizacion de los bienes comunes,
como entonces la tierra o el conocimiento, para dar lugar al surgimiento de
nuevas mercancias (Mattei, 2013, 19).

La transformacion de la tierra en una mercancia comenzo en Inglaterra a
través del movimiento de los enclosures''. Ese fue el origen de la propiedad
moderna, pero también de la economia de mercado (Ritkin, 2000, 53). Con
ello empezd a su vez el proceso de mercantilizacion, hasta la consolidacion
de la representacion de que “todo bajo el sol es apropiable”!?. No soélo las
cosas son vendidas en el mercado, sino a su vez el trabajo (prestaciones de ser-
vicios), el dinero (productos financieros), y también el conocimiento (Po-
lanyi, 1977, 94)"3. Asi como el suelo en Inglaterra en el siglo XIII, el trabajo
a través de la proletarizacion y el dinero a través del mercado financiero, el
conocimiento es convertido en mercancia a través del sistema de propiedad
intelectual (Boyle, 2003, 37; Hesse, 2002, 30). Todo lo que se encuentra “bajo
el sol” puede ser apropiado y vendido en el mercado. En la cultura del capi-
talismo incluso las experiencias humanas se mercantilizan, en cuanto las re-
laciones comerciales afectan cada vez mas aspectos de la vida humana, lo
cual se pone de manifiesto de manera particular en la mercantilizacion del
tiempo libre (Rifkin, 2000, 63).

Estos procesos originarios de mercantilizacion, y particularmente el pro-
ceso de apropiacion de la tierra, generaron profundas transformaciones so-
ciales, por las cuales los campesinos, que vivian en la pobreza —pero no en la
miseria—, teniendo lo necesario para vivir, se vieron de pronto incluso priva-
dos de ello. Pues en el sistema feudal podian servirse de los frutos de la tie-
rra y gozaban a su vez de la proteccion del sefior feudal (Neeson, 1993, 21).
La economia de mercado, en nombre de la liberacion del dominio feudal, es-
tablecio un nuevo sistema de dominio, organizado ya no segun relaciones ba-
sadas en el estatus y la existencia de deberes frente al grupo, sino segun el
contrato y la preponderancia de los derechos individuales frente al grupo
(Mattei, 2013, 44-46). Este nuevo sistema de organizacion social, también
basado en el dominio —aunque esta vez de los propietarios— implico a su vez
una nueva pobreza, una nueva dependencia, que se instituy6 con la exclusion
del sistema economico, del dominio y del acceso a los recursos, incluso a los
mas fundamentales. Asi como la mercantilizacion de la tierra y el trabajo ge-
nerd un empobrecimiento de los trabajadores, la mercantilizacion del dinero
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y del conocimiento agudizo la situacion de riesgo de los mas vulnerables
(Shiva, 2006, 37).

Los desarrollos tecnologicos de la modernidad surgieron junto con el en-
canto del progreso, que implicé innumerables chances de mejora de la cali-
dad de vida, lo cual pudo experimentarse a lo largo de los afios. Sin embargo,
aquellos que no pudieron y no pueden adecuarse a la economia de mercado
quedan excluidos de tales beneficios (Shiva, 2006, 3). La economia de mer-
cado introdujo de a poco una determinada representacion de las cosas, del
trabajo y de la vida. Lo necesario se expandi6 de tal manera, que las horas del
dia no alcanzan ya para cubrir las nuevas necesidades. El mito del progreso
se expandid junto con el modelo de desarrollo capitalista, orientado a la acu-
mulacidn, la explotacion y el consumo, implicando necesariamente derroche
y descarte.

Sin embargo, ya desde la década del setenta del siglo XX comenzaron a
aparecer criticas a este modelo de produccion y consumo. Concretamente,
en 1972, el Club de Roma, un grupo internacional y multidisciplinario de ex-
pertos, publicé un informe de gran repercusion titulado “Los limites del cre-
cimiento”, en el que se planteaba la advertencia acerca de un posible colapso
mundial en un futuro no muy lejano, a causa de la confluencia de limites de-
mograficos, geograficos, energéticos y respecto de la gestion de los recursos
en este modelo (Meadows et. al., 1973, 1992, 2002). Mas alla de las criticas
que recibid, sobre todo por parte de entusiastas de la ciencia, este informe
abrid la discusion sobre las virtudes del modelo de desarrollo vigente (Fried-
mann, 2006) y su sistema privatista de gestion de los recursos —incluido el co-
nocimiento—.

La sociedad del conocimiento y la transformacion del conocimiento
en mercancia

A la transformacién del conocimiento en una mercancia contribuyé el
surgimiento de la llamada sociedad del conocimiento (Godt, 2007, 243;
Diaz/Codner, 2009, 1). La ilustracion y el iluminismo contribuyeron a la ges-
tacion de las ciencias modernas y al aumento de la produccion sistematizada
de conocimientos.
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Si bien ya en la Antigliedad la existencia de honorarios puede identifi-
carse como un reconocimiento temprano del valor del conocimiento, recién
en la Alta Edad Media comienza, con el origen de las universidades euro-
peas, la produccion sistematica del conocimiento, que dio lugar a la ciencia
moderna y con ello a la preocupacion por la rentabilidad de la actividad inte-
lectual e inventiva. En el Medioevo el estudio era reservado a los monjes, que
eran casi los tnicos que sabian leer. Las pocas bibliotecas de entonces tenian
sede en los monasterios, que custodiaban los documentos y el saber de los
antiguos. Una proteccion —juridico-comercial— de las creaciones intelectua-
les no se conoce ni en la Antigiiedad ni en el Medioevo.

La ciencia moderna surge con el Renacimiento de la antigiiedad clasica y
su influencia cultural e intelectual, asi como con la instauracion del meétodo
cientifico como esquema de validacion del conocimiento: un procedimiento
predeterminado de aproximacion al mundo basado en los postulados ilumi-
nistas de una razon universal capaz de “conocer” una realidad predeterminada
y considerada “objetiva”, a partir de criterios racionalistas supuestamente uni-
versalizables y perdurables. Las ciencias modernas suscitaron una sensacion
de capacidad de explicar cualquier realidad y resolver cualquier problema hu-
mano a traves suyo, lo cual generd una representacion de progreso infinito.

Esta confianza en la actividad cientifica, junto con la fundacion de las pri-
meras universidades europeas en el siglo XIII, dio lugar a un aumento de la
poblacién dedicada al trabajo intelectual. Con ello comenzo6 un proceso de
profesionalizacion de la actividad intelectual y creativa, que dio un fuerte im-
pulso a la ciencia y el arte y generd un importante aumento de la sistemati-
zacion de conocimientos y teorias.

Estos avances teoricos que posibilitaron un abultado desarrollo tecnolo-
gico, simplificaron de diversas maneras la vida cotidiana humana produciendo
mas bienestar y generando a su vez un proceso de valorizacién del conoci-
miento y la tecnologia, que los transformo6 en objetos preciados y asi tam-
bién, en factores de poder (van Diilmen/Rauschenbach, 2004, 1; Hahn, 2004,
120; Liebig, 2007, 20-21; Ritkin, 2000, 4). Esta valorizacion del conoci-
miento y de las tecnologias dio lugar a las primeras patentes conocidas, otor-
gadas en Venecia, a partir de 1474 y a los primeros monopolios para
inventores establecidos en Gran Bretana a partir de 1623 (Bosshart, 2012, 5;
Barton, 2004, 60; Godt, 2007, 147, 183; Haugen, 2007, 32).
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El aumento de la produccion de conocimiento y tecnologias torn6 nece-
sario encontrar un método para la difusion de estos avances. La extendida y
ardua dedicacion que implicaba la copia manual de los libros en los monas-
terios medievales, correspondiente con los amplios niveles de analfabetismo
de la época, ya no satisfacia los niveles modernos de produccion académica.
La invencidn de la imprenta por Johannes Gutenberg en Europa en el siglo
XV (en realidad existian ya sistemas de estampado en China y Corea) signi-
fico un hito en el proceso de masificacion del conocimiento (Burke, 2002, p,
173), pues la rapida multiplicacion de escritos, junto con la expansion de la
alfabetizacion puso al alcance de la poblacion conocimientos antes reserva-
dos para selectas minorias (Busaniche, 2007, 4; Lohr, 2010, 38; van Caene-
gem, 2002, 327; Rifkin, 2000, 126-127).

Junto con este poder expansivo del conocimiento surgieron sin embargo
también pretensiones de recupero de las inversiones hechas en estos proce-
so0s, lo cual dio lugar a las primeras normas de proteccion comercial de las in-
versiones en materia de propiedad intelectual (Schneider, 2006, 38; Haedicke,
2012, 13; Krings, 2008, 72; Sebald, 2008, 220). Asi, a través del Estatuto de
la Reina Anna de Gran Bretafia, del afio 1710, obtuvieron los libreros un de-
recho de monopolio, limitado en el tiempo, sobre las obras impresas (Cornish,
1993, 58; Busaniche, 2007, 5; Lohr, 2010, 39; Chapman, 2001, 7); aunque al-
gunos autores advierten que esa limitacion temporal funcioné como un li-
mite a los libreros en beneficio de los autores (Hesse, 2002, 37).

El surgimiento de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunica-
cion, que simplificaron la transmision del conocimiento, vino a culminar esta
primera etapa de la transmision impresa a través de la aparicion de diskettes,
CDs, DVDs y del internet, permitiendo una expansion global y acelerada de los
conocimientos (Bosshart, 2012, 1; Lohr, 2010, 15; Sebald, 2008, 13).

El aumento de las tecnologias de transmision del conocimiento, sumado
a la valorizacion del conocimiento a través de la educacion, la ciencia y la
academia y el desarrollo de los medios de comunicacion, dieron lugar a la lla-
mada sociedad del conocimiento, es decir a una sociedad en la que el conoci-
miento tiene un rol central (van Diilmen/Rauschenbach, 2004, 1; Heidenreich,
2002, p.1). Esta centralidad —tanto social como econdémica— del conocimiento,
impulsé su transformacion en mercancia (Barton, 2004, 43) y su valoracién
como condicidn del crecimiento econdmico (Schenek, 1995, 43).
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Esta revalorizacién comercial promovio el aumento de la produccion del
conocimiento, a través de su “industrializacion” —en laboratorios pero también
en el sistema académico—. Ello fue incentivado juridicamente por el sistema
de propiedad intelectual, que propicio el desplazamiento de los bienes mate-
riales por los inmateriales como motores de la produccion de riqueza (Schnei-
der, 2010, 110). Esto gener6 que la produccion del conocimiento se oriente
cada vez mas al mercado y se estreche la relacion entre empresas y universi-
dades, consolidandose un sistema de privatizacion de la investigacion (Godt,
2007, 145).

La privatizacion de la investigacion implico a su vez un proceso de trans-
formacion del conocimiento y la tecnologia en bienes apropiables. El cono-
cimiento, es un bien no exclusivo ni rival, sino mas bien accesible y abierto,
y eso limita su introduccion al mercado, que precisa de bienes escasos y ex-
clusivos para el intercambio. Por eso surgio el sistema de propiedad intelec-
tual, para limitar el acceso al conocimiento de manera artificial, con el
objetivo de convertirlo en un valor econémico, que habilite su intercambio y
su control en el mercado. Ello gener6 a su vez una limitacion de su accesibi-
lidad —de su generosidad (Helfrich, 2009, 7)— inherente. De esta manera sur-
gi6 la propiedad intelectual: para limitar el acceso al conocimiento con el fin
de posibilitar la obtencion de ganancias (Wielsch, 2008, 13).

En efecto, en relacion con los bienes materiales, es decir con las cosas, la
propiedad —que significa exclusividad—, es justificada a partir de su caracter
rival, pues éstos a causa de su escasez no pueden ser poseidos por muchos in-
dividuos simultaneamente. Ello se evidencia particularmente en los bienes
consumibles. En cambio, en el caso de bienes no consumibles la exclusividad
no tiene relacion con la escasez “intrinseca a la cosa” sino, tal vez con la pro-
teccion de un cierto espacio de intimidad o, como en el caso de la proteccion
comercial, con una escasez generada para producir ganancia. En efecto, aun-
que dos personas no pueden ponerse simultaneamente una camisa, nada im-
pide que la compartan de manera alternada o sucesiva (de hecho es comun la
practica de pasarse la ropa tanto gratuitamente como onerosamente en los
mercados de pulgas). Asi también los commons o bienes comunes —espacios
o bienes comunes (como parcelas para cultivo, bosques, lagos, rios) destina-
dos al uso y goce comunitario— son ejemplos de bienes materiales de uso
comun, no exclusivo. Los bienes inmateriales en cambio no son excluyentes,
pues varias personas pueden gozar de ellos de manera total y simultanea sin
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que se vean menoscabados. Incluso su compartir significa a menudo un en-
riquecimiento del bien, como ocurre con recetas, o conocimientos que al ser
compartidos se incrementan. La simplificacion de la reproduccion y transfe-
rencia del conocimiento, posibilitada por las tecnologias de la informacion y
comunicacion intensifican esa generosidad. La propiedad intelectual, en cam-
bio limita esa generosidad volviendo exclusivo un bien accesible y no rival
como el conocimiento, con el objetivo de convertirlo en mercancia.

Los criterios de la subsuncion del conocimiento como objeto de la
propiedad intelectual

La relacion entre la busqueda de ganancias a través de las inversiones en
investigacion y el sistema de propiedad intelectual no funciono6 siempre como
justificacion indiscutida de este sistema privatista respecto del conocimiento.
En cambio, desde los primeros tiempos fueron desarrolladas diferentes teo-
rias de justificacion. En primer lugar surgieron las que procuraban una re-
compensa para el investigador, como la teoria de la propiedad, o 1a teoria de
la remuneracion. Por otro lado encontramos la llamada teoria del incentivo,
que tal vez sea la més prevaleciente hasta la actualidad. Finalmente existe la
teoria de la divulgacion, que justifica el sistema de propiedad intelectual en
tanto promueva la transferencia de tecnologias y proteja “comunicaciones
cualificadas™™.

Las teorias de la recompensa y la cuestion de la rentabilidad de la
actividad creativa

Las teorias de la remuneracion y de la propiedad sefialan a la recompensa,
que el investigador se mereceria por su logro, como el principal fundamento
de la propiedad intelectual. Para la primera, los beneficios obtenidos por la
comercializacion de los derechos de exclusividad provenientes de su titula-
ridad, servirian de remuneracion del inventor (Rott, 2002, 36; Cabanellas,
2004, 40; Schneider, 2010, 115; Godt, 2007, 517; Niemann, 2008, 20). La se-
gunda, en cambio, a través de argumentos iusnaturalistas, reconoce un dere-
cho de senorio del creador respecto de su creacion (Haedicke, 2012, 7;
Schneider, 2010, 111; Hahn, 2004, 123; Wielsch, 2008, 52).

Sin embargo, advierten algunos autores, que la propiedad intelectual no
solo protege inventos que sean producto de trabajos de investigacion (Rott,
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2002, 36; Cabanellas, 2004, 52; Schneider, 2010, 115; Godt, 2007, 517), sino
que protege también inventos “casuales”; por lo que la recompensa prove-
niente de los derechos de exclusion no se corresponde necesariamente con
tal supuesta prestacion.

Por otro lado, en la practica, los beneficios que genera la comercializacion
de los derechos de propiedad intelectual recae sobre todo en los inversores en
investigacion y desarrollo, mas que en los propios inventores o investigado-
res, que generalmente trabajan como asalariados (Meyer/Schellhardt, 2010,
2; Barton, 2004, 57; Correa et. Al, 2005, 39; Bosshart, 2012, 5; Frein, 2009,
9). Esta motivacion financiera es sefalada precisamente como un factor de
crecimiento econdmico, aunque la relacion entre la propiedad intelectual, la
inversion extranjera y el aumento del bienestar social es muy discutida (York
Akers/Ecer, 2009; Chen/Puttitanun, 2005; Gould/Gruben, 1996; Lamy, 2004,
934; Maskus/Penubarti, 1995, 228; Awokuse/yin, 2010, 223).

Ademas muchos investigadores ven sus trabajos perjudicados cuando no
pueden disponer de conocimientos protegidos comercialmente (Godt, 2007,
204). Conocidos casos de sobrepatentamiento ponen incluso en evidencia lo
absurdo del sistema, cuando por ejemplo obliga a investigadores a negociar
hasta ochenta patentes, para poder llevar adelante una investigacién, como
ocurri6 a Ingo Potrykus y Peter Beyer, al desarrollar el famoso Arroz Dorado
(Potrykus, 2000, 8; Frike, 2011, 15; Tripathi, 2000, 5, Evenson, 2005, 206;
Rai, 2005, 304).

Existen a su vez otros mecanismos que pueden tornar rentable la activi-
dad creativa, como el financiamiento publico de la investigacion, los llama-
dos certificados de invencion o los premios de distincion a innovadores (como
el Health Impact Fund) que pueden asegurar una retribucion, promoviendo
también la innovacidn, sin imponer un esquema de exclusion (Cabanellas,
2004, T.1, 41; Rott, 2002, 41; Wielsch, 2008, 20; Godt, 2007, 203; CIPR,
2002, 4). En el caso de los certificados de invencion (se conoce de su exis-
tencia en México entre 1976 y 1991 y en Polonia, Rumania, Checoslovaquia
y la Unién Sovietica alrededor de 1975), es el Estado el que concede una re-
tribucién a los inventores que presenten publicamente sus creaciones (Rott,
2002, 48). Las distinciones o premios en cambio, pueden ser otorgados por
instituciones civiles. El Health Impact Fund es un modelo de fondo de pro-
mocion, ideado por Thomas Pogge, que reconoce un monopolio a los inven-
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tores de medicamentos pero los obliga a distribuirlos a un precio accesible
(Pogge/Pins, 2007, 274).

La teoria del incentivo y la naturalizacion de la economia de mercado

La teoria del incentivo busca justificar la exclusividad de la tecnologia,
que ejerce la propiedad intelectual, tanto como mecanismo de promocion de
la investigacion y el desarrollo, asi como dispositivo de garantia de la inver-
sidn en este ambito, a través de un aseguramiento de las expectativas de ga-
nancia (Schneider, 2010, 115; Barton, 2004, 47; Godt, 2007, 519; Niemann,
2008, p 20).

En relacion con la promocion de las inversiones en investigacion y de-
sarrollo, que puede ejercer la propiedad intelectual, es cierto que muchos
desarrollos tecnologicos implican una inversion importante de tiempo y di-
nero, lo cual abarca el uso de tierras, equipamiento, invernaderos, camaras cli-
maticas, laboratorios, asi como personal calificado y materiales (Hahn, 2004,
121; Winter, 2010, 227; Pressler, 2008, 43; Litman, 1990, 969; Liebig, 2007,
15; Kock/Gould, 2011, 94). Ademas en el caso de la biotecnologia, por ejem-
plo, en el que la reproduccion se da de manera relativamente rapida, ésta
puede generar una acelerada difusion de la tecnologia, lo cual complicaria la
recuperacion de una inversion en tales desarrollos, si no fuese por los dere-
chos de exclusion que garantizarian tal recuperacion (Barton, 2004, 205;
Swanwon/Goeschl, 2005, 672; Haedicke, 2011, 138).

La recuperacion de las inversiones se convirtio en el principal argumento
que sostiene en el tiempo al sistema de propiedad intelectual, en tanto la ga-
rantia de exclusion, el monopolio respecto de la tecnologia protegida, que
¢éste ofrece por un determinado periodo de tiempo para que su titular pueda
recaudar en base a la gestion comercial de los derechos protegidos, asegura-
ria la competitividad de los inversores (York Akers/Ecer, 2009; Chen /Putti-
tanun, 2005).

Ello implic6 un cambio funcional del sistema, pues pas6 de ser promotor
y protector de la investigacion a promotor y protector de la inversién. En
efecto, los primeros monopolios en Inglaterra, eran otorgados exclusivamente
a los inventores y no a terceros. Incluso la Constitucion de Estados Unidos,
uno de los pilares normativos que sostienen el sistema, con repercusiones
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globales, se refiere al otorgamiento de los derechos de exclusion a los auto-
res e inventores para promocion y progreso de la ciencia, como objetivo pu-
blico de la propiedad intelectual (Art. 1.8, US-Constitution 1787).

Con el tiempo y el afianzamiento de la economia de mercado la protec-
cion de la inversion y la competitividad prevalecieron como argumentos
(Haugen, 2007, 31; Bosshart, 2012, 5; Schneider, 2010, 129; Godt, 2001,
134). En definitiva, los inversores en investigacion y desarrollo serian los
principales beneficiarios del sistema, lo cual se manifiesta en la coincidencia
entre la expansion de los sistemas de propiedad intelectual y el aumento de
la inversion privada en investigacion, sobre todo en los paises industriales
(Correa, 2000, 3; Haugen, 2007, 3).

Este aumento de la participacion privada en el desarrollo tecnologico no
se da de manera muy participativa. La adquisicion y gestion de los derechos
de propiedad intelectual implican una inversion extra —de tiempo y dinero—
que los investigadores a menudo no pueden asumir. Ello genera que, para
poder tornar rentable su trabajo, deban recurrir a grandes inversores, que ter-
minan concentrando el control sobre el conocimiento y la tecnologia.

Sin embargo, tal estrecho vinculo entre inversion privada e investigacion
no existio desde los origenes de las universidades y la investigacion, sino que
comienza recién en Estados Unidos, alrededor de 1976, con la Fundacion de
Genentech por el Bidlogo Molecular H. Boyer y el empresario R. Swanson.
Esta primera alianza dio lugar a una serie de fundaciones de empresas dedi-
cadas a la biotecnologia, a partir de convenios entre universidades y empre-
sas (Moraga Rojel, 1997, 29; Kenney, 1986, 28). Ello implicé un cambio de
paradigma en la investigacion y en las politicas universitarias que, dejando
atras tanto el modelo medieval de universidad como “buscadora de la ver-
dad”, como el modelo moderno de la ciencia como productora y promotora
del conocimiento, pronto tuvieron una fuerte influencia del mercado tanto en
los objetivos de los proyectos como en los resultados de las investigaciones,
incluso en las universidades publicas. Este giro implicé también que se pri-
vilegien objetivos a corto plazo, serviles al mercado, y se incorpore la logica
del secreto comercial, tan ajena a la divulgacion y transmision de conoci-
miento que dio origen a las universidades. Asi, la 16gica pragmatica del mer-
cado derrumb6 definitivamente los postulados modernos de neutralidad de la
ciencia, en favor de la maximizacion de beneficios y la competitividad. Este
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desmantelamiento posmoderno de la tendencialidad intrinseca de toda cien-
cia —en cuanto actividad humana— podria sin embargo encauzarse en nuevas
orientaciones manifiestas como el bienestar ecoldgico —social y ambiental—
y no s6lo a la maximizacion de la ganancia.

En los paises industriales, entre el 40 % y el 60 % de la investigacion es
financiada de manera privada, mientras que en los paises no industriales sdlo
entre un 5 % y un 15 % (RYCIT, 2010; Moraga Rojel, 1997, 26). El desa-
rrollo cientifico financiado por empresas de la mano de la proteccion co-
mercial, en los paises industriales, de donde provienen los principales grandes
inversores, tuvo ciertos resultados como un cierto vertiginoso aumento de la
innovacion y la produccion cientifica (Haugen, 2007, 144). Sin embargo, este
desarrollo estuvo marcado por una evidente orientacion al mercado, el abul-
tado desarrollo de “ciencia chatarra”, asi como por una tendencia a la exclu-
sividad en la gestion de tales avances. Ello genera grandes interrogantes en
materia social y ambiental, sobre todo por las limitaciones que implican tales
condiciones al acceso comun y por la preocupante concentracion de poder
que generan sobre el conocimiento y la tecnologia.

Por otro lado, que exista menor inversion privada en investigacion, no
significa necesariamente ausencia de produccidon de conocimiento. En cam-
bio, ello puede ser un indicio de que la privatizacion de tal produccion es
menor. Muchos “inventos” protegidos en los paises industriales, representan
incluso traducciones académicas de conocimientos tradicionales provenien-
tes de paises del “tercer mundo”, como lo demuestran tantos casos de biopi-
rateria (Shiva, 2010; Khor, 2003; Correa et. al., 82). Inclusive cuando el
volumen de produccion cientifica pueda ser mayor en los paises industria-
les, ésta se orienta en su mayor parte al mercado, priorizando &mbitos de pro-
duccidn rentables y relegando asi el abordaje de necesidades basicas menos
rentables en términos econdémicos, aunque lo fueran en relacion con la cali-
dad de vida y sus efectos sociales y ambientales.

La teoria del incentivo también se encuentra cuestionada por informes
que sefialan que no existe relacion directa entre el aumento de los estandares
juridicos de proteccion comercial y el aumento de la innovacién. Por ello
Suiza, teniendo ya una de las industrias farmacéuticas mas desarrolladas,
otorgod por mucho tiempo patentes solo a procedimientos farmacéuticos, ex-
cluyendo de la patentabiliad a los productos farmacologicos en si. El esta-
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blecimiento de sistemas de patentes en materia farmacéutica en muchos pai-
ses no industriales entre 1950 y 1989 no implic6 avances considerables, en re-
lacion con otros paises que no otorgaban tal proteccion e incluso si lograron
progresos en el area. En otro casos, como paises pequefios como Suiza, se
advierte que como incentivo alcanzaria con los sistemas extranjeros de pa-
tentes (Schneider, 2010, 115; Barton, 2004, 47; Godt, 2007, 519).

Son los &mbitos de la biotecnologia agricola y farmacéutica donde se ma-
nifiestan mas evidentemente las problematicas del sistema relacionadas con
el acceso a bienes fundamentales como los alimentos y medicamentos. Tanto
el conocimiento como los recursos genéticos se convierten en “materia prima”
de las nuevas tecnologias, promoviéndose asi su manipulacion ilimitada en
favor del mercado y la generacion de ganancias (Aparisi Millares/ Lopez Guz-
man, 1999, 284; Wielsch, 2008, 20).

La teoria de la divulgacion y la construccion del sistema hegemonico
de gestion del conocimiento

La teoria de la divulgacion pone el acento en la “transferencia de tecno-
logias” que puede generar la propiedad intelectual, asi como en su rol como
promotora de “comunicaciones cualificadas”, es decir como garante de “co-
nocimiento de calidad” (Rapela, 2000, 20).

La mencionada divulgacion se refiere a la publicacion de las invenciones
que se genera a partir de los registros de propiedad intelectual, especialmente
los de patentes. Tedricamente se hace mencion a un contrato ficticio entre el
investigador y el Estado, a través del cual el primero acepta publicar los re-
sultados de su trabajo a cambio de los derechos de exclusividad que ofrece el
segundo (Cabanellas, 2004, 40; Barton, 2004, 65; Godt, 2007, 203; Niemann,
2008, 24). Es decir, que la garantia de la exclusividad —que ofrecen sobre
todo las patentes—, tiene la funcion de alentar la publicidad de los resultados
de las investigaciones, evitando los secretos comerciales (Hahn, 2004, 121;
Schneider, 2006, 153; Godt, 2007, 448), y fomentando asi la transferencia de
los conocimientos (Haedicke, 2012, 7; Rott, 2002, 312).

Sin embargo podria cuestionarse cuan 1til seria esta informacion publici-
tada si no puede ser aprovechada comercialmente (Mazzoleni/Nelson, 1998,
275). Por otro lado, la mayoria de los inventos se dan a conocer, se “publici-
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tan”, con su s6lo uso o puesta en el mercado, torndndose no susceptibles de ser
mantenidos en secreto (Rott, 2002, 36), de manera que cualquier trabajo de in-
genieria inversa podria suplantar a la divulgacion técnica ofrecida por los do-
cumentos de patente, evitando también su régimen de exclusion y monopolio.

Asimismo, esta teoria presupone un perfil del investigador como guar-
dian afanoso, tacafio y celoso de su trabajo, en cuanto competidor en la pro-
duccidn y gestion de conocimiento. Ello significa una transformacion radical
respecto de la tradicional apertura y servicialidad social de la ciencia. Esta
transformacion responde al aumento de la inversion privada en investigacion
y consecuente proceso de mercantilizacion de la cultura y la ciencia, que con-
dujo a la pérdida de su caracter desinteresado (Merton, 1968, 612), y de su
funcion catartico-expresiva (Rifkin, 2000, 90).

Sin embargo esta representacion de la ciencia no tiene en cuenta que los
monopolios cientificos y tecnoldgicos no benefician en su mayoria a los in-
vestigadores, sino a los inversores en investigacion y desarrollo. En cambio,
muchos investigadores ven sus trabajos limitados al no poder disponer para sus
investigaciones de conocimientos y tecnologias protegidas comercialmente.

Por otro lado, la promocion de “comunicaciones cualificadas” o infor-
macion calificada a través de los sistemas de propiedad intelectual presupone
que existe una especie de conocimiento “cualificado”. Ello se corresponde
con lo que Santos denomina monocultura del conocimiento: la postulacion
del conocimiento cientifico como tnico conocimiento valido (Santos, 2010,
22; 2004, 145). Lo cual en definitiva significa la ponderacion de la narrativa
epistémica, como Unica forma de acceso al sentido (Ciaramelli, 2009, 33).

Esta jerarquizacion del conocimiento epistémico ocurre en primer lugar
en desmedro de conocimientos populares, tradicionales, informales, colo-
quiales, espirituales, e incluso en rechazo de cualquier acceso al sentido que
no pueda catalogarse como “conocimiento”, como la praxis religiosa, pero
también la hospitalidad, la amistad, el don y la gratuidad, todas practicas, no
rentables econdmicamente, no previsibles, ni reducibles a un dato epistémico
(Cf. Shiva, 2011, 26).

Esta descalificacion de todo conocimiento no académico —y de todo acceso
al sentido no epistémico—, esta ponderacion del conocimiento académico-cien-
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tifico como tnica forma de sentido valido, es justificada a través de la narra-
tiva racionalista de la univocidad, la universalidad y la atemporalidad de una
verdad ontologica (Ciaramelli, 2009, 35), identificada con la perspectiva iden-
titaria del occidente hegemonico y funcionalmente es servil al mercado, pues
en definitiva se da en favor de la mercantilizacion del conocimiento acadé-
mico. Este tipo de conocimiento, de raigambre occidental, es protegido por
los sistemas de propiedad intelectual promovidos —incluso coercitivamente—
por los paises industriales, favoreciendo la concentracion del poder de sus cor-
poraciones en desmedro de otras formas de conocimiento no hegemonicas.

Esta bipolaridad moderna “cientifico - no cientifico” que surgi6 al colocar
a las universidades y los laboratorios como “creadores” de conocimiento va-
lido/valioso, olvida que incluso tantos saberes “cientificos” provienen de sabe-
res “populares” o tradicionales, los cuales s6lo son considerados cuando y si
llegan a publicarse académicamente. Tal bipolaridad, plasmada en materia de
politica internacional, en los conceptos de transferencia de tecnologia (trans-
fer of technology — TOT) y compartir beneficios (benefit sharing), tiene incluso
consecuencias politicas, economicas, juridicas —lo cual a su vez pone de mani-
fiesto la performatividad de tal calificacion—. En efecto, la llamada “transfe-
rencia de tecnologias” funciona como fundamento de la propiedad intelectual,
en tanto considera a los paises industriales como principales productores de co-
nocimiento, en cuanto principales inversores en investigacion y desarrollo. Sin
embargo, la inversion no es garantia de la innovacion, sino de su mercantiliza-
cion. Ello se evidencia en los casos de biopirateria, en los que tantos conoci-
mientos “no-cientificos”, pertenecientes incluso a tradiciones ancestrales, son
expropiados de sus origenes y “apropiados” a través de publicaciones cientifi-
cas. De esta manera, los paises industriales tienden a monopolizar la gestion
del conocimiento y las tecnologias, atribuyéndose la delantera en materia de
innovacion, cuando su ventaja se centra sobre todo en la mercantilizacion de las
invenciones, incluso mas que en su proliferacion efectiva.

Por otro lado, la narrativa de la promocion de la inversion en investigacion
a través de la propiedad intelectual se corresponde con la apologia moderna del
progreso y la ciencia, la cual presupone que todo avance cientifico necesaria-
mente implica una ventaja para la sociedad (Ayres, 1986, 10; Rapela, 2000,
349; Riftkin, 2000, 117). La comercializacion de los avances cientificos como
justificacion de la propiedad intelectual, tiene mas recepcion practica incluso
que la promocion misma de tales avances (Haugen, 2007, 418).
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Sin embargo, los llamados riesgos del desarrollo, de la ciencia o de la
técnica®®, ponen en cuestion este paradigma moderno de la ciencia como ga-
rantia del progreso y del progreso como garantia de la felicidad. Aunque al-
gunos optimistas de la ciencia desestiman esta perspectiva critica del
progreso, pues confian en que tales riesgos seran contenidos por nuevos avan-
ces cientificos (Ayres, 1986, 16), las criticas del modelo de desarrollo se
orientan cada vez mas hacia los costos sociales y ambientales de tales avan-
ces, asi como al nivel de derroche y descarte que el modelo implica (Clancy,
2003, 130, Papa Francisco, 2015, n. 20).

Esta revision del paradigma del progreso cuestiona en primer lugar en
qué medida y a qué costos la ciencia contribuye a la convivencia en “el jar-
din del mundo” o a la gestacion de un mundo comun,'® 1o cual conlleva a una
segunda cuestion sobre qué tipos de investigacion y tecnologias deben pro-
moverse (Wielsch, 2008, 18; Nelson, 2005, 127). Pues aunque se afirma que
la investigacion contribuye a la realizacion de los derechos sociales, por otro
lado se advierte que el acceso a los bienes fundamentales —como el agua, los
alimentos, los medicamentos o la vivienda— tiene que ver con la distribucion
y no tanto con la disponibilidad de los recursos (cf. Haugen, 2007, 419 ).

La exaltacion del avance cientifico ilimitado se corresponde con un mo-
delo de prosperidad del exceso y la sobreabundancia, que no necesariamente
implica el bienestar de toda la sociedad (Gerhart, 2005, 70). Estudios afir-
man incluso que la promocion de la ciencia a través de la proteccion comer-
cial conduce a menudo al fendémeno de la “sobreinversion”, en el area de la
investigacion y desarrollo orientada al mercado, que genera la llamada “cien-
cia chatarra”, es decir, una superabundancia de proyectos inttiles a la convi-
vencia, mientras tantas problematicas y necesidades sociales y ambientales no
“rentables” permanecen pendientes (cf. Cabanellas, 2004, T.1, 54).

La expansion del sistema de propiedad intelectual como globaliza-
cion de un localismo

La expansion mundial del sistema de propiedad intelectual a través de los
tratados internacionales, tanto en el ambito de la OMC como de la OMPI, re-
fleja un proceso que Sousa Santos denominé globalizacion de un localismo
(Sousa Santos, 1998, 57). El sistema de propiedad intelectual constituye un lo-
calismo, de raigambre en los paises industriales, que se globaliza a través de
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los tratados internacionales en la materia y se relocaliza en los paises no in-
dustriales a través de las normativas nacionales que se adaptan a los tratados.

Los primeros intentos de internacionalizacion del sistema de propiedad in-
telectual se dieron en el ambito de la OMPI'" y se reflejaron en el Convenio
de Paris'8, en el Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (PCT)'?, asi
como en instrumentos regionales (Lohr, 2010, 49). La creciente importancia
econdmica de la proteccion comercial del conocimiento y la informacion con-
llevé en un principio, a un aumento de la relevancia del rol internacional de
la OMPI y sus instrumentos internacionales, los cuales sin embargo termina-
ron siendo desplazados por acuerdos firmados en un &mbito estrictamente co-
mercial como es la OMC?, como el paradigmatico Acuerdo ADPIC (Rott,
2002, 79; Hahn, 2004, 149; Niemann, 2008, 28; Zeeb, 1996).

El Acuerdo ADPIC significé un impulso imperativo de estos procesos de
globalizacion y relocalizacion, pues vino a fortalecer la expansion global del
sistema de propiedad intelectual a través de medidas coercitivas. En primer
lugar, la redaccion del Acuerdo se llevo a cabo de manera bastante unilateral,
en tanto tuvo una influencia determinante un Comité de Propiedad Intelectual
(Intellectual Property Comittee, IPC), conformado por treinta corporaciones
estadounidenses como Bristol-Myeres Squibb, DuPont, General Electric, Ge-
neral Motors, Hewlett Packard, IBM, Johnson & Johnson, Merck, Monsanto,
Pfizer, Rockwell y Warner; significativamente no participaron representan-
tes de otros sectores afectados como los campesinos o los consumidores
(Forum Umwelt y Entwicklung, 2010). Esta dinamica desigual de funciona-
miento parece ser habitual en el sistema de negociacion de la OMC, donde las
decisiones son tomadas a menudo por pequefios grupos en la famosa “Sala
Verde?!, que luego al abrir el debate suelen sostener hasta el final posicio-
nes extremas, para terminar llegando a “decisiones intermedias” (Ziai, 2008,
223; Rott, 2002, 78; Engartner, 2008, 120; Ldsch, 2008, 262).

Los paises periféricos terminan aceptando tales condiciones bajo las pro-
mesas de mayor accesibilidad a los mercados de los paises industriales (Dra-
hos/Braithwaite, 2002, 137; Shiva, 2011, 28; Sell, 2003, 96; Ziai, 2008, 224;
Correa, 2005, 232; Kingston, 2005; Ghidini, 2005, 699). Esta situacion de des-
igualdad internacional, plasmada en acuerdos internacionales, es compatible
con la figura del fascismo contractual, postulada por Sousa Santos, que advierte
de los desequilibrios de poder que conducen a que partes débiles se rindan vul-
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nerables por no tener alternativas, aceptando condiciones impuestas por las
partes mas fuertes, pese a que puedan ser costosas y despdticas (2010, 42).

Por otro lado, la adopcion del Acuerdo ADPIC, se incorpord como con-
dicion de ingreso a la OMC, y de alguna manera asi también al sistema del
comercio internacional. En efecto, segin el Articulo XI.2 del Acuerdo por el
que se establece la OMC, todos los Estados miembros deben aceptar e im-
plementar todos los Acuerdos que se firmen en el ambito de esta organiza-
cion, entre los que se encuentra el Acuerdo ADPIC. Ello implica que el
cumplimiento de éste, que a su vez exige el establecimiento de un sistema de
patentes seglin estandares predeterminados, es condicion para ser parte del
sistema de comercio internacional. Ello es asi, pues la OMC fue impulsada
como plataforma hegemonica del comercio internacional, convirtiéndose su
membresia en una condicion de cualquier transaccion internacional. Asi, los
paises que no acepten o respeten los estandares impuestos por los paises in-
dustriales son pasibles de sufrir graves sanciones econdomicas (Kohr, 2003, 9;
Correa, 2000, 3; Winter, 2010, 228).

Este acuerdo, a diferencia de los tratados anteriores firmados en el ambito
de la OMPI, no so6lo incorpora estandares minimos de proteccion que deben
adoptar todos los Estados Miembro, fortaleciendo de esta manera la idea de
un sistema internacional de proteccion, sino que ademds apoya su imple-
mentacion a través del Proceso de Solucion de Diferencias de la OMC
(Hilf/Hormann, 2005, 398). El establecimiento de estandares minimos sig-
nifica que los Paises miembros no pueden adoptar niveles de proteccion co-
mercial menores a los establecidos por el acuerdo; es decir no pueden, por
ejemplo, establecer otros requisitos positivos de patentabilidad —ni materia-
les ni procesales—. Los paises si pueden, en cambio, imponer niveles mas
altos de proteccion —como por ejemplo flexibilizando los requisitos de pa-
tentabilidad—, por lo que el Acuerdo no implica uniformidad (Correa, 2000,
2; Rott, 2002, 211; Rapela, 2000, 86; Leskien/Flitner, 1997, 7). Sin embargo,
esta flexibilidad que permite el Acuerdo a través de las excepciones permi-
tidas a la patentabilidad (Art. 27. inc. 2 y 3) es a menudo reducida a través de
clausulas conocidas como ADPIC-Plus, incorporadas como condicion en
acuerdos bilaterales de proteccion de las inversiones, negociados como re-
quisito para las inversiones en los paises mas pobres (Griebel, 2008, 16; Hen-
nig, 2011, 5; Liebig, 2007, 158)%.
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Esos estandares impuestos, sobre todo los referentes a la patentabilidad en
materia de biotecnologia, fueron muy debatidos durante las negociaciones
del Acuerdo ADPIC, generando una tension entre los paises industriales y
los demas paises, que incluso luego del Acuerdo reclamaron su cancelacion.
Mientras algunos paises solicitaron la ampliacion de la excepcion de paten-
tabilidad a los Microorganismos, los paises industriales contintian ejerciendo
presion para que los demas paises adapten sus legislaciones a los estandares
impuestos (Rott, 2002, 65).

La patentabilidad en materia de biotecnologia contintia siendo uno de los
puntos mas delicados de la discusion sobre el sistema de patentes impulsado
internacionalmente sobre todo a través del Acuerdo ADPIC, porque afecta la
gestion por un lado de patentes en dos ambitos de abultado movimiento fi-
nanciero como la farmacéutica y la produccion de semillas, y por otro lado de
recursos esenciales como los alimentos y los medicamentos, generando un
sistema monopolizado de control internacional de éstos (Bonet de Viola,
2016b, 2017).

Esta imposicion internacional del sistema de propiedad intelectual es pro-
movida principalmente por los paises industriales, sobre todo por Estados
Unidos y significa una expansion de su sistema sancionatorio, que ya aplicaba
de manera bilateral (Cabanellas, 2004, 170; Haugen, 2007, 73). Ello se ma-
nifiesta por ejemplo en la utilizacion unilateral del Sistema de Solucion de Di-
ferencias de la OMC, que de por si ya implica un sistema paralelo al sistema
de solucion de controversias de Naciones Unidas y es llevado adelante por el
Organo de Resolucion de Diferencias de la OMC (Dispute Settlement Body,
DSB), que prevé recursos en materia de aplicacion del Acuerdo ADPIC y fue
utilizado ya para exigir los estandares minimos de proteccion comercial (Hau-
gen, 2007, 312; Correa, 2000, 110).

A través de este sistema de sanciones Estados Unidos ejerce presion a los
paises periféricos que no cooperen con la implementacion del sistema dis-
puesto en el Acuerdo ADPIC (Stremmel, 2004, 5; Adolf, 2001, 53; Liebig,
2007, 152; Frein, 2009, 11; Safrin, 2004, 674). Un ejemplo de esta presion
constituye el caso India-Patent protection for pharmaceutical and agricultu-
ral chemical products”, por el que Estados Unidos demando a India frente al
Organo de Resolucion de Diferencias de la OMC por su retraso en la adop-
cion de los estandares impuestos en el Acuerdo ADPIC?. Frente al mismo Or-
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gano inici6 de la misma manera Estados Unidos un proceso contra Brasil,
porque su ley de Propiedad Intelectual (Ley 9.279/1996) faculta al Estado
brasilero a otorgar licencias obligatorias cuando el titular de un producto pa-
tentado no lo produce en el territorio de Brasil. Segun Estados Unidos esta fa-
cultad viola el principio de no discriminacion del Art. 27 y 28 del Acuerdo
ADPIC, exigiendo asi a Brasil un aumento del estandar de proteccion en be-
neficio de las empresas biotecnoldgicas. También existen denuncias de pre-
siones ejercidas tanto por Estados Unidos como por corporaciones a
Sudéfrica, Jordania, Ecuador y Sri lanka, para limitar el margen de licencias
obligatorias e importaciones paralelas (Hilf/Hormann, 2005, 430).

Esta expansion global del sistema de propiedad intelectual implico incluso
una tension entre los paises industriales, por imponer su perspectiva en la ma-
teria. La orientacion de la produccion del conocimiento al mercado determind
finalmente la victoria del paradigma mercantilista norteamericano frente al
modelo academicista europeo. La aplicacion del concepto de propiedad a los
bienes inmateriales conllevo a una discusion fundamental que en Alemania
condujo incluso a la gestacion del concepto de Derecho de los bienes inmate-
riales, para evitar la expresion propiedad intelectual (Hahn, 2004, 118), si bien
ésta ultima continta utilizdndose debido a su extendida aceptacion interna-
cional (Krafer/Bernhardt, 2009, 2.1). Los criticos decimononicos del con-
cepto se centraron en la aceptabilidad de otras “propiedades” fuera de los
derechos reales, alegando sobre todo objeciones iusnaturalistas. Reparos pos-
teriores se fundaron en consideraciones sistematicas y legalistas (Pahlow,
2008, 2; Schneider, 2010, 113; Niemann, 2008, 16). De cualquier manera,
estos debates conceptuales no afectaron el sistema privatista de asignacion del
conocimiento.

El sistema de la propiedad intelectual representa en ultima instancia una
extension del concepto moderno de propiedad, que entiende los bienes como
objeto de la apropiacion individual (Santos, 2010, 90). Este esquema de rela-
cion de lo humano con lo no humano (en términos modernos, del hombre con
las cosas) implica una dinamica jerarquica de objetivacion y por lo tanto una
dominacién del primero respecto de lo segundo, que la modernidad retomo
acriticamente del derecho romano (Sebald, 2008, 217; Rifkin, 2000, 117).

Las pretensiones de validez universal del sistema de propiedad (Haedicke,
2011, 161) son cuestionadas a través de experiencias locales de relaciones
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con las cosas que no se corresponden con esa ldgica moderna del dominio y
la exclusion. Incluso las expresiones de propiedad colectiva o comunitaria
se refieren a menudo a formas plurales o adaptaciones sui generis del sistema
moderno de dominio individual. En cambio, la relacion humano — no humano
de muchos pueblos no occidentales no puede representarse a través del con-
cepto occidental de propiedad —ni individual ni colectivamente—.

Perspectivas

Aunque las iniciales justificaciones teoricas de la propiedad intelectual,
asi como las primeras experiencias medievales de proteccion comercial, se re-
fieran a una remuneracion del inventor, el sistema juridico de gestion del co-
nocimiento se fue transformando, orientandose a un sistema de exclusion en
beneficio de la inversion en investigacion y a la construccion de un sistema
académico hegemonico de validacion de conocimientos (Rott, 2002, 27; Ca-
banellas, 2004, 155; Troitzsch, 2004, 447; Barton, 2004, 60; Godt, 2007, 135).
Asi, las teorias civilistas continentales que procuraron una justificacién moral
—autorreferencial- fueron desplazadas por las justificaciones pragmaticas y
econdmicamente orientadas de los paises del Common Law, que desde el prin-
cipio, expresamente, pusieron el acento en los objetivos economicos del sis-
tema de propiedad intelectual (Haugen, 2007, 33).

Entre los factores detectados como decisivos en este proceso de mercan-
tilizacion del conocimiento podemos resaltar el surgimiento de la economia
de mercado, orientado desde siempre a la busqueda de nuevas mercancias,
asi como el aumento de la produccion de conocimiento y su valorizacion en
relacion con sus aplicaciones. El poder de la tecnologia, que excede su valor
funcional, se fue profundizando con el tiempo llegando a convertirse en un
factor estratégico decisivo tanto del éxito empresarial, como de la competen-
cia internacional e incluso del poder politico (Schenek, 1995, 43).

Tal proceso de traspaso de una economia de los bienes materiales a una
economia de los bienes inmateriales, que implico la transformacion del capi-
talismo industrial en un capitalismo cultural, resignificé el rol de la propiedad
y de las relaciones econdmicas, al priorizar el acceso por sobre el dominio per-
petuo —como se advierte en las figuras del /easing, las licencias o los alqui-
leres— (Rifkin, 2000). En este sentido, en cuanto inmersa en una logica del
acceso, la regulacion del conocimiento tiene un potencial democratizador de
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los productos culturales y tecnologicos, que puede contribuir a la superacion
de la 16gica de la exclusion que rige el sistema privatista moderno.

Este potencial democratizador de las normas de regulacion del acceso a
los conocimientos y tecnologias puede contribuir a la reversion de los efec-
tos colonizadores de la expansion global del sistema de propiedad intelec-
tual, que favorecio la homogeneizacion de una cultura, afectando todos los
ambitos de la vida, desde la alimentacion, la recreacion, el trabajo y la pro-
duccion de bienes (Shiva, 2010, 21; Rifkin, 2000, 153, Lenkert-Horr-
mann/Hudson, 2009, 165). Pues el establecimiento de normas de acceso
plurales y abiertas constituye un paso en la consolidacion de un pluralismo
juridico, es decir de un sistema juridico pluralista, que proteja y promueva
una convivencia pacifica y responsable en la diferencia, fundamental para la
realizacion de la agenda de los derechos sociales, relacionados con el ac-
ceso y la solidaridad.
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1791. Conf. Busaniche, 2007, 27; Schneider, 2010, 105; Godt, 2007, 383;
Diaz Roénner, 2004, p 4; Sebald, 2008, 221-222; Chapman, 2001, 7; Frein,
2009, 4.

3 Tales desarrollos tedricos abarcan un espectro narrativo muy amplio, desde
teorias de justificacion de los monopolios artificiales hasta los discursos del
derecho natural. Para una aproximacion mas exhaustiva cf. Pahlow, 2008, 2;
Krafler/Bernhardt, 2009, p.2.1; Schneider, 2010, 105; Barton, 2004, 60; Ah-
rens, 2008, 14; Cabanellas, 2004, 37; Klippel, 1993.

*Si bien la propiedad intelectual abarca tanto la propiedad industrial como
los aspectos patrimoniales y extrapatrimoniales de los derechos de autor, este
trabajo analiza sobre todo en el proceso de mercantilizacion del conocimiento,
y por ello se enfoca principalmente al contenido patrimonial de la propiedad
intelectual, dejando de lado el complejo proceso paralelo que sufrid el ambito
de los derechos de autor. Justamente por la complejidad particular de este
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proceso se esquiva incluso lo referente al contenido patrimonial de los dere-
chos de autor —que efectivamente también tuvo que ver con la mercantiliza-
cion del conocimiento—, para abocarse casi exclusivamente a la propiedad
industrial.

> Se trata de iniciativas de gestiones del conocimiento que favorecen su ac-
ceso abierto. Conceptualmente se puede diferenciar entre iniciativas Open Ac-
cess, que tienen que ver con el acceso libre a informaciones; Oppen Source,
que se refieren a los codigos abiertos, particularmente en materia de software
y Oppen Content, que abarcan el acceso abierto a contenidos como imagenes
y textos (Bosshart, 2012, 48 ss.; Poltermann, 2009, 187).

¢ Wikipedia es una enciclopedia virtual de contenido libre, que todos pueden
editar (wikipedia.org).

"La concepcion del derecho como una institucion humana (Ciaramelli, 2009,
11), como un producto cultural similar al lenguaje (Mattei, 2013, 71), procura
deconstruir el mito del derecho como realidad objetiva, fija y dada, reflejo de
un orden natural, a partir de su consideraciéon como producto humano, cultu-
ral, con un horizonte historico-social. Se prefiere evitar las corrientes que lo
comprenden como una tecnologia humana (O’Malley) o un dispositivo; pues
estos conceptos, analogos al de herramienta, implican un caracter mecanico,
que de alguna manera reduce y simplifica la realidad compleja y viva del de-
recho. En efecto, la concepcion del derecho como praxis cultural, compleja 'y
holistica, busca retomar la dindmica pluralista del derecho vivo, como bien
comun (Mattei, 2013, 71). El concepto de praxis pone el acento en su carac-
ter vivo, dinamico, no cristalizable definitivamente en una norma (Teubner,
2010, 226). Por eso, el derecho tiene un caracter dual, si bien implica el esta-
blecimiento de normas institucionalizadas, tanto ese establecimiento como su
aplicacion y desarrollo ocurren — acontecen - como una praxis humana que es-
capa a tales instituciones juridicas. Este caracter practico — acontecimiental —
del derecho es decisivo para resaltar su coyunturalidad, en tanto expresa una
creatividad concreta y actual de cada hecho juridico (Ciaramelli, 2009, 6).

8El Acuerdo ADPIC (conocido como TRIPs por su abreviatura del inglés
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) fue fir-
mado en el ambito de la OMC en 1994, durante las negociaciones de la Ronda
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Uruguay, entrd en vigencia en 1995 y es el principal instrumento internacio-
nal vigente en materia de PI. Contiene disposiciones en materia de patentes,
derechos de autor, marcas, indicaciones geograficas y secretos comerciales
(Cullet, 2004, 23; Hahn, 2004, 149; Haugen, 2007, 75; Haedicke, 2011, 113;
Rott, 2002, 79; Kewitz, 2008, 38).

9 Para profundizar en la problematica de la aplicacion de este articulo cf. Ca-
banellas, 2004, 294; Rott, 2002, 189 ss.; Barton, 2004, 173; Godt, 2007, 395;
Schutter 2009, n. 12; Goebel, 2001, 178; Leskien/Flitner, 1997, 26 ss.; Hau-
gen, 2007, 35 y 265; Cullet, 2004, 35; Hahn, 2004, 151; Khor, 2003, 37; Win-
ter, 2010, 234; Martinolich, 2006, 17.

"Polanyi explica como el suelo, a través de su cercamiento y comercializa-
cion, el trabajo, a través de la proletarizacion y el dinero, a través del mercado
financiero, fueron transformados por el mercado autorregulado en mercan-
cias ficticias —en tanto mercancias serian en realidad solo las cosas produci-
das especialmente para su comercializacién— (1977, 99).

""En la Edad Media la tierra pertenecia al sefior feudal y no era considerada
un bien de intercambio econdémico, sino mas bien de convenios matrimonia-
les. Se llamo enclosures (cercamientos) al movimiento que comenzd en el
siglo XIII en Europa con la disolucién de los sefiorios feudales y se acentud
entre 1750 y 1850 en Inglaterra con la parcelacion de las tierras comunes de
los campesinos para su adjudicacion privada, tornandolas susceptibles de co-
mercializacion (Neeson, 1993, 15 ss.; Collart Dutilleul, 2011, 6; Helfrich,
2009, 13; Boyle, 2003). Con este proceso originario de privatizacioén surgid
a su vez la concepcién moderna de propiedad, que distingue entre dominio pt-
blico y privado (Sozzo, 2009, 14; Polanyi, 1977, 94).

12%Todo lo producido por manos humanas bajo el sol es patentable”. En este
sentido se pronunci6 la Corte Suprema estadounidense en un fallo del afio
1980, refiriéndose a la voluntad del Parlamento al regular los organismos
vivos como objetos susceptibles de patentabilidad (Diamond c¢. Chakrabarty
— 447 U.S. 303 (1980); Rapela, 2000, 126; Hahn, 2004, 137; Barton, 2004,
104; Beier/Crespi/Straus, 1986, 22).

"Sobre la propiedad intelectual como extension de la propiedad privada cf.
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Engartner, 2008, 92; Correa et. Al, 2005, 55.

2Normativamente, estos criterios se encuentran reflejados de forma articulada
en el Art. 7 del Acuerdo ADPIC que expresa que “la proteccion y la obser-
vancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la pro-
mocion de la innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la
tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de co-
nocimientos tecnologicos y de modo que favorezcan el bienestar social y eco-
nomico y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

13 Estos riesgos, es decir los que provienen del accionar humano, a través de
la ciencia, de la técnica, surgen a partir de efectos indeseados o inesperados
de los avances tecnologicos. El concepto es desarrollado en oposicion a la
idea de riesgos de la naturaleza, y pone en cuestion el paradigma optimista de
la ciencia, en cuanto hace hincapié en que los avances cientificos y tecnolo-
gicos ademads de soluciones, implican a menudo también riesgos. Como ejem-
plo pueden citarse las crisis en el ambito de la produccion de alimentos, como
la Encefalopatia esponjiforme bovina, conocida como el mal de la vaca loca,
la contaminacion de aceite de canola en Espafa, o la crisis de la Esterichia
Coli Enterohdmorragica (también conocida como crisis del pepino espaifiol,
aunque se trataba de brotes de soja alemanes contaminados), las catastrofes en
Fabricas como Bophal y Seveso, Catastrofes atomicas como Tchernobyl o
Fukushima o las mareas negras. Todos estos riesgos tienen que ver con la
ciencia o la tecnologia, y la incerteza que los distingue pone en cuestion las
ventajas de la ciencia (Sozzo, 2007).

14Se utilizan estas expresiones —la primera retomada por el papa Francisco en
Laudato Si (2015), la segunda postulada por Bruno Latour (2012)— para refe-
rirse a una convivencia entre “todo lo creado”, que abarque humanos y no hu-
manos. Se evita asi el término convivencia social, el cual presupone la
dicotomia moderna naturaleza-sociedad, y que contribuye a la objetivacion —
de la cual también forma parte la ciencia y la academia - de lo no-humano,
convirtiéndolo en recurso y de esta manera en mercancia. (cf. Bonet de Viola,
2017b).

15 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual: Organismo descentrali-
zado de Naciones Unidas, creado con la Convencion de Estocolmo, en 1967.
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1 Las primeras negociaciones en materia de propiedad intelectual datan del
afio 1851 y condujeron a la firma del Convenio de Paris para la proteccion
de la Propiedad Intelectual en el afio 1883, el cual sobre todo reunio a paises
industriales. Ecuador y Guatemala, que fueron miembros fundadores, salie-
ron en 1886 y 1887 respectivamente. El Convenio no establecia estandares in-
ternacionales ni la obligacion de incorporar un sistema de patentes; sélo
planteaba el principio del trato nacional (Art. 2) y permitia la exclusion de
ambitos complejos como la biotecnoogia de la patentabilidad. Sin embargo,
sus revisiones fueron incorporando estindares minimos, sobre todo en mate-
ria de Marcas. Cf. Rott, 2002, 68; Cabanellas, 2004, 87; Schneider, 2010 105;
Hahn, 2004; 148; CDIP, 2010, n. 15.

7El PCT (del Inglés Patent Cooperation Treaty) incorporé a partir de 1970
simplificaciones en los procedimientos de obtencion de patentes, en cuanto fa-
cilité la presentacion de solicitudes de patentes con efectos en todos los pai-
ses miembro. Aunque no contiene requisitos de patentabilidad, tuvo en la
practica un efecto armonizador, ya que muchos estados luego de su entrada
en el PCT subieron sus estandares de proteccion (Rott, 2002, 68; Schneider,
2010, 106; Barton, 2005; 620).

8TLa OMC es una organizacion internacional, independiente del sistema de
Naciones Unidas, fundada en 1994 en el ambito de las negociaciones del
GATT (del inglés General Agreement on Tariffs and Trade: Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) en Uruguay.

19 Se refiere al nombre informal de la Sala de Conferencias del Director Ge-
neral de la OMC. Se utiliza para reuniones de 20 a 40 delegaciones, general-
mente de los jefes de delegacion (https://www.wto.org/spanish/thewto s/
glossary s/green room s.htm).

20Una de las clausulas ADPIC-Plus mas comunes es la determinacion de la
version de 1991 del Convenio de la UPOV como “sistema sui generis efec-
tivo” de proteccion de las obtenciones vegetales segun el inciso 3.c del Art.
27 del Acuerdo ADPIC. Ello implica a menudo un aumento del estandar de
proteccidon de las obtenciones vegetales, en tanto muchos paises mantienen
como vigente la version de 1978 del Convenio de la UPOV, que incorporaba
una mayor flexibilidad de la proteccion en beneficio tanto de los investiga-
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dores como de los campesinos (Rapela, 2000, 35; Fricke, 2011, 33; Khor,
2003, 81; Shand, 1997, 26).

2 WTO Dispute Settlement Body, Minutes of Meeting, WT/DSB/M/26,
15/01/997.
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Bom governo. Critérios inovadores da Generalitat Valenciana

Resumen: La corrupcion politica y la falta de confianza de los ciudadanos con
sus gobernantes en Espaiia han propiciado que se publiquen codigos de buen go-
bierno. El codigo de buen gobierno valenciano nace en el contexto de la falta de cre-
dibilidad de los politicos, y para dar una solucion se proponen, entre otros, aspectos
innovadores estrechamente relacionados con casos de corrupcion economica, trans-
parencia en los actos de gobierno, o comportamiento aconfesional en una sociedad
multicultural.

Palabras Clave: buen gobierno, transparencia, responsabilidad publica, gene-
ralitat valenciana.

Abstract: Political corruption and lack of confidence of citizens with their gov-
ernment in Spain has caused that codes of good governance are published. The code
of good Government of Valencia born in the context of the lack of credibility of politi-
cians, and to give a solution proposed, among others, innovative aspects tightly re-
lated to cases of economic corruption, transparency in government acts, or
non-denominational behaviour in a multicultural society.

Keywords: good government; transparency, public accountability, generalitat
valenciana.

Resumo: A corrupg¢do politica e a falta de confianga dos cidaddos com seus li-
deres na Espanha levaram a publica¢do de codigos de boa governanga. O codigo
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de boa governanga valenciano nasceu no contexto da falta de credibilidade dos po-
liticos e, para fornecer uma solugdo, eles propéem, entre outros, aspectos inovado-
res intimamente relacionados a casos de corrup¢do economica, transparéncia em
atos governamentais ou comportamento ndo-confessional. em uma sociedade mul-
ticultural.

Palavras-chave: bom governo, transparéncia; responsabilidade publica; Ge-
neralitat valenciano.

Recibido: 20171215
Aceptado: 20180313

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 173-191
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2018n45a3



Buen Gobierno. Criterios innovadores de la Generalitat VValenciana Vicent Giménez Chornet 175

Introduccion

La demanda de transparencia por los ciudadanos ha contribuido a difun-
dir asuntos que ponen en debate publico las acciones de los gobiernos. Los
casos WikiLeaks o de Edward Snowden, sobre revelacion de acciones gu-
bernamentales, de los que hay un amplio debate sobre su legalidad y sobre su
comportamiento €tico, han sensibilizado a la poblacidon sobre el buen go-
bierno de los representantes politicos elegidos democraticamente en socie-
dades avanzadas. No cabe duda de que para un buen funcionamiento de lo
publico debe haber un equilibrio entre la transparencia, la rendicion de cuen-
tas, la confidencialidad y la privacidad (Goede, 2014).

Aunque los legisladores espafioles utilizan indistintamente el vocablo go-
bierno y gobernabilidad para identificar contextos idénticos, la literatura di-
ferencia estos conceptos. Gobierno se refiere a quién tiene el poder, quién
toma las decisiones; mientras que gobernabilidad y buen gobierno se refie-
ren a gobernar de acuerdo con ciertos valores y principios relacionados con
un sistema de controles y contrapesos. Segun las Naciones Unidas, un buen
gobierno reune las siguientes caracteristicas: a) Participacion: el grado de in-
tervencion de todos los interesados; b) Decencia: el grado en que la forma-
cion y gobierno de las normas se realiza sin perjudicar o causar agravio a las
personas; ¢) Transparencia: el grado de claridad con que se toman las deci-
siones; d) Responsabilidad: la medida en que los actores politicos son res-
ponsables ante la sociedad por lo que dicen y hacen; ) Equidad: el grado en
el cual las normas se aplican por igual a todos los miembros de la sociedad;
f) Eficiencia: el grado en que se aplican los recursos humanos y financieros
limitados sin desperdicio, retraso o corrupcion, o sin menoscabo de las ge-
neraciones futuras (Naciones Unidas, 2008).

Otro concepto que se relaciona con el buen gobierno es el de gobierno
abierto, pero no se les puede considerar como conceptos sinonimos. El go-
bierno abierto implica, entre otros aspectos, las acciones de participacion, co-
laboracion y apertura. Es otro aspecto para alcanzar una sociedad mas
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democratica. Por ello también se le define como “la capacidad que los ciu-
dadanos tienen en una democracia para sostener un Gobierno plenamente res-
ponsable por sus acciones y para evaluar la validez de las medidas que
adopta” (Ramirez-Alujas, 2011). Un problema ético relacionado con el buen
gobierno es el de la confianza en los politicos y en su actividad. La frecuen-
cia de la corrupcion y las acciones poco éticas aumentan la desconfianza en
las organizaciones e instituciones, y si las personas no estan satisfechas con
el gobierno la insatisfaccion puede extenderse a otros muchos aspectos (Sal-
minen, 2010). La confianza de los ciudadanos en su gobierno mantiene la de-
mocracia efectiva (Lewis, 2005, p. 21).

Recientemente, con las TIC (Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacion), se sugiere un gobierno centrado en el ciudadano acompafiado por
una implantacion de la administracion electronica, por ofrecer informacion en
linea y, en general, por dar servicios electronicos a los ciudadanos (Sornin, K.,
2015). En los paises en vias de desarrollo el buen gobierno esté relacionado
con las politicas que permitan una transformacion econémica para salir de
altos estandares de pobreza, para superar las restricciones que limitan la ad-
quisicion de tecnologia, para solucionar problemas de asignacion de recursos
tales como la tierra, o incluso para mantener una estabilidad politica dentro
de unos limites aceptables (Khan, M., 2012).

En nuestro caso, en el ambito de la Union Europea, como menciona el
preambulo del decreto valenciano de la Conselleria de Transparencia, el buen
gobierno parte del derecho a una buena administracion, y esta relacionado
con el “establecimiento de mecanismos eficaces de control del poder y de
¢tica publica” como elementos para prevenir la corrupcion de los gobernan-
tes y para generar una relacion de confianza entre la ciudadania y las institu-
ciones (Comunidad Valenciana, 2016).

La Ley 19/2013 espaiiola, de 9 de diciembre, que regula el buen gobierno
(Espana, 2013), delimita el ambito de aplicacion a la Administracion Gene-
ral del Estado, concretamente sefiala que “se aplicaran a los miembros del
Gobierno, a los Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la Ad-
ministracion General del Estado y de las entidades del sector publico esta-
tal”, aplicable también a las Juntas de Gobierno de las Entidades Locales. No
hay mencion de que la ley se pueda aplicar a los 6rganos del poder legislativo
o judicial. Como ha sefialado Emilio Guichot (2014) la tramitacion de esta ley
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ha despertado un gran interés tanto por los partidos politicos como por la ciu-
dadania, que se ha extendido a la prensa, a organizaciones no gubernamen-
tales e incluso al mundo académico. A. Descalzo (2014) indica que, en el
ambito de la buena gobernanza econdmica, la doctrina identifica cuatro prin-
cipios, la independencia, la rendicion de cuentas, la transparencia y la inte-
gridad, y que la ley espafiola “no recoge normas sobre la organizacion y
funcionamiento de la entidad donde desarrollan su actividad los responsa-
bles politicos” y, mencionando el Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno,
sefala también como principios los de objetividad, tolerancia, integridad, res-
ponsabilidad, credibilidad, imparcialidad, dedicacion al servicio, transparen-
cia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, igualdad de género,
proteccion de la diversidad étnica y cultural, y proteccion del medio ambiente.
Descalzo opina que la ley espafiola “parte de un conjunto de principios ge-
nerales y de actuacion para los responsables publicos que se traduce luego,
en la realidad de las cosas, en un derecho sancionador que atiende a razones
diversas” enfatizando que “no parece que deba identificarse el buen gobierno,
solo y exclusivamente, con el Derecho disciplinario”. Descalzo también se-
fiala, en el &mbito de aplicacion, la poca claridad en separar Gobierno y Ad-
ministracion General del Estado, ya que “son dos piezas distintas dentro del
Poder Ejecutivo y es el primero el que dirige a la segunda y, por tanto,... no
cabe realizar aqui una total equivalencia entre la funcion de direccion poli-
tica y la funcion administrativa”.

El origen del Cdédigo de Buen Gobierno se encuentra en el mandato de la
Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparencia, Buen Gobierno
y Participacion Ciudadana de la Comunidad Valenciana, que estable en su ar-
ticulo 27.1 que el Consell aprobard un codigo de buen gobierno basado en los
principios recogidos en esta ley (Comunidad Valenciana, 2015). El 15 de
marzo de 2015 la Conselleria de Transparencia elabora un informe sobre el im-
pacto de género del proyecto del Codigo, sefialando que éste es exigible a las
personas integrantes del Consell, a las personas titulares de las secretarias au-
tondmicas, subsecretarias, direcciones generales y drganos o centros directi-
vos cuyo nombramiento competa al Consell, asi como a las personas que
desempefien cargos directivos y funciones ejecutivas asimilables en las orga-
nizaciones del sector publico instrumental de la Generalitat, como sociedades
mercantiles, empresas publicas, fundaciones publicas y consorcios depen-
dientes de la Generalitat, resolviendo que el futuro Codigo promueve la igual-
dad entre sexos, ya que establece que las personas incluidas en el &mbito de
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aplicacion impediran cualquier actuacion que pueda producir discriminacion
(raza, sexo, religion, lengua, opinion, orientacion sexual o por cualquier otra
circunstancia personal, politica o social) y, ademads, contempla que las actua-
ciones se caracterizaran por la proteccion a la diversidad (sexual, o de cualquier
manifestacion cultural, politica o social), siempre que estas manifestaciones
sean respetuosas con los Derechos Humanos y no se utilicen medios violen-
tos, y que promoveran la igualdad efectiva de hombres y mujeres (Conselle-
ria de Transparencia, 2015a). El 24 de julio de 2015 una resolucion del
conseller de Transparéncia dictamina iniciar el procedimiento de elaboracion
del Decreto del Consell para que se apruebe el Codigo Etico y de Buen Go-
bierno de la Generalitat Valenciana, y, el 20 de octubre de 2015, la directora
general de Transparencia informa sobre la necesidad de dicho Decreto, que
“se basa en los principios de actuacion de compromiso con los valores demo-
craticos y sociales; integridad y servicio al interés general; sobriedad; ejem-
plaridad y buena fe; economia, eficacia y eficiencia en la gestion publica;
transparencia; y responsabilidad y colaboracion” (Conselleria de Transparén-
cia, 2015b), y también informa de que no supondra un incremento econdémico
en el gasto de la administracion de la Generalitat. En el tramite de informacion
publica, llevado a cabo a finales de octubre de 2015, se sugirieron trece pro-
puestas, entre ellas destacamos la referida a la aconfesionalidad, donde se pro-
ponia que se eliminase el parrafo: “Las personas sujetas al Codigo procuraran
que las instituciones o corporaciones a las que pertenecen se abstengan, cor-
porativamente, de participar en las presidencias de actos religiosos. Solo po-
dran participar en estos actos en caso de que, por razones historicamente
consolidadas, tengan un valor cultural asumido comunitariamente que tras-
cienda a su origen religioso”, porque vulneraba la libertada religiosa. La res-
puesta de la Conselleria de Transparencia hace hincapi¢ en que este articulo no
entra en conflicto con la libertad religiosa, y que la intencion es que la actua-
cion de los poderes publicos corresponda a la de un estado constitucionalmente
no confesional. Surgieron otros temas como una supuesta discriminacion del
castellano, el derecho de acceso a la informacion publica, o que personas in-
vitadas a actos institucionales, que no pertenecen a la funcion publica, deban
acreditar una titulacion académica reglada. Todos ellos se desestimaron por
no considerarlos procedentes o ya estar resueltos en los actos de transparencia
publica. Tras diferentes informes preceptivos, el dictamen del Consejo Juridico
Consultivo de la Generalitat Valenciana, de abril de 2016, sefala que la norma
proyectada es una declaracion de principios sobre las conductas que debera
seguir el cargo publico que resultan redundantes, pues en parte ya estan de-
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terminadas en el texto constitucional, y que “en la medida que la norma pro-
yectada realiza una seleccion de los principios y valores constitucionales, e
incluso los interpreta para su aplicacion por los cargos publicos, se excede en
tal interpretacion en la medida que no son las normas reglamentarias las lla-
madas a efectuar tal labor interpretativa” (Conselleria de Transparencia, 2016),
también indican que deberia haber una conceptualizacion previa de términos
que requieren una definicion para el entendimiento comun, como los términos
“cultura de la responsabilidad social” o “voluntariado civico”, e incluso “pa-
raisos fiscales”, finalizando con una serie de recomendaciones en su redac-
cion, para aprobar, en conclusion, el proyecto de Decreto sobre el Codigo de
Buen Gobierno.

Si bien el Codigo del gobierno autonémico valenciano busca que quienes
ejerzan el poder ejecutivo se rijan por la ejemplaridad de comportamiento,
hay que sefialar la inclusion de articulos que hacen referencia a aspectos le-
gales ya establecidos y regulados anteriormente. En este sentido, el incum-
plimiento de la ley o cometer delitos ya tipificados en el Cédigo Penal, o en
otras leyes, no es novedoso en este Codigo. Lo que si es novedoso, y quere-
mos analizarlo en el contexto valenciano y espafiol, son aspectos de com-
promisos €ticos, 0 compromisos €ticos relacionados en el contexto normativo
espafol, que dan valor afiadido al Codigo de Buen Gobierno para el gobierno
de la Comunidad Auténoma Valenciana.

Objetivos y ambito de aplicacion del Codigo

Si bien en el articulado se ha confundido objeto con objetivos (El articulo 1
menciona que “el presente decreto tiene como objeto”, lo que en realidad es
una relacion de objetivos.), podemos considerar que el objeto es el buen go-
bierno de la Generalitat Valenciana y la confianza de los ciudadanos con sus
gobernantes, y para asegurar que este objeto sea de la mejor calidad posible
el Codigo tiene como objetivos establecer los criterios y normas de conducta
que deberan observar las personas incluidas en el &mbito de aplicacion, con
la finalidad de favorecer el desarrollo de unas instituciones y una adminis-
tracion transparente, democratica, eficiente, que, en definitiva, genere con-
fianza a los ciudadanos y mejore en calidad democratica. Para ello el Codigo
tiene también como objetivo regular un “Registro de Actividades y de
Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos de la Administracion de
la Generalitat y de su Sector Publico Instrumental” como forma de obte-
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ner datos objetivos para saber si durante el ejercicio del cargo ha habido un
enriquecimiento andémalo.

El ambito de aplicacion del decreto se limita a las personas del Consell y
altos cargos de la administracion publica valenciana, y deja a voluntad que
otros organismos significativos valencianos lo apliquen, como es en los casos
de los miembros de les Corts, el Sindic de Greuges, la Sindicatura de Comp-
tes, el Consell Valencia de Cultura, la Académia Valenciana de la Llengua,
el Comité Economic 1 Social, el Consell Juridic Consultiu, las corporaciones
locales —los ayuntamientos— y las universidades publicas.

Evidentemente, es deseable que las normas de conducta establecidas en
el Codigo —el legislador ya especifica que son minimas y cualquiera se puede
adherir afiadiendo mas normas— se generalicen al resto de organismos, dado
que la ética de buen gobierno afecta a toda persona que desarrolla una acti-
vidad para la res publica.

Criterios innovadores del Cédigo

Como hemos mencionado, los aspectos ya regulados por otras normas es-
pafiolas, algunas de rango constitucional (como la no discriminacion por
razon de sexo, nacimiento, religion, opinion, etc.) no vamos a sefialarlos.
Vamos a analizar los aspectos innovadores, en parte promovidos para dar res-
puesta a los recientes casos de corrupcion valencianos y espafioles que se di-
funden en los medios de comunicacidn, y que afectan gravemente al nivel de
confianza que tiene la ciudadania con sus politicos, presuntamente implica-
dos en esta corrupcion, segin datos del CIS (Centro de Investigaciones So-
cioldgicas) de abril de 2016 (CIS 2016).

Igualdad de género

Desde el enfoque de una desvalorizacion del trabajo de la mujer, a lo largo
de la historia no ha habido un reconocimiento y ha sido escasa la valoracion
social de los trabajos desempefiados por estas (Marcos Santiago, 2009). En el
sistema democratico, uno de los temas que mas afecta es el de la participacion
de las mujeres en la politica, para que exista una inclusion de toda la socie-
dad, y que cada mitad de la poblacion esté adecuadamente representada en los
procesos de toma de decisiones. Una de las cuestiones que pueden ayudar a
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solucionar la diferencia social en la participacion politica es la misma regu-
lacion de la financiacion de los partidos. En Costa Rica y otros paises lati-
noamericanos han sido medidas legislativas adoptadas para fomentar la
participacion politica de las mujeres mediante asignacion de fondos publi-
cos para la captacion de lideresas y la promocion activa de la mujer en la ac-
tividad politica (Ferreira Rubio, 2015).

Si bien a nivel legal ya se ha considerado que el “derecho fundamental de
la igualdad de mujeres y hombres constituye un valor fundamental para la
democracia y es una necesidad esencial en una sociedad democratica mo-
derna que desea erradicar el sistema patriarcal androcéntrico y sexista” y se
han regulado leyes a nivel estatal, la Giltima hace pocos afios (Espafia, 2015),
la innovacion del decreto valenciano es constatar una actitud positiva, que
los gobernantes “promoveran la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y re-
moveran en el &mbito de sus competencias cualquier obstaculo que pueda di-
ficultar la consecucidon de este objetivo”, propiciando en su gestion el
desarrollo de practicas de democracia paritaria y el uso del lenguaje inclusivo.

Aconfesionalidad

El nepotismo y el favoritismo puede llegarse a practicar, no con los inte-
reses del propio funcionario, sino con los intereses de su entorno, entre los
cuales esta el de ser miembro de un determinado grupo religioso (Salminen,
2010). Se ha senalado la sinrazon de la fe religiosa, destacando la necesidad
urgente de reemplazarla por un conjunto de valores basados en la razon, la re-
flexion y la simpatia, proponiendo devolver la religion a una actividad pri-
vada en lugar de mantenerla en el reconocimiento publico; dejar de promover
la religion y segregarla en la educacion, manteniendo el rigor intelectual en la
educacion (Dennis, 2009).A pesar de que la Constitucion Espafiola garantiza
en el articulo 16.3 que “ninguna confesion tendra caracter estatal” la realidad
de los gobernantes politicos es que han mantenido la tradicion de participar en
actos de caracter religioso. Una tradicidon que se puede remontar a siglos atras,
y no s6lo a la época de la dictadura franquista, cuando el poder politico com-
partia actos con el poder religioso, concretamente con la iglesia catolica, para
mostrar su implicacion en dichos eventos a la ciudadania. La innovacion re-
side en el articulo 11 del decreto que establece que las “personas sujetas al
presente Codigo no estaran obligadas en ningtin caso a participar en actos re-
ligiosos en la condicion de su cargo. Su asistencia a estos serd a titulo indivi-
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dual, en ejercicio del derecho de libertad religiosa” sefialando también que las
“personas sujetas al Codigo procuraran que las instituciones o corporaciones
a las que pertenecen se abstengan, corporativamente, de participar en las pre-
sidencias de actos religiosos” dejando a la consideracion de los gobernantes
que por motivos histéricamente consolidados, o porque tengan un valor cul-
tural asumido comunitariamente que trascienda a su origen religioso, puedan
participar en dichos actos. La ley estatal de 19/2013, de 9 de diciembre, no
hace ninguna referencia a practicas aconfesionales, y en cuanto a la religion so-
lamente indica en el articulo 29, sobre infracciones disciplinarias, como in-
fraccion muy grave la discriminacion por razones religiosas.

Cambio climatico

La produccion de alimentos es uno de los factores que influyen en el
cambio climatico por la emision de gases contaminantes o uso de produc-
tos toxicos. Se pueden sefialar unas diferencias entre los paises desarrolla-
dos, donde una gran parte de las emisiones son producidas por actividades
de distribucion y consumo (como empaque, transporte, refrigeracion y des-
perdicio de alimentos), y los paises en desarrollo, donde la mayor parte de
las emisiones estd asociada a cambios en el uso de la tierra inducidos en la
agricultura (Sodano, 2013).

La adaptacion de las organizaciones al cambio climatico se basa, en parte,
en la eleccion 6ptima entre un conjunto de alternativas cuyos costes y benefi-
cios son identificados (Orsato, 2017). Se han realizado estudios cientificos
sobre el cambio climatico y se ha reiterado sobre la necesidad de un mayor
compromiso y mas medios de accion de los gobiernos para hacer frente a las
amenazas que plantea el cambio climatico, especialmente en los paises en vias
de desarrollo que no disponen de los medios y recursos tecnologicos para pro-
tegerse de fenomenos climaticos extremos (Leal-Filho, 2014), pero escasa-
mente se ha dejado constancia de ello en un reglamento de buena conducta de
los gobernantes. En este sentido el articulo 13 del Codigo sostiene que los altos
cargos de la administracién “promoveran, en su &mbito de actuacion y en la
toma de decisiones, politicas que contribuyan a la lucha contra el cambio cli-
matico, a la proteccion del medio ambiente y a la ordenacion racional y sos-
tenible del territorio, del paisaje y del patrimonio natural, histdrico y cultural”.
La ley estatal de 19/2013 tampoco hace referencia al medio ambiente en el as-
pecto de conducta de buen gobierno, solamente se menciona como limite al de-
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recho de acceso la informacion que suponga un perjuicio a la proteccion del
medio ambiente.

Decisiones respaldadas cientificamente

La abundancia de informacion no contrastada cientificamente abunda en
los medios de comunicacion y pasan a ser topicos admitidos por la sociedad
y, también, por los politicos. Asuntos como la inocuidad de los transgénicos
divulgada por cientificos (Mulet, 2017) dificilmente llega a la sociedad o a
los politicos que deben tomar decisiones trascendentes en su gobierno. En
medicina existe la practica basada en falsedades que se diseminan como ver-
dad, que suelen tener origen en evidencias corruptas: evidencia que ha sido
suprimida, ideada a partir de una ciencia sesgada intencionalmente, o que ha
sido manipulada y/o falsificada, y luego publicada (Smith, 2017). La com-
probacion de una hipotesis de investigacion en el &mbito de las ciencias so-
ciales puede resultar mas compleja, y las decisiones que se tomen en
investigacion social se pueden traducir en politicas publicas, que a veces no
son consideradas en las agendas publicas de los gobiernos que se rigen, a
veces, “por una logica cortoplacista atada al interés electoral del tomador de
decisiones” (Parra Bernal, 2013).

En ocasiones los gobernantes toman decisiones en base a presiones me-
diaticas que no tienen sustentabilidad cientifica. Tanto en alimentacion, cam-
bio climatico, transgénicos, energias, etc., las declaraciones y acciones
basadas en opiniones y no en argumentos cientificos entorpece los avances
de una sociedad sostenible y eficiente en calidad de vida y gobierno demo-
cratico. Para evitar declaraciones arbitrarias, el articulo 14 especifica que
“siempre que sea necesario apoyaran sus decisiones y declaraciones en el co-
nocimiento experto proporcionado desde el ambito cientifico y técnico com-
petente. En el ejercicio de responsabilidades publicas se abstendran de
defender opiniones subjetivas contrarias al conocimiento cientifico”.

Cuentas opacas

Uno de los mayores escandalos emanados de la corrupcion de los altos
cargos de la administracion ha sido el descubrimiento por periodistas de in-
vestigacion, y no por los recursos gubernamentales de control de cuentas, de
depositos opacos en paises que defienden el secreto bancario como principio
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gubernamental. Ello ha permitido, y permite, que tanto delincuentes como
gobernantes corruptos o gobiernos autoritarios (recordemos que Hitler no in-
vadi6 Suiza, entre otras razones, porque necesitaba salvaguardar el oro ex-
traido a los judios depositado en los bancos suizos) depositen el dinero en
estos “paraisos fiscales” cuyo principio es la opacidad, y como recurso para
no realizar la declaracion a la Hacienda Espafiola.

Chirstensen (2011) sostiene que el fendmeno conocido como economia fi-
nanciera extraterritorial comenzo a surgir después de la creacion del Euro-
market, con sede en Londres, a fines de la década de 1950, ocasionando que
grandes sumas de capital financiero sean acumuladas por propietarios indi-
viduales y corporativos fuera del pais de residencia (surge el transnaciona-
lismo), con la caracteristica de que este capital es administrado por
especialistas financieros que operan desde una variedad de jurisdicciones (al-
gunos son microestados), otros son territorios dependientes de paises de la
OCDE, pero todos ellos se establecen como paraisos fiscales, que se pueden
definir como jurisdicciones autdbnomas o semiautonomas que ofrecen una
combinacion de regulacion laxa, baja o impuestos nulos sobre los ingresos y
el capital de los no residentes, instalaciones secretas para la propiedad ban-
caria o empresarial, y la ausencia de un intercambio de informacion efectivo
con las autoridades de terceros paises.

Por estos motivos el Codigo ha incorporado como novedad que las per-
sonas a las que afecta esta norma “no podran ser titulares, cotitulares, usu-
fructuarias o beneficiarias de cuentas en paises o territorios que, seglin la
normativa estatal o las organizaciones internacionales, tengan la calificacion
de paraisos fiscales”, en su art. 19. El tinico problema que tiene la aplicacion
de este articulo es su eficiencia ;como se puede saber si alguien tiene una
cuenta en un paraiso fiscal si por principio es opaca? En todo caso es positiva
su regulacion para cuando haya constancia de tal circunstancia por quien lo
investigue.

Publicidad partidista

Es habitual que los gobernantes utilicen su situacion privilegiada para lle-
var a cabo acciones de publicidad personal en inauguraciones de instalacio-
nes, e incluso al inaugurar partes de un proyecto para su publicidad personal
de cara a unas elecciones, cuando estan ejerciendo una responsabilidad poli-
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tica a la ciudadania en general. Diferentes puntos del articulo 21 prohiben o
limitan esa publicidad personal, indicando que “se abstendran de utilizar la
comunicacion publicitaria institucional para fines partidistas o como elemento
de propaganda personal”, estableciendo que “no promoveran en ninguin caso
la instalacion de placas conmemorativas o similares que hagan referencia a
las personas que, ejerciendo cargos publicos, hayan participado en la decision
de la construccion o de la puesta en marcha del servicio o semejante”, sefia-
lando que “se abstendran de participar en actos de inauguracion de obras no
finalizadas, de inauguracion de servicios que no estén en funcionamiento o
de colocacion de primeras piedras o similares. Solamente podran estar pre-
sentes en la puesta en funcionamiento de servicios financiados con fondos
publicos ya activos con la tinica finalidad de comprobar el funcionamiento del
servicio y de informar en mejores condiciones a los ciudadanos sobre el ser-
vicio correspondiente” y, el mas dificil de entender para personas ajenas a la
practica de gobernantes valencianos, que ‘“se abstendran de promover que la
asistencia de ciudadanos o ciudadanas a actos publicos sea un requisito para
ser beneficiarios y beneficiarias de cualquier entrega de bienes financiados
con fondos publicos o cualquier tipo de contrato, nombramiento, subvencion
o beca”, esto debido a que un gobernante exigio la asistencia a un acto publico
para recibir una beca con dinero publico.

Responsabilidad piblica

Krambia (2013) apunta que en tiempos de progreso econdémico, cuando
el dinero fluye libremente, hay poca discusion sobre corrupcion, actos ilega-
les y fraude, pero, una vez se produce un colapso financiero y se necesitan
controles internos, surgen los escandalos financieros y de corrupcion, e indica
que como consecuencia de la corrupcion se da un efecto devastador sobre el
desarrollo econdémico y politico, en el que no hay ningin respeto por el sis-
tema de justicia, los derechos de propiedad o de la banca y el crédito, en el
que los votantes no disponen de informacion veraz sobre las acciones de los
politicos y, en consecuencia, los ciudadanos no estan en posicion de ejercer
la pertinente influencia sobre los electos para actuar en interés comun.

En diversos casos de corrupcion de los gobernantes se ha evidenciado
que la toma de decisiones, generalmente en la contratacion publica de servi-
cios, la han derivado a los administrativos que tenian la responsabilidad de
garantizar que el procedimiento administrativo estaba sujeto a las normas le-
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gales. En algunos casos los administrativos no han sido conscientes de las
consecuencias de aceptar ciertas presiones de los politicos y han accedido, y
en otros casos (a veces funcionarios interinos, los mas desprotegidos) han de-
fendido la legalidad y han visto como eran apartados de sus cargos. Esta in-
formacion es facilmente accesible por los medios de comunicacion. En este
contexto el Codigo establece que las personas “asumirdn la responsabilidad
de sus actuaciones, sin derivarla hacia su personal subordinado sin causa ob-
jetiva, ni tampoco hacia las administraciones publicas™ (articulo 23.1).

Relacion con los medios de comunicacion

Una parte importante de las responsabilidades del gobierno es mantener
informados a los ciudadanos como logro de un gobierno democratico. El au-
mento de actos relacionados con la transparencia se considera que fortalece
las bases de la democracia. Muchos piensan que la confianza en el gobierno
aumenta con la transparencia y la disponibilidad de una informacion de cali-
dad, que debe basarse en una eficaz libertad de informacion (Gunnlaugsdot-
tir, 2015). Para hacer eficaz la transparencia con los medios de comunicacion
se establece que los gobernantes “facilitaran el trabajo de los profesionales de
la informacion en el ejercicio de sus funciones constitucionales. La colabo-
racion con los medios de comunicacion se basard en los principios de trans-
parencia, veracidad y respeto profesional” (articulo 25), sefialando que en
Internet “deberan aplicar los principios de buen gobierno en su presencia pu-
blica (...)y, en particular, en las redes sociales y otros medios de interaccion
en las redes” (articulo 26).

Obsequios y regalos

El delito de cohecho es, muchas veces, dificil de demostrar. La aceptacion
de regalos por los gobernantes, como medio de sobornarlos para que realicen
acciones inherentes a su cargo, es una de las practicas mas antiguas en la ac-
tividad politica. Ya en el siglo XVI, Gerénimo Castillo de Bobadilla dedico
todo un capitulo a que el Corregidor no recibiese dadivas para evitar el co-
hecho (Castillo de Bobadilla, 1597). Esta practica contintia en la actualidad
y es dificil discernir entre delito y cortesia, para ello el Cédigo establece que
las personas “tienen prohibido aceptar cualquier regalo, favor o servicio en
condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de
cortesia, por razon de su cuantia o causa, o que pueda condicionar la neutra-
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lidad u objetividad de su cometido. La entrega de los regalos u obsequios que
se reciben por razén del cargo enmarcados en los usos habituales, sociales y
de cortesia sera publica”, regulando que “los obsequios que se reciben se re-
gistraran y se haran publicos, como minimo y en todo caso, en el Portal de
Transparencia de la Generalitat o en la pagina web de la entidad o institu-
cion a la que pertenezcan, con detalle de su descripcion, la persona o entidad
que los realizd, la fecha y el destino que se les ha dado” (articulo 32).

Conclusion

En el contexto de un Codigo de Buen Gobierno se deben reflejar objeti-
vos sobre el comportamiento de los gobernantes, como el compromiso de
mejora continua en la calidad de la informacion, la atencion y los servicios
prestados al ciudadano, o que fomenten un didlogo abierto y transparente con
los grupos de interés de la sociedad. En el Cdédigo valenciano se han detec-
tado algunos articulos innovadores como consecuencia del contexto politico
y social de los gobernantes y la alta direccion administrativa, que abordan
una regulacion objetiva para garantizar la transparencia y, sobre todo, la con-
fianza de los ciudadanos con sus gobernantes, lo que no quiere decir que com-
partan criterios de politica econdmica, social, cultural, etc. La confianza es
fundamental para asegurar que el gobierno disponga de credibilidad, ya que
uno de los datos del Centro de Investigaciones Sociologicas de Espafia es la
baja credibilidad de los politicos espafioles.

El gran reto del Codigo es el ser aceptado por el resto de las administra-
ciones publicas valencianas que, voluntariamente, se pueden adherir a él, y
que otros organismos destacados de la comunidad autonoma, como el poder
legislativo —Corts Valencianes— también se adhieran, de lo contrario un
amplio grupo de personas relacionas con los poderes publicos, principalmente
ayuntamientos y diputaciones, quedaran la margen de un gobierno confiable.
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Mediation Models in Conflict Resolution in Family Businesses

Modelos de mediagdo na solugéo de I
conflitos em empresas familiares

Resumen: La empresa familiar es una fuente economica del seno familiar, nutre
y retroalimenta aspectos importantes como el negocio, el patrimonio y la relacion
entre los miembros de la familia. El impacto social que implica la solucion de con-
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Abstract: The family business is an economic source of the family bosom, nour-
ishes and feeds important aspects such as business, heritage and the relationship
between the family members. The social impact of conflict resolution in family busi-
nesses is that, according to the figures of the Mexican Institute of Public Account-
ants, 50% and 80% of the world’s companies are familiar, generating approximately
50% of the product gross domestic (GDP) worldwide and it is estimated that 90%
of established Mexican companies are under the control and ownership of a family.
This reveals the transcendental contribution of family businesses to economic, social
and cultural development in the Mexican and global context. This paper uses a sys-
tematic bibliographic review methodology which allows the prospective study of
conflicts between family business partners through mediation models, in order to
analyze the viability of Implementation of these models in the resolution of conflicts
in family businesses, regardless of their conformation or size, but rather, the evolu-
tion and economic and generational growth of the corporation.

Keywords: mediation, business mediation, family business.

Resumo: A empresa familiar é uma fonte economica do seio familiar, nutre e re-
troalimenta aspectos importantes como o negocio, o patrimonio e a relagdo entre os
membros da familia. O impacto social que implica a solugdo de conflitos em em-
presas familiares arraiga em que, de acordo as cifras do Instituto Mexicano de Con-
tadores Publicos, 0 50% e o 80% das empresas do mundo sdo familiares, gerando
aproximadamente o 50% do produto interno bruto (PIB) a nivel mundial e estima-
se que o 90% das empresas mexicanas estabelecidas estdo baixo o controle e pro-
priedade de uma familia. Isso revela a trascendental contribui¢do das empresas
familiares ao desenvolvimento economico, social e cultural no contexto mexicano e
mundial. No presente trabalho utiliza-se uma metodologia de revisdo bibliogrdfica
sistemica a qual permite estudar de forma prospectiva os conflitos entre socios de
empresas familiares através dos modelos de mediagdo, com o objectivo de analisar
a viabilidade de implementacdo de ditos modelos na solugdo de conflitos em em-
presas familiares, sem importar sua conforma¢do nem tamanho, sina mais bem, a
evolugdo e crescimento economico e generacional da corporagao.
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Introduccion

Las empresas competitivas establecen metas desde su constitucion con
el fin de mantener su productividad en el mercado de la oferta y la demanda,
ello significa esfuerzos de las personas que la dirigen y que laboran en ella;
quienes dirigen, generalmente, estan legitimados para tomar decisiones tras-
cendentales en la empresa, dichas decisiones tienen un grado de riesgo eco-
némico lo que puede crear tension entre los socios y en el ambiente laboral.

Cuando en la empresa participan como socios integrantes de una familia,
se presentan situaciones de conflicto que traen consigo una historia de vida
en familia, problemas que se superaron o prevalecieron en el transcurso del
tiempo y que pueden salir a relucir en la dindmica familiar, pero ademas, en
temas relacionados con el negocio.

Para dimensionar la importancia de la solucion de conflictos entre socios
de empresas familiares, se encuentran las cifras del Instituto Mexicano de
Contadores Publicos (IMCP, 2014), que son consideradas las mas conserva-
doras, las cuales muestran que entre el 50% y el 80% de las empresas del
mundo son familiares, generando aproximadamente el 50% del producto in-
terno bruto (PIB) a nivel mundial.

Se estima que el 90% de las empresas mexicanas establecidas estan bajo
el control y propiedad de una familia, lo que revela su importante contribu-
cion al desarrollo econdémico, social y cultural de nuestro pais, también se ha
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obtenido que la mayoria de las empresas familiares en México son micro, pe-
quenas y medianas empresas, y aunque se piensa que las empresas familiares
no tienen gran posibilidad de crecer, existen muchas empresas familiares que
no son precisamente pequenas o medianas, sino grandes negocios que com-
piten en el mercado (IMCP, 2014). El 32% llega a la segunda generacion y
el 12% llega a la tercera generacion (Carlos Simon, 2014).

En ocasiones, las partes son quienes evitan acudir a la mediacion, debido
a que sienten que la instancia judicial les dara la razon legal y les brindara
mayor respaldo, menos riesgo y mayor certeza juridica a la solucion de su
conflicto. De este modo, se encuentra ante la presencia de un factor cultural,
en donde los estereotipos de la investidura judicial, preponderan ante la de un
facilitador.

La mediacion empresarial es un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos accesible, econdmico y funcional a diferencia de los procesos ju-
diciales?; pero por la falta de promocion y conocimiento de los profesionales
del derecho, las partes son orientadas a solicitar atencion a sus problemas ante
las autoridades jurisdiccionales, donde el proceso mismo los conduce hasta
perder el interés por continuar en los juicios; desafortunadamente, a pesar de
estas situaciones las personas se niegan a utilizar la mediacién empresarial.

Por ello, es necesaria la difusion de los beneficios de la mediacion e im-
plementarla en la solucion de conflictos empresariales-familiares, para efec-
tos de prevenirlos y atenderlos de forma profesional, considerando los dos
grupos a los que pertenecen los involucrados: Familia y empresa.

1. Familia

La mediacién empresarial es una opcion viable para salvaguardar los in-
tereses de la empresa y de los integrantes de la familia ante un conflicto, el
mediador brinda una prestacion de servicios integral bajo una vision dual, es
decir, con un enfoque en la solucion de conflictos tanto en la empresa, como
en la familia.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, la familia es un conjunto de as-
cendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. Conforme a las re-
formas al articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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publicadas el 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos, se deduce
que todos los mexicanos tienen derecho a formar una familia, sin que medie li-
mitante alguna a formar un determinado tipo de familia.

La ley mexicana no reconoce mas parentesco que los de consanguinidad
y afinidad®. El1 Codigo Civil Federal vigente en México sefiala que el paren-
tesco de consanguinidad es el que existe entre personas que descienden de un
mismo progenitor. En el caso de la adopcion plena, se equiparard al paren-
tesco por consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante,
los parientes de €ste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera
hijo consanguineo (Articulo 293)

El parentesco de afinidad es el que se contrae por el matrimonio, entre el
vardn y los parientes de la mujer, y entre la mujer y los parientes del varon.
Cada generacion forma un grado, y la serie de grados constituye lo que se llama
linea de parentesco (Articulo 296). La linea es recta o transversal: la recta se
compone de la serie de grados entre personas que descienden unas de otras; la
transversal se compone de la serie de grados entre personas que sin descender
unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comun (Articulo 297).

La linea recta es ascendente o descendente: ascendente es la que liga a una
persona con su progenitor o tronco de que procede; descendente es la que liga
al progenitor con los que de ¢l proceden. La misma linea es, pues, ascendente
o descendente, seglin el punto de partida y la relacion a que se atiende (Articulo
298). En la linea recta los grados se cuentan por el nimero de generaciones, o
por el de las personas, excluyendo al progenitor (Articulo 299).

En la linea transversal los grados se cuentan por el nimero de genera-
ciones, subiendo por una de las lineas y descendiendo por la otra; o por el ni-
mero de personas que hay de uno a otro de los extremos que se consideran,
excluyendo la del progenitor o tronco comun (Articulo 300).

Los Dialogos por la Justicia Cotidiana (CIDE, 2015), en los que partici-
paron académicos y expertos, realizados entre los meses de noviembre de
2015 y marzo de 2016, derivo la recomendacion de revisar la legislacion civil
y familiar de todo el pais para eliminar preceptos que contengan cualquier
forma de discriminacion o desigualdad, asi como incorporar un lenguaje in-
cluyente y orientado a materializar la igualdad de todas las personas. Parti-
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cularmente, se identifico que en todas las legislaciones locales existen pre-
ceptos discriminatorios, principalmente con referencia a la edad minima para
contraer matrimonio, y en los derechos y requisitos para hombres y mujeres
en el matrimonio, concubinato y divorcio.

Lo anterior, derivé recomendaciones y propuestas para ajustar la legisla-
cion e incorporar un lenguaje incluyente para eliminar todas las formas de
discriminacion y generar condiciones que permitan una proteccion y partici-
pacion igualitaria en la vida civil, familiar, politica, cultural, econémica y so-
cial de pais, ajustada a los estandares de derechos humanos contenidos en la
Constitucion Federal y los tratados internacionales (Senado, 2016).

2. Empresa familiar

Lasheras Mayoral, comenta que existen algunas caracteristicas que com-
parten las empresas familiares:

1. La familia empresarial comparte un legado y origen comun; esto es,
comparten el control y gobierno de una empresa que, a su vez, es parte
esencial de su identidad. En la familia empresaria existe un deseo y vo-
luntad de continuidad en la empresa que se manifiesta en la vocacion de
transmision de la empresa y su cultura a través de las generaciones.

2. La empresa familiar es un sistema social complejo en el que se inte-
rrelacionan tres subsistemas: familia, empresa y propiedad.

3. La principal fuente de estrés de la empresa familiar entre los miem-
bros de la familia que trabajan en la misma es la relacion familiar pro-
piamente dicha; esto es, el cardcter de relacion personal que comparten
los miembros de la familia. De hecho, los roles familiares o los celos
entre hermanos se transfieren también al trabajo.

4. La intima interconexion entre familia y empresa provoca que, con
frecuencia, se deban cuidar y solventar los problemas derivados de los
siguientes aspectos:

a) Solidaridad familiar: Se manifiesta en que con frecuencia se
toman decisiones en la empresa que benefician a la familia aunque
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no sean las mas adecuadas para la empresa. Por ejemplo, en las de-
cisiones relativas a la contratacion de familiares en la compafiia

b) Defectos en la comunicacion: Si en la familia hay poco didlogo
es probable que en la empresa también haya escasez de comunica-
cion de la familia con respecto a los temas de organizacion o pro-
piedad de la compaiiia.

c) Existencia de secretos: Es frecuente considerar los temas de la em-
presa como una prolongacion de los de la familia, los cuales no deben
ser aireados en publico. En consecuencia, no se discute suficiente-
mente sobre los problemas y necesidades de la empresa puesto que
son equiparados en el seno de la empresa con los secretos familiares.

En resumen, la empresa familiar tiene identidad, en ella se interrelacio-
nan tres subsistemas como la familia, la empresa y la propiedad. La empresa
familiar esta establecida por las caracteristicas de la familia que forma parte
de ella, se ha sabido identificar los signos de alarma en una empresa familiar
por la forma de actuar de los socios, donde se pierde el trato familiar y se
empieza a ver como un rival o como una amenaza al poder que genera tener
el control de una empresa.

3. Conflicto empresarial-familiar

La experiencia del conflicto dificulta que la gente se comprometa en inter-
acciones con otros de forma productiva o constructiva. Los desafios perso-
nales, emocionales y sustantivos que el conflicto suscita para las personas
tienden a llevarlas a estados de debilidad y ensimismamiento. Como las per-
sonas tratan de enfrentar los temas conflictivos mientras se encuentran en
estos estados de debilitamiento, la interaccion destructiva tiende a emerger y
persistir, interaccion que impide a las personas entenderse a si mismas y con
otros y que también debilita la adecuada deliberacion y toma de decisiones
de las partes (Folger, 2008)

De este modo, el conflicto es inherente a la condicion humana, cuando
dos personas opinen sobre un mismo tema es posible que planteen posturas
distintas, incluso antagonicas; ademas, posiblemente ambas pueden ser legi-
timas; por ejemplo, /es mejor aprovechar una oportunidad del mercado para
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llevar a cabo un crecimiento agresivo comprando un competidor que se ha
puesto a tiro o es mejor conducir la empresa por la via del conservadurismo?
Las dos posiciones pueden obedecer a una logica empresarial y, es mas, este
tipo de dilemas se plantean continuamente (Bermejo, 2015).

Es menester considerar que la empresa comienza por la idea de negocio
de una o varias personas, al participar la familia en ella, se convierte en el
medio que le provee la economia, por lo tanto, el patrimonio de la empresa
se convierte en patrimonio familiar. En la toma de decisiones, suele existir un
riesgo para los tres subsistemas mencionados con anterioridad, familia, em-
presa y patrimonio, lo cual puede generar diversidad de opiniones que causen
fricciones en la busqueda de disminuir los riesgos y obtener ganancias.

A continuacion, se muestra la Tabla 1 (ver pag. 131) donde se podra ob-
servar las dreas de conflicto dentro de las empresas familiares. Para que la
mediacion empresarial sea eficaz, primero se tiene que conocer los conflic-
tos, para poder enfrentarlos y saber qué hacer al momento de intervenirlos y
buscar su transformacion.

En la tabla se observa que los problemas que se presentan en las empre-
sas familiares son referentes al sueldo o la posicidon que obtienen dentro de la
empresa a personas no capacitadas para dicho puesto, las nuevas generacio-
nes que asumen cargos y exhiben ideas diferentes a las antiguas generaciones
que constituyen la empresa.

Los conflictos creados dentro y fuera de la empresa suelen ser similares,
por ejemplo: mezclar el aspecto personal con el laboral o profesional, falta de
definicion de roles, toma de decisiones, mala organizacion, falta de comuni-
cacion y falta de educacion empresarial.

Estos son algunos aspectos mas graficos de la relacion familia-empresa
que pueden generar conflictos (Mayoral, 2014):

1. La familia empresaria comparte un legado y origen comun; esto es,
comparten el control y gobierno de una empresa que, a su vez, es parte
esencial de su identidad. En la familia empresaria existe un deseo y vo-
luntad de continuidad en la empresa que se manifiesta en la vocacion de
transmision de la empresa y su cultura a través de las generaciones.
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Tabla 1. Areas del conflicto empresarial-familiar

Area de
Conflicto

Problema

Indicador
de Gestion

Talento
humano

Relacionadas al sesgo existente en la preferencia de
algunos miembros de la familia en temas de sueldos,
compensaciones y educacion al momento de asumir
un cargo. Las situaciones mas comunes son sueldos
exorbitantes a propietarios y familiares, asi como car-
gos gerenciales cuando no se tiene la preparacion pro-
fesional o habilidades requeridas para el puesto
(Calderén Hernandez, Alvarez Giraldo, y Naranjo Va-
lencia, 2006).

Costo de la
némina /
Organigrama

Reinversion
o reparto de
dividendos

Relacionado a las necesidades corrientes de los miem-
bros de la familia que conforman el directorio, lo cual
afecta directamente en los libros de la organizacion.
Se da prioridad a la reinversion de los beneficios frente
a la bonificacion de la propiedad por miedo al endeu-
damiento. El conflicto se da entre los accionistas acti-
vos y pasivos, ya que los primeros normalmente
laboran en la compaiiia y quieren reinvertir, mientras
que los segundos exigen el reparto de sus dividendos
(Martin Castejon y Martinez Martinez, 2012).

Porcentaje de
reinversion de
dividendos

Estratégica
del negocio

Relacionado a las decisiones de largo plazo que se
toman en la organizaciéon y que definen su futuro a
largo plazo. Las estrategias pueden ser tanto planifi-
cadas como emergentes, las primeras apuntan a los
procesos expansivos pausados y planificados, mien-
tras que las segundas hacen referencia a aquellas que
se realizan dependiendo de las oportunidades que apa-
rezcan en el desarrollo del negocio (Francés, 2000).

Porcentaje de
crecimiento
anual

Estructura
de control

Relacionado al periodo de sucesion, en el cual se rea-
liza el traspaso de poder de una generacion a otra. El
nuevo lider establece su nuevo estilo de liderazgo,
mientras que a la generacion saliente le cuesta ceder
el poder (Meira Teixeira y Carvalhal, 2013).

Nivel
de impacto
organizacional
en la sucesion

Fuente: Pérez, Maria José, Protocolo: un instrumento para mediar conflictos en empresas familiares,

Universidad Simén Bolivar, Desarrollo Gerencial, Colombia, 2015, pp. 81-99.
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2. La empresa familiar es un sistema social complejo en el que se in-
terrelacionan tres subsistemas: familia, empresa y propiedad.

3. La principal fuente de estrés de la empresa familiar entre los miem-
bros de la familia que trabajan en la misma es la relacion familiar pro-
piamente dicha; esto es, el cardcter de relacion personal que comparten
los miembros de la familia. De hecho, los roles familiares o los celos
entre hermanos se transfieren también al trabajo.

4. La intima interconexion entre familia y empresa provoca que, con
frecuencia, se deban cuidar y solventar los problemas derivados de los
siguientes aspectos:

a) Solidaridad familiar: Se manifiesta en que con frecuencia se
toman decisiones en la empresa que benefician a la familia, aunque
no sean las mas adecuadas para la empresa. Por ejemplo, en las de-
cisiones relativas a la contratacion de familiares en la compaiia.

b) Defectos en la comunicacién: Si en la familia hay poco dialogo
es probable que en la empresa también haya escasez de comunica-
cion de la familia con respecto a los temas de organizacion o pro-
piedad de la compaiiia.

c) Existencia de secretos: Es frecuente considerar los temas de la
empresa como una prolongacion de los de la familia, los cuales no
deben ser aireados en publico. En consecuencia, no se discute su-
ficientemente sobre los problemas y necesidades de la empresa
puesto que son equiparados en el seno de la empresa con los se-
cretos familiares.

Con el tiempo, si esos conflictos no son atendidos con oportunidad, des-
embocan en un solo resultado que es la separacion del seno familiar, en donde
la mayoria de las veces se deteriora la relacion familiar y el negocio. La me-
diacion empresarial es la alternativa adecuada para llegar a un acuerdo o en
su caso solucionar las asperezas provocadas por la rivalidad entre los partici-
pantes de la empresa que son integrantes de una misma familia y evitar los
costes de un juicio.
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4. Modelos de mediacion enfocados a empresas familiares

La mediacion ha funcionado de una manera positiva en situaciones de
tension y conflicto entre las partes, para poder disminuir diferentes relacio-
nes disfuncionales que se viven dentro de un mismo entorno empresarial fa-
miliar. Algunos autores concuerdan en que los conflictos, en general, son
positivos; tanto para las personas involucradas como para la empresa, ya que
esto hace que la mediacion sea posible y pueda existir una relacion personal
y laboral eficiente, ya que en la mediacion ofrece un espacio de intercambio
de ideas y pensamientos con el fin de llegar a acuerdos.

Para poder obtener una mediacion exitosa Vanoni Martinez y José (2015)
hacen mencion a diferentes modelos, uno de ellos es el modelo de Carnevale
que se propuso alrededor de los afios 80, se centra en cuatro estrategias de ac-
cion con base en dos factores: el primero radica en la importancia otorgada
al hecho de que las partes consigan sus aspiraciones y lleguen a un acuerdo
y; el segundo, en la percepcion que se tenga de un campo comun entre las par-
tes que facilite una solucion aceptable para ambas. Las cuatro estrategias son:

1. Compensacion: Sera utilizada por el mediador si este considera im-
portante que las partes alcancen un acuerdo, pero no percibe muchas
coincidencias entre ellas.

2. Inaccion: Esta estrategia se utiliza si las partes coinciden amplia-
mente, por lo que no necesitaran de mayor ayuda externa y automati-
camente aumentan las posibilidades de que los negociadores alcancen
el acuerdo por si mismos.

3. Integracion: Se utiliza cuando el mediador considera que existe un
importante campo comun entre las partes y se da mucho valor a las as-
piraciones de cada una.

4. Presion: El mediador utiliza esta estrategia si no concede tanta im-
portancia a las aspiraciones de las partes y tampoco percibe un campo
comun tan amplio.

El enfoque de este modelo es pertinente en la mediacion empresarial entre
familiares, ya que las estrategias que expone Carnevale en su modelo pueden
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lograr que el efecto de la mediacion trascienda a fortalecer los vinculos afec-
tivos entre los integrantes de la familia, lo cual a su vez genere un impacto ge-
neracional en la empresa.

A continuacidn, se exponen los cuatro modelos de mediacion: Modelo
tradicional-lineal de Harvard, modelo transformativo, modelo circular narra-
tivo de Sara Cobb y por ultimo, modelo insight.

4.1 Modelo tradicional-lineal de Harvard

Este modelo fue elaborado en la Universidad de Harvard hace tres déca-
das y esta orientado a la consecucion del acuerdo, fundado en el sistema de
negociacion. Los principales tedricos son Roger Fisher, William Ury y Bruce
Patton; también cabe destacar a Andrew Floyer Acland, quien es discipulo de
Fisher. Dichos autores senalan que este método parte de considerar cuatro
puntos basicos en la negociacion: las personas, los intereses, las opciones y
los criterios (Rondon Garcia, 2011).

El modelo tradicional-lineal de Harvard, mencionado también por Her-
nandez Ramos (2014), es un modelo de comunicacion lineal y bilateral, me-
diante preguntas abiertas, evitando los interrogatorios cerrados que limitan
la flexibilidad de las respuestas. El referido autor menciona que es esencial
potenciar la aireacion del conflicto y animar a los sujetos enfrentados a que
eviten retrotraerse al pasado, poniendo especial énfasis en el futuro. Esta pre-
vision resultard fundamental para restaurar o instalar el equilibrio entre las
partes, desactivando las emociones negativas y revalorizando los puntos de
encuentro detectados.

El autor en alusion menciona que la mediacion también es un proceso es-
tructurado, aunque no rigido, durante el cual el mediador, procura facilitar la
comunicacion y la interaccion entre las partes con el fin de disminuir las di-
ferencias y tensiones preexistentes para lograr el acuerdo y superar las dis-
putas, para ello, es necesario que los participantes puedan expresar con
claridad sus intereses y el modo de satisfacerlos, con independencia del con-
texto en el cual se desarrollan los conflictos (Herndndez Ramos, 2014).

La mediacion en este modelo es eficaz, ya que el fin de dicho modelo es
buscar, lo antes posible, una solucidn practica, simple de aplicar, que ésta sea
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comprendida por las partes involucradas y también se establece la comuni-
cacion para asi poder llegar a un acuerdo.

Cabe sefialar que, cualquier mediador que disponga de experiencia sufi-
ciente, tiene claro que si las sesiones de mediacion se alargan es mas proba-
ble que los involucrados abandonen o sientan desesperacion al no poder llegar
a un acuerdo lo mas rapido posible.

La autora Maria José Pérez (2015) en el articulo denominado Protocolo:
Un instrumento para mediar conflictos en empresas familiares, menciona
que el enfoque principal de este modelo busca separar a las personas del pro-
blema para que, a través de una negociacion colaborativa asistida por un ter-
cero, logre el objetivo final de centrarse en el contenido de la comunicacion
mas que en las relaciones entre las partes, las cuales no intenta modificar.

Fisher y Ury detallan el procedimiento concreto asi: en la primera reu-
nion, asisten las dos partes inmersas en el conflicto; aunque el mediador debe
informar que de ser el caso se podran solicitar entrevistas individuales cuando
se requiera tratar algiin tema que alguna de las partes no quiera tratar frente
a la otra (Pérez, 2015).

El mencionado autor comenta que, en la segunda reunion, el mediador
saca a relucir el principal aspecto del conflicto después de haber conversado
con las partes. En el caso de darse entrevistas por separado, el mediador de-
bera mantener la confidencialidad de la informacion recibida a no ser que re-
ciba permiso: sin embargo, el mediador podra utilizar esa informacion para
conseguir el acuerdo. En una tercera y cuarta reunion se puede llegar al
acuerdo.

Este modelo se emplea generalmente en las negociaciones comerciales y
las disputas que suelen generarse en este tipo de relacion; en las empresas
familiares, se utiliza sobre todo entre socios con un vinculo de ascendencia
o descendencia generacional, como padres e hijos. La comunicacioén es muy
importante en este modelo ya que se usa ésta en su maxima totalidad y esto
puede generar respuestas positivas a los conflictos que se generan dentro de
las empresas familiares.
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4.2 Modelo transformativo

El conflicto productivo se produce cuando cambia la calidad de la inter-
accion de las partes en conflicto. Este cambio en la interaccion conflictiva
ocurre en la medida en la que cada persona pasa de estados de debilidad y en-
simismamiento a estados de mayor fortaleza y apertura. Asi, en este enfoque
de la practica, el término “transformacion” se refiere a la transformacion de
la interaccion destructiva de las partes en conflicto (Folger, 2008).

Baruch Bush y Ganong Pope (2008) explican cudl es el papel del media-
dor y en si qué es la mediacion en el modelo transformativo:

* Se define a la mediacién como un proceso en el que una tercera parte
trabaja con las partes en conflicto para ayudarlas a cambiar la cualidad
de su interaccion y pasar de lo negativo y destructivo a lo positivo y
constructivo, cuando exploren y hablen sobre cuestiones y posibilida-
des para la resolucion del conflicto.

* El papel del mediador es ayudar a que las partes lleven a cabo cam-
bios positivos sobre su interaccidon (cambios de revalorizacion y reco-
nocimiento) apoyandolas para que ejerciten sus capacidades de
fortaleza y respuesta mediante la deliberacion, toma de perspectiva, co-
municacién y toma de decisiones.

* Los objetivos primordiales del mediador son:

1. fomentar cambios de revalorizacidon, apoyando —nunca suplan-
tando— la deliberacion y la toma de decisiones de cada una de las par-
tes, en aquellos momentos de la sesion en la que estds tengan que
tomar una decision (en relacion con el proceso o con el resultado); y

2. fomentar el cambio para el reconocimiento, animando y apoyando
—pero nunca forzando— el esfuerzo hecho personalmente por cada
una de las partes para entender mejor la perspectiva del otro.

Los mismos autores comentan que el modelo transformativo no ignora la
importancia que tiene resolver problemas especificos; pero asume que, si los
mediadores hacen su trabajo, es muy probable que las partes hagan cambios
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positivos en su interaccion y, por consiguiente, encuentren términos de reso-
lucidn aceptable para ellas mismas cuando dichos términos existan de verdad
(Baruch Bush y Ganong Pope, 2008).

En este modelo el mediador tiene una parte mas importante que en cual-
quier otro modelo. Si el mediador sabe hacer su trabajo en las sesiones, las
personas involucradas pueden tener un mejor resultado y hasta generar mas
confianza en si mismos como lo menciondbamos anteriormente. Este mo-
delo construye lo negativo en positivo y no solo en el ambito laboral sino
también en lo personal.

Un beneficio de la implementacion de este modelo en las empresas fa-
miliares, es tener contar con un método para comunicarse de manera pacifica,
y en base a esa comunicacion dirigida, tener una mejor relacion en la em-
presay en la familia. La mediacion evita juicios, asi como desgaste de tiempo
y dinero.

4.3. Modelo circular-narrativo de Sara Cobb

El modelo de Sara Cobb inicia a principios de los afios noventa, se cen-
tra en varios aspectos, entre los que se encuentran el tipo de narracion (co-
municacion) de los participantes. Dicha comunicacion incluye elementos
verbales (contenidos de la narracidén) y para-verbales como gestos y movi-
mientos corporales. El objetivo es llegar al acuerdo, potenciando la comuni-
cacion y la interaccion de las partes. El proceso comienza con entrevistas
individuales en las que se estimula la reflexion y el analisis de la relacion, y
solo se llega a las reuniones conjuntas cuando hay probabilidades de traba-
jar sobre las condiciones concretas del acuerdo (Munuera Gomez, 2007).

Asimismo, dicho autor define a la mediacién como un procedimiento,
para gestionar sus disputas, porque muchas veces no es posible resolver el
conflicto en concreto. Este modelo no asume el conflicto como algo asociado
de manera negativa al antagonismo y la agresion en las relaciones humanas,
se basa en el supuesto de que los seres se debaten entre el deseo y el deber.
Por consiguiente, se establece una diferencia entre conflicto y disputa, siendo
esta ultima el conflicto que se establece entre dos o mas personas incapaces
de manejarlo.
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José Luis Melero Ynaraja (2009) menciona que aun usando los modelos
que se establecen anteriormente, como en cualquier proceso de mediacion
pueden aparecer dificultades que tienen que ser salvadas. Al respecto pode-
mos mencionar que compartimos dicha postura toda vez que la mejor forma
de hacerlo es conseguir que los involucrados, habilmente guiados por las pre-
guntas del consultor, sean los que propongan las alternativas de solucion ya
que de esta manera la aprobacion esta practicamente garantizada.

A modo de ejemplo en el presente tema de estudio, Melero expone un
caso de sucesion donde todos los candidatos se sienten capacitados en prin-
cipio para ocupar el puesto, dejan de estarlo cuando se les presentan las res-
ponsabilidades a cumplir y el perfil competencial a tener. Se suele tomar
conciencia de quien es el mas capaz de cumplir con aquello y ya algunos se
auto descartan; no se impone un criterio, pero se provoca una realidad para
que, con la informacion se pueda llegar a conclusiones acertadas.

4.4 Modelo insight

Este modelo surge a partir del afio 2008, con la publicacion de Transfor-
ming Conflict Through Insight por Kenneth Melchin y Cheryl Picard, el cual
consiste en el uso que le dan a la teoria insight de Bernard Lonegan, para ex-
plicar la practica de Picard como mediadora (Melchin y Picard, 2008). A lo
largo de los afios siguientes, el modelo analitico de los que Melchin y Picard
son pioneros se fue ampliando mas alla de su focalizacion en la practica de
la mediacion con el fin de incluir la consolidaciéon de la paz y los esfuerzos
para la mitigacion de conflictos realizados por abogados que trabajan con
temas de pobreza, funcionarios de policia, creadores teatrales y expertos en
relaciones internacionales y seguridad humana (Price, 2017).

Este modelo es tomado a su vez por autores como Garrido Soler (2017),
quien explica que est4 disefiado a partir de los modelos de mediacion tradi-
cional-lineal de Harvard y transformativo, y menciona que las técnicas em-
pleadas por cualquier mediador, sin considerar su escuela o enfoque,
pretenden provocar cambios cognitivos o insights en el pensamiento de las
partes. Es asi como corresponde al mediador facilitar esta tarea introspectiva,
lo que puede encuadrar una practica reflexiva.
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El mismo autor comenta que quien conduce el proceso desempefia una in-
fluencia consciente sobre las partes, pero desde un rol facilitador e interven-
cionista, pero no directivo. En realidad, la persona mediadora no puede hacer
nada sobre las partes, sino que son animadas durante el proceso de mediacion
a reflexionar sobre sus propios sentimientos, preocupaciones y valores para
que se revele el verdadero motivo por el que se produce el conflicto.

De este modo, tenemos que este modelo es adecuado en la mediacion em-
presarial cuyos socios son familiares, ya que para llegar a la solucion del con-
flicto no es necesario seguir una forma disefiada, ya que las personas
involucradas pueden elegir las técnicas que quieran ser usadas para asi poder
resolver sus conflictos, y cuando se trata de familiares es facil ya que la con-
fianza esta presente y puede ser atin mas practico llegar a un fin.

En resumen, el modelo de mediacién insight es viable en la solucion de
conflictos entre socios de empresas familiares, toda vez que es necesario que
las partes involucradas realicen una introspectiva de su participacion en el
conflicto. Este modo reflexivo colabora a que el socio encuentre un cauce a
la dificultad, analizar las posibilidades de solucion que tenia antes, durante y
después del conflicto, lo que permite prevenir situaciones similares futuras en
la empresa familiar.

5. Criterios para considerar una mediacion empresarial eficaz

En este apartado se analizaran criterios relacionados con el éxito de la
mediacion, lo cual se abordara desde una perspectiva de solucion de conflic-
tos empresariales-familiares; se comenzara con los autores Gonzalo Serrano,
Carla Lopes, Damaso Rodriguez y Lourdes Mir6n (2006),quienes refieren
que el éxito en la mediacion esta relacionado con la satisfaccion sentida, la
eficacia percibida.

Continuando con dichos autores, mencionan que, aunque se trata del punto
final del proceso de mediacion, los resultados, el éxito o la eficacia atribuida
a la misma son los aspectos que nos permiten ordenar los demas factores con-
currentes en el modelo (Serrano, Lopes, Rodriguez, y Mirdon, 2006). Es decir,
la pregunta por el resultado, exitosos o no, de la mediacion nos lleva a inda-
gar las razones del mismo e ir, por tanto, decidiendo la importancia de cada
factor en funcion de su relacion o “aportacion” a un final positivo.
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Existen varios criterios de éxito en la mediacion y son los siguientes (Se-
rrano, Lopes, Rodriguez y Mirdn, 2006):

a) Llegada a un acuerdo en el proceso de mediacion.

b) Eficacia percibida.

c) Satisfaccion global.

d) Opinion sobre la satisfaccion global.

e) Satisfaccion sobre cada uno de los temas abordados y pactados.
f) Voluntad de cumplir el acuerdo.

g) Opinion sobre la voluntad de cumplir el acuerdo.

h) Recomendacion del uso de la mediacion a otras personas.

1) Opinidn positiva de la mediacion.

Ademas de lo anterior, se debe considerar que el de la mediacién en la so-
lucion de conflictos de empresas familiares la propiedad, la familia y la em-
presa; es decir, el modelo de los Tres Circulos, introducido al campo de
investigacion de la empresa familiar por los autores Taguri y Davis en 1982.

Dicho modelo constituye una herramienta de analisis de gran utilidad para
abordar la problematica de las relaciones familiares y empresariales mediante
el estudio de actores y de roles, lograndose a través de la misma identificar
diferentes grupos de interés coexistentes en la empresa familiar; aspecto ge-
nerador de multiples conflictos organizacionales; sin embargo, a pesar de su
utilidad en el diagndstico del escenario de la empresa familiar en un momento
dado, el mismo limita la posibilidad de evaluar diferentes estadios experi-
mentados por ésta a lo largo del tiempo (Garcia T., 2005).

En dicha tesitura, se considera que los criterios mencionados, aplicados

con el modelo de los Tres Circulos puede facilitar que una mediacion sea exi-
tosa, es decir, que se logren concretar acuerdos e inclusive la transformacion
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del conflicto mejorando las relaciones familiares, lo cual coincide con los
modelos de Harvard y transformativo, pero se debe que también las condi-
ciones para la solucion; la solucion del conflicto dependera del contexto, del
momento, lugar, tipo de relacion, historia familiar, entre otros factores cir-
cunstanciales que impidan la solucion del conflicto en la empresa familiar.

Conclusiones

Los conflictos en una empresa familiar pueden generar caos en el lugar
de trabajo, para lo cual es necesario recurrir a la mediacion empresarial para
resolver los conflictos familiares que inciden en el ambito empresarial, no
solo a las personas que son afectadas directamente sino también a quienes
son afectados indirectamente, para poder generar opiniones e ideas y alter-
nativas de solucion a conflictos existentes.

Si bien en México el uso de la mediacion va en aumento, ain quedan
retos importantes en las instituciones educativas a fin de impulsar la forma-
cion profesional de mediadores que repliquen el uso de este mecanismo en
campos como el empresarial que requiere un enfoque organizacional.

Los modelos de mediacion mencionados pueden servir para identificar
el principal objetivo de la intervencion en la solucion de conflictos en em-
presas familiares. Al tenor del presente tema, se considera viable la imple-
mentacion del modelo Insight por tener una combinacion de los modelos
tradicional-lineal y transformativo, lo cual amerita una atencion integral por
parte del mediador, en tomar en cuenta los intereses y necesidades de las par-
tes, asi como la transformacion de las relaciones interpersonales basadas en
una solucion reflexiva.

Asimismo, es necesario continuar con la divulgacion de la mediacion a fin
de que los ciudadanos tengan el conocimiento de sus alcances y sea mayor la
demanda de la prestacion de este servicio profesional a través de centros de
mediacion publicos y privados; es decir, inclusive como servicio adicional de
los despachos juridicos.

Las instancias de gobierno encargadas de la capacitacion a micro, pe-
quefias, medianas y grandes empresas tienen un area de oportunidad a desa-
rrollar, ya que pueden divulgar y capacitar a los directivos y socios en lo
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concerniente a la mediacion empresarial y apoyar a quien lo requiera para
brindar la informacion necesaria.

Para el desarrollo de esta actividad es indispensable el otorgamiento de re-
cursos publicos y/o privados para implementar la mediacion empresarial, ya
que el interés de impulsarla trae un beneficio social, en relacion a la genera-
cion de empleos y la economia del Estado y del pais.

Es indispensable la aplicacion adecuada y el otorgamiento de recursos
publicos y privados para la implementacion de la mediacion empresarial, ya
que el interés de impulsarla es ademas de un interés econdémico, un deber so-
cial que va relacionado a la generacién de empleos y economia del Estado y
del pais.

Finalmente, la mediacion empresarial debe ir mas alld de una resolucion
economica de un conflicto de una empresa familiar, se deben abordar los sen-
timientos de las personas, reconociendo las cualidades de las partes y mini-
mizando sus defectos, para llegar a establecer un modelo de intervencién de
conflictos, buscando armonia en la relacion generacional, evitando procesos
legales futuros y encontrar armonia y alternativas de solucion a los conflic-
tos familiares empresariales existentes.
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Notas

! Articulo derivado de la tesis doctoral titulada “Mediacién empresarial. Una
via en la solucidn de conflictos en corporaciones familiares en Nuevo Leén.”,
realizada dentro del Programa Nacional de Posgrados de Calidad del CO-
NACYT.

2 La mediacion empresarial familiar puede ser una solucion alterna a los con-
flictos que se dirimen en los tribunales y una forma de intervencion y trans-
formacién del conflicto en donde se exponen los sentimientos, valores y
vinculos familiares, buscando una forma pacifica de solucion de conflictos,
ahorrando tiempo y recursos econdémicos.

3 En México, la materia civil se regula a través del Codigo Civil Federal y los
Codigos Civiles de cada Entidad Federativa o Estados. En el presente trabajo
se cita al ordenamiento federal por regir en todo el pais.
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Da questao dos incentivos fiscais
na Republica Federativa do Brasil*

De la cuestion de los incentivos fiscales
en la Republica Federativa del Brasil

Question of Tax Incentives on the Federal Republic of Brazil |

Resumo: Quando do estudo do plexo normativo tributario, no Brasil, depara-
se com uma lacuna juridica, no que tange ao enquadramento e ao proprio conceito
Juridico de incentivo fiscal. A pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia de
analise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de
cardater descritivo e analitico, tem por linha de fundo ofertar algumas premissas ba-
silares sobre a configura¢do normativa dos incentivos fiscais, vindo a reconhecer
que o correto uso dessa forma de intervengdo do Estado na economia, pode fomen-
tar o desenvolvimento de direitos como da cultura, educacdo, saude, sustentabili-
dade ambiental, desenvolvimento regional, dentre outros ditames constitucionais.

Palavras-chave: incentivos fiscais, desoneragdo tributdria, norma indutora, ex-
trafiscalidade.

Resumen: En el estudio del plexo normativo tributario, en Brasil, se encuentra
una laguna juridica, en lo que refiere al encuadramiento y al propio concepto juri-
dico de incentivo fiscal. La investigacion que se presenta, haciendo uso de una me-
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todologia de analisis cualitativo y los métodos de enfoque hipotético-deductivos de
cardcter descriptivo y analitico, tiene por linea de fondo ofrecer algunas premisas ba-
silares sobre la configuracion normativa de los incentivos fiscales, reconociendo que
el correcto uso de esa forma de intervencion del Estado en la economia, puede fo-
mentar el desarrollo de derechos como la cultura, la educacion, la salud, la sosteni-
bilidad ambiental, el desarrollo regional, entre otros dictdmenes constitucionales.

Palabras clave: incentivos fiscales, desgravacion fiscal, inductor estandar, ex-
trafiscalidad

Abstract: When studying the complex regulatory taxin Brazilis facinga legal
loophole, in regard to the legal framework and the very concept of tax incentives. Re-
search on screen, making use of amethod of qualitativeanalysis, usingthe methods
ofhypothetical-deductive approach of descriptive and analytical character, is the
bottom line offer some basicassumptions about the normativedesign of the tax in-
centives, come to recognize the correct use of this formof state interventionin the
economy, canfoster the development ofrights asculture, education, health, environ-
mental sustainability, regional development, among other constitutional provisions.

Keywords: Tax incentives, Tax relief, Standard inductor, Extrafiscality.
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Das consideracoes iniciais

O exercicio financeiro do Estado ¢ desenvolvido como meio para que
este possa prestar as atividades em beneficio da sociedade e atingir os fins es-
culpidos nas normas constitucionais.

No contexto do momento politico-econdmico, em que passa o Estado,
afere-se que a figura do tributo € a principal fonte de receita para subsidiar suas
atividades'. Nao so isso, constituindo, também, uma das principais formas de
intervengao no dominio econdémico, onde uma maior oneragao ou desonera-
¢do tributdria podem vim a induzir comportamentos por parte da entidade pri-
vada®, promovendo ou obstaculizando o feixe de direitos e programas
constitucionais, onde o tributo se estenderia além de uma funcao fiscal®.

E nesse bojo da extrafiscalidade do tributo, que com fim de atingir outros
fins que ndo o de arrecadagdo®, por meio da indu¢do do comportamento do
cidaddo e do empresariado’, insere-se a chamada teoria dos incentivos fiscais®.

Sobre a fun¢ao alocativa do tributo, ou seja, indutora, explicita o profes-
sor Schoueri (2011):

(...) quando se tem em conta que a propria incidéncia do tributo ndo ¢
neutra sobre a economia, pois acaba por ter reflexos na forma como a
totalidade dos recursos ¢ dividida para utilizagdo no setor ptblica e no
setor privado. Reflexo da fungdo alocativa, tem-se a inducao de com-
portamentos. Afinal, a tributacdo se vincula a comportamentos huma-
nos ¢ a incidéncia tributéria passa a ser um fator a ser considerado na
propria decisdo do agente econémico; (...) (p. 37)

A figura dos incentivos fiscais ¢ um instrumento de clara extrafiscalidade’.
Em virtude da auséncia de dispositivo legal que tragasse sua definicao e for-
mas de manifestagdo®, tem seus fundamentos construidos doutrinariamente®.
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Destaca, o professor Catao (2004), quanto do uso impreciso da termino-
logia incentivos fiscais:

Hé sem duvida na doutrina, no ordenamento positivado, inclusive cons-
titucional, e especialmente nos meios econdmicos, politicos e até entre
os leigos, o uso dessa expressdo com uma razoavel imprecisao quanto
a caracterizagao de um incentivo fiscal, especialmente quando se trata
de adequagdo ao principio da capacidade contributiva (pp. 51-52)'°.

Nao ha davidas que essa lacuna legal traz obscuridade e inseguranca ju-
ridica quando das formulagdes das politicas tributarias, quando a afericao do
tratamento juridico a ser dado, pois torna-se fulcral conhecer a natureza juri-
dica dos incentivos fiscais, para o seu enquadramento e, consequentemente,
devido tratamento juridico''.

Sobre o limbo conceitual, no que tange aos incentivos fiscais, o professor
Rodrigues (2007), explicita:

Vale observar que a imprecisao no que toca a defini¢ao das espécies de
incentivos permite confundi-las com a ndo-incidéncia legal e constitu-
cional ou, até mesmo, com a imunidade do minimo existencial. Parece-
nos que o proprio legislador constitucional lanca mao dessas espécies
sem se preocupar em defini-las ou hierarquiza-las, (...) (pp. 19-20)

Assevera que a matéria, ora tratada, nao consta de uma sistematizagao via
norma constitucional. Em caréter infraconstitucional a lei de responsabili-
dade fiscal (lei complementar n° 101/02), versa, apenas sobre os limites dos
incentivos fiscais, em um ambito de gestdo orgamentaria'?,

Incentivos fiscais

E fulcral constituir a premissa que o direcionamento teleoldgico dos in-
centivos fiscais se dar de acordo com o paradigma estatal em vigéncia.

Quando do Estado Social, cunhado sobre os pilares do pensamento econd-
mico de Keynes, tem-se a figura dos incentivos fiscais como algo imprescindi-
vel ao desenvolvimento econdmico'>!'. A politica fiscal era baseada “na ideia
de desenvolvimento movido a custa do dinheiro do Estado” (Torres, 2005, 134).
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Aduz o professor Elali (2007):

Com efeito, ao tempo do Estado Intervencionista, ou mais especifica-
mente durante as décadas de ouro do Século XX (1950 a 1970), era
comum a concessao de incentivos em prol do crescimento econdmico,
passando o desenvolvimento econdmico a ocupar o lugar de maior im-
portancia entre os principios da economia e do direito. Nesse contexto,
Brasil, Estados Unidos e as maiores nacdes da Europa passaram a ado-
tar a idéia de promover o desenvolvimento econdmico através dos au-
xilios financeiros e fiscais. Disseminava-se, entdo, a idéia de que os
incentivos fiscais correspondiam a contrapartida de um interesse pua-
blico, na linha do que pregavam os estudos estrangeiros (p. 115).

Na década de 70 (séc. XX), em face dessa politica de incentivos fiscais,
a qual fez concessdes desmedidas e imprudentes, que, frequentemente, era di-
recionado a setores da sociedade, constituindo verdadeiros privilégios, em
afronta ao principio da isonomia, levou o Estado provedor a uma crise fi-
nanceira'. Nesse ponto merece atengdo as palavras de Elali (2007):

Naquela época, os Estados passaram a oferecer aos agentes econdmi-
cos uma série de vantagens de cunhos financeiros e fiscais, que, em
verdade, constituiam o modo de fomentar as atividades econdmicas.To-
davia, ndo se ponderou com os critérios necessarios o que deveria li-
mitar a concessdo de tais vantagens, levando os Estados a uma
situagdo de grandes dificuldades em termos de déficits or¢amentdrios.
Em conseqiiéncia, deflagrou-se uma grande crise do Estado Fiscal ja
nos anos 70, impondo-se uma mudanga no modo de planejamento do
desenvolvimento econdmico e da outorga de vantagens financeiras e
fiscais (p. 122).

Santos (2003), sintetiza a visao que se tinha, especificamente, dos incen-
tivos fiscais, na época:

O juizo sobre os incentivos fiscais era globalmente negativo: estes, ao
perturbarem o “level playing field”, tenderiam a distorcer as decisdes
normais de investimento e, consequentemente, a produzir uma distribui-
¢do ineficiente de recursos e uma redugdo do bem-estar geral (p. 340).
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A partir dos novos paradigmas politicos e econdmicos do neoliberalismo'®,
modelo do inicio da década de 80 do séc. XX, tendo como marco instituidor,
em ambito global, o chamado “Consenso de Washington™!”, o qual refletiu os
principais direcionamentos em matéria de politica econdmica, monetaria, cam-
bial, fiscal e comercial, a figura dos incentivos fiscais ¢ elevada a um novo
patamar, onde ¢ associada as nogdes de transparéncia, responsabilidade'® e le-
gitimidade'?, aferindo esta quando concedida em situagdes de razoabilidade, le-
vando em conta a capacidade contributiva e o desenvolvimento econdmico.

Definicao
Os incentivos fiscais sdo conceituados, assim, pelo professor Catao (2004):

(...) sdo instrumentos de desoneracao tributaria, aprovados pelo proprio
ente politico autorizado a institui¢cdo do tributo, através de veiculo le-
gislativo especifico, com o proposito de estimular o surgimento de re-
lagdes juridicas de cunho econdmico. Trata-se de uma suspensao parcial
ou total, mas sempre provisoria, do poder que lhe ¢ inerente, a fim de
conformar determinadas situacdes, diferindo a tributagdo para o mo-
mento em que a captagdo de riquezas (imposi¢ao fiscal) possa ser efe-
tuada de maneira mais efetiva, eficiente e justa (p. 13).

O professor Elali (2007) oferta uma defini¢ao de incentivos fiscais a par-
tir da premissa de que o mesmo ¢ uma forma de manifestagdo da norma in-
dutora tributéria para regulacdo econdmica:

Assim, os incentivos fiscais s3o os instrumentos habeis para servirem
a inducdo econdmica nas hipoteses de beneficios que passam a ser ou-
torgados para incentivar comportamentos especificos (p. 114).

Melo (2007), explicita sobre os incentivos fiscais tendo em vista o seu
elemento teleoldgico:

Os incentivos fiscais consistem, basicamente, em espécie de rentincia de
receitas publicas para o administrador publico e beneficios aos adminis-
trados (contribuintes), objetivando o desenvolvimento econdmico regio-
nal, o aumento do saldo da balanga comercial, o desenvolvimento do
parque industrial nacional, a geracdo de empregos, a colocacao de pro-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 217-253
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a5



Da questao dos incentivos fiscais na republica... Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson 223

dutos de fabricacao nacional no mercado externo dentre outros (p. 140).

Podemos ofertar a seguinte conceituagdo do fendmeno juridico: os in-
centivos ficais seriam desoneragdes tributarias de carater provisério deter-
minado por lei que podem se manifestar nas dimensdes da despesas e/ou
receitas publicas com natureza juridica de normas eminentemente indutoras
com o fito de influenciar demandas de cunho econdmico e/ou social.

Da exigéncia do art. 165, §6° da Constituicio Federal

Lembrar que por tratar de despesas e receitas publicas, todas as espécies
de incentivos devem estar previstas na lei orgamentaria como se determina a
regra constitucional do art. 165, §6° da Constitui¢io Federal®. E introjetado,
por meio desse enunciado redacional, o principio da clareza orgamentario®'.

Destaca-se, que a normatividade extraida do artigo, supra, da Constitui-
cao Federal, o qual exige que o projeto de lei orgcamentaria contenha o de-
monstrativo contabil do impacto, decorrente de isengdes, anistias, remissoes,
subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia, no que
tange as receitas e as despesas publicas, ¢ inspirado em pesquisas, no Esta-
dos Unidos, no qual constatou-se o uso maior de isengdes (incentivos fiscais
que afetam a receita), como forma de direcionar tal beneficio fiscal, consti-
tuindo um verdadeiro privilégio*, em contraposigdo ao uso de subvengdes
(incentivos fiscais que afetam a despesa), pois por tratar-se de gasto publico,
deveria ser especificado no orgamento, € consequentemente, haveria uma
maior controle e transparéncia.

O professor Torres (2005), bem especifica sobre os estudos americanos
sobre a similitude, no que tange aos efeitos, entre a isencao e as subvencgoes:

(...) Observou Carl Shoup que, na pratica americana, embora as sub-
vengdes sejam mais eficientes que as isengdes (permitem o controle do
cumprimento das condi¢des impostas e o calculo do gasto publico), o
legislador muitas vezes opta pelas isen¢des porque sabe que a subven-
¢ao direta, aparecendo no orcamento, ndo contaria com a aprovagao
publica; esse comportamento e iloégico, porque a entidade que ndo me-
rece a subven¢ao nao podera obter a isencdo. No Brasil, durante mui-
tas décadas, adotou-se a politica da concessdo indiscriminada de
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isengdes e subsidios instrumentos que permitia a canalizagdo de recur-
sos pubicos para setores atrasados e improdutivos da economia, que
nao chegavam a ser conhecidos e nominados.

39. De modo que se tornou realmente importante desmascarar os
diversos privilégios, a fim de que se identificassem os odiosos. O tra-
balho dos americanos Staley S. Surrey e Paul R. Me Daniel, ao deno-
minar de “gasto tributario” (tax expenditure) o incentivo sediado na
receita e equipara-lo ao verdadeiro gasto representado na despesa (sub-
veng¢ao), contribuiu decisivamente para clarear o assunto, repercutindo
sobre a doutrina, a legislagdo e a jurisprudéncia de diversos paises e fa-
zendo com que o proprio orcamento dos Estados Unidos, apos 1975,
passasse a conter uma andlise especial intitulada “Tax Expenditures”,
que inspirou o art. 165, § 6°, da CF. (...) (p. 135)

Com a finalidade que acabar com os privilégios tributarios odiosos, se-
guindo a esteira do art. 165, §6°, o constituinte, no art. 41 dos Atos de Dispo-
sicdo Constitucional Transitorias, exigiu a revalidacao de todos os incentivos
fiscais, via instrumento legal, sob pena de revogacao apds dois anos da publi-
cacao da Constitui¢ao de 1988. Segue a redagao ipsi literis da ADCT:

Art. 41. Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios reavaliardo todos os incentivos fiscais de natu-
reza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos
respectivos as medidas cabiveis.

§ 1° - Considerar-se-ao revogados apds dois anos, a partir da data da
promulgacao da Constitui¢do, os incentivos que nao forem confirmados
por lei.

§ 2° - A revogacdo ndo prejudicara os direitos que ja tiverem sido ad-
quiridos, aquela data, em relagdo a incentivos concedidos sob condi-
¢do e com prazo certo.

§ 3° - Os incentivos concedidos por convénio entre Estados, celebrados
nos termos do art. 23, § 6°, da Constituicdo de 1967, com a redacdo da
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, também deve-
rdo ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo.
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Nessa esteira de evitar os privilégios, garantindo o controle dessas normas
tributarias indutoras de forma que estejam em conformidade com os vetores
axiologicos constitucionais, ¢ o contetido do art. 14 da lei de responsabili-
dade fiscal:

Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natu-
reza tributdria da qual decorra renuncia de receita devera estar acom-
panhada de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, aten-
der ao disposto na lei de diretrizes or¢amentarias e a pelo menos uma
das seguintes condigdes:

I - demonstragao pelo proponente de que a rentincia foi considerada na
estimativa de receita da lei orcamentdria, na forma do art. 12, e de que
ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo préprio da
lei de diretrizes or¢gamentarias;

II - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo men-
cionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da ele-
vacdo de aliquotas, ampliacao da base de célculo, majoragdo ou criagdo
de tributo ou contribuigao.

Assevera o professor Oliveira (2010):

A renuncia de receita ¢ providéncia politica que gera crescente rivali-
dade entre Municipios e entre Estados, os quais abrem mao de parte da
receita do ICMS, redundando em confrontos inconvenientes. A LC
101/2000 veio dar grande passo na limitacao de possiveis conflitos. A
renuncia de receita, através de concessao ou ampliagdo de incentivo ou
beneficio de natureza tributaria, deve estar acompanhada de estimativa
do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar
sua vigéncia (p. 134)%.

Afere-se que a preocupacao do constituinte em evitar o desvirtuamento
dos incentivos fiscais foi tamanha que a aplicacdo de subvengdes e rentin-
cias de receitas sofrem fiscalizag¢ao pelo Tribunal de Contas, como determina
o art. 70 da Constituicao?. Além disso, o §6° do art. 150 do texto constitu-
cional, exige que a concessao de qualquer subsidio ou isencao, reducdo de
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base de calculo, concessdao de crédito presumido, anistia ou remissao, seja
feito por meio de lei especifica®.

Arrebata o professor Carrazza (2013): “Frisamos que, excegao feita aos
casos de imunidade (previstos na propria Constitui¢ao), os incentivos fiscais
que se traduzem em mitigacdes ou supressoes da carga tributaria s sao vali-
dosse, observados os limites constitucionais, (...)".

Nesse interim, constata-se que os incentivos fiscais devem respaldo ao
plexo normativo fruto dos principios constitucionais, como o do principio da
legalidade, principio da isonomia, principio federativo, principio da segu-
ranga juridica, principio da uniformidade tributéria, dentre outros.

Espécies

Os incentivos fiscais podem ocorrer sobre as despesas e sobres as recei-
tas publicas. A partir dessas duas facetas, da matéria financeira, serd apontado
os incentivos fiscais especificando suas espécies.

E salutar destacar que os incentivos, seja sobre as despesas, seja sobre a
receita, sao fenomenos relacionados, podendo se dizer que sdo “as faces da
mesma moeda”, constituindo-se diferengas apenas no aspecto formal, dora-
vante, a consequéncia financeira sera a mesma?®.

Dos incentivos fiscais sobre as despesas publicas

No que se refere aos incentivos fiscais, sobre as despesas, podem ser na
modalidade de subvengao, créditos presumidos e subsidios.

Subvencao
Seria uma forma de doagao condicionada pela entidade de direito publico,

onde a entidade privada necessitaria ofertar uma contraprestacao pelo bene-
ficio recebido.
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Tal incentivo € regido pelas normas de direito financeiro:

Quanto a natureza juridica, poderia se afirmar, ab initio, se tratar de
incentivo financeiro ou crediticio para finalidade espedfica, regido
pelas normas do Direito Financeiro. (...) (Catdo, 2004, 60)’.

Essa modalidade de incentivo fiscal possui duas formatagdes: subvengao
de custeio e subvengao de investimento.

Na de custeio € ofertado um aporte financeiro para estimular certa ativi-
dade, a qual sem esse incentivo, em condi¢des regulares nao seria galgado.
No caso da subvencao de investimento, a entidade publica faz a transferén-
cia de capital para a entidade privada para que a mesma preste certa ativi-
dade especifica.

A let geral que estatui as normas de direito financeiro (Lei n® 4.320/64),
assim distingue as subvengoes:

Art. 12.(..))

§ 3° Consideram-se subveng¢des, para os efeitos desta lei, as transfe-
réncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades benefi-
ciadas, distinguindo-se como:

I - subvengoes sociais, as que se destinem a instituigdes publicas ou
privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa;

II - subvengoes econémicas, as que se destinem a empresas publicas
ou privadas de carater industrial, comercial, agricola ou pastoril.

As subvencdes sociais, visaria “a prestacao de servicos essenciais de as-
sisténcia social, médica e educacional, sempre que a suplementacao de re-
cursos de origem privada aplicados a esses objetivos, revelar-se mais
econdmica’?®,

Ja as subvenc¢des econdmicas dariam “cobertura dos déficits de manu-
tengdo das empresas publicas, de natureza autarquica ou ndo, far-se-a me-
diante subvengdes econOmicas expressamente incluidas nas despesas
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correntes do or¢amento da Unido, do Estado, do Municipio ou do Distrito Fe-
deral”®. bem como seriam dotagdes or¢amentarias possiveis de destinar co-
brir “a diferenca entre os precos de mercado e os precos de revenda, pelo
Governo, de géneros alimenticios ou outros materiais” e ao “pagamento de
bonificagdes a produtores de determinados géneros ou materiais™.

Essas modalidades de subvengdes compoe os elementos da transferéncia
corrente’!, essa integrante da categoria economica de despesa corrente?®2.

Créditos presumidos

A desoneragdo, no que tange aos créditos presumidos, seria a presuncao
do recolhimento de um tributo (este que de fato nao ocorreu) o qual se cons-
tituird quando venha por beneficiar o contribuinte, ou seja, quando a presun-
¢ao legal constitua-se em um valor menor do que o valor real (Silva e Motta
Filho, 2010). E um incentivo cuja natureza varia com a normatividade dada
em lei, fazendo as vezes de isen¢ao, subven¢do ou mera redugao da base de
calculo (ELALI, Incentivos fiscais, neutralidade e desenvolvimento econd-
mico, 2007).

Afira-se o caso do crédito presumido, para o IPI, previsto na Lei n°
9.363/96, que tem por finalidade favorecer a exportagao de mercadorias de fa-
brico nacional, a partir de insumos adquiridos no mercado interno.

O art. 153, §3°, Il da Constitui¢do Federal®* determinara a regra imuni-
zante do IPI, no que tange aos produtos industrializados para exportagao. To-
davia, apresente imunidade ndo se aplica as contribui¢des especiais do
PIS/PASEP e CONFINS.

De tal sorte, com a finalidade de favorecer a exportacao, permitindo um
preco do produto mais competitivo no cendrio internacional, a Lei n® 9.363/96
cria o crédito presumido, que ressarcira as empresas exportadoras, em rela-
¢do aos valores pagos a titulo de PIS/PASEP e CONFINS incidentes sobre as
respectivas aquisi¢des, no mercado interno, de matérias-primas, produtos in-
termediarios e material de embalagem, para utilizacao no processo produtivo.
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Subsidios

Seria a intervencao estatal na economia de forma a alavancar ou incenti-
var a producdo industrial de certos seguimentos, ou mesmo protege-lo de
certa instabilidade economica**. Os subsidios visam a equalizagao de pregos,
evitando ou minorando as distor¢des do mercado ou como forma de promo-
¢ao do desenvolvimento, com o fito de reducao das desigualdades sociais.

Percebe-se que os subsidios atuariam na dimensdo macroecondmica.

Sobre a conceituacdo de subsidios, assim explicita o professor Pires
(2001):

(...) toda ajuda oficial de governo, com o fim de estimular a produtidade
de industrias instaladas no pais. O subsidio ter por objetivo promover
o desenvolvimtinto de setores estratégicos sob o ponto de vista econo-
mico, ou de regides mais atrasadas, além de servir como instrumento
de incentivo as exportacdes, sobretudo em paises em desenvolvimento
(Pires, 2001, 36).

No que tange, ainda aos subsidios, segue a adverténcias sobre o seu uso:

A concessao de subsidios para o fomento da atividade economica deve
ser utilizada com parcimoénia, na medida do possivel para promover o
desenvolvimento sustentavel e ndo causar discriminagdo. Por tais preo-
cupagoes e em especial para repudiar subsidios que possam ocasio-
nar danos a economia de outros paises, a concessdo deles
condiciona-se a diretrizes internacionais (Estigara, Pereira e Lewis,
2009, 85)*.

Dos incentivos fiscais sobre as receitas publicas

Ja em relag@o aos incentivos fiscais sobre as receitas, esta podem ocorrer
na modalidade de isen¢ao, diferimentos, remissao e anistia.

O professor Marcos Catdao constata que os operadores do direito (legis-
lador, doutrina e tribunais) dedicaram-se um maior estudo em relacao aos in-
centivos fiscais decorrente das receitas publicas. Em face disse, afere-se uma
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expansao sobre os incentivos nas modalidades isen¢do e anistia, cuja eficacia
ficaram a desejar (Catao, 2004).

Isenc¢io’®

Esta seria uma forma de exclusdo do crédito tributario, previsto no art.
175, 1, do Cddigo Tributario Nacional, o qual tem seu fundamento na falta de
capacidade econdmica do sujeito passivo ou em vista de atingir objetivos de
utilidade geral ou de oportunidade politica (Carrazza, 2013).

Aduz Carrazza (2013) sobre o pressuposto legitimador das isengoes:

Também as isengdes tributarias s6 podem ser concedidas quando, ao
mesmo tempo em que favorecem pessoas, t€m em conta objetivos cons-
titucionalmente consagrados (prote¢ao a velhice, a familia, a cultura,
aos que apresentam desenvolvimento mental precério, aos economica-
mente mais fracos, isto ¢, que revelam auséncia de capacidade econd-
mica para suportar o encargo fiscal, e assim avante) (p. 986).

No que tange a natureza juridica da isencdo, na esteira da doutrina clés-
sica, seria uma espécie de dispensa de pagamento de tributo, cuja normativi-
dade ¢ veiculada por dispositivo legal, sendo defendida pelo professor Rubens
Gomes de Sousa e Amilcar de Aradjo Falcao®’. Ou seja, ocorre o fato gera-
dor, dando ensejo ao surgimento da obrigacao tributaria, todavia, ocorre a
dispensa, via lei, do pagamento do tributo.

Para a doutrina tributarista moderna, tendo como arautos Alfredo Augusto
Becker e Souto Maior Borges, a isencao, veiculado por lei, suspenderia a efi-
cacia da lei constituidora do tributo, de sorte que nao havendo a incidéncia do
fato gerador, ndo ocorreria a formagao da obrigacao tributaria, ou seja, para
essa linha de pensamento a isencao seria uma hipotese de nao-incidéncia le-
galmente qualificada (Carrazza, 2013)%®.

A realizacdo da hipotese de incidéncia da regra juridica de isenc¢do, faz
com que esta regra juridica incida justamente para negar a existéncia de
relacdo juridica tributéaria. Por sua vez as hipoteses nao enquadraveis
dentro da hipdtese de incidéncia da regra juridica explicita de isengao
tributaria sdo precisamente as hipdteses de incidéncia de regras juridi-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 217-253
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a5



Da questao dos incentivos fiscais na republica... Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson 231

cas implicitas de tributacdo (Becher, 2007, 325).

Anota Carrazza (2013) sobre essa teoria: “Positivamente, soa absurdo
que a lei tributaria que concede uma isengao dispense o pagamento do tributo.
Afinal, a lei de iseng¢do ¢ logicamente anterior a ocorréncia do fato que, se ela
nao existisse, ai, sim seria imponivel” (p. 991).

As consequéncias juridicas de entender a isencao como dispensa de pa-
gamento ou como uma forma de ndo-incidéncia tributaria esta nos efeitos da
revogacao da lei isentiva. Para a doutrina cldssica a cobranga do tributo poderia
ser feita imediatamente a revogacao da lei instituidora da isencao; para a se-
gunda corrente a lei revogadora constituiria uma nova incidéncia tributéria,
de tal forma que deveria obedecer os ditames do principio da anterioridade
tributaria, devendo ser cobrado no ano fiscal subsequente (Pires, 2007).

Nas palavras do professor Carvalho (2009): “o mecanismo das isengdes
¢ um forte instrumento de extrafiscalidade” (p. 535)%.

Diferimentos

O diferimento seria uma alteracao do aspecto temporal do fato gerador,
onde alongar-se-ia o prazo para o adimplemento da obrigagdo tributaria®.
Nao ha um consenso quanto a sua natureza juridica*!.

Os professores Silva e Motta Filho (2010) apontam como o surgimento
dessa modalidade desonerativas, no Brasil, através do Ato Complementar n°
31 de 1966:

O surgimento desse fendmeno desonerativo teve origem com o advento
do Ato Complementar n. 31, de 28-12-1963, em decorréncia da modi-
ficacdo da sistematica de cobranga do entdo ICM pertencente aos Mu-
nicipios, preconizada pela Carta Constitucional de 1967 (p. 333).

O professor Melo (2012), bem conceitua e contextualiza a pratica do di-
ferimento:

Constitui uma técnica impositiva de deslocamento da exigéncia do tri-
buto para momento posterior a ocorréncia do origindrio fato gerador,
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com a imputacao da responsabilidade de seu recolhimento a terceiro.

E utilizado para operagdes de pequeno porte, ou realizadas por contri-
buintes sem estrutura empresarial, de propor¢des modestas ou mesmo
sem um efetivo estabelecimento, obetivando a simplificacdo fiscal de
determinadas operagdes.

Diversas atividades vém sendo enquadradas nesta sistematica como,
por exemplo, as relativas as seguintes mercadorias: algoddo em carogo,
café cru, cana-de-agucar em caule, feijdo, mamona, soja, produtos in
natura, semente, insumos agropecuarios, coelho, gado em pé, eqiliino
de raca, subprodutos da matanca do gado, leite, pescado, residuos de
materiais, metal ndo ferroso, componentes de processamento de dados.

Usualmente, o ICMS fica diferido para operagdes posteriores como re-
messa para outro Estado, exportacdo, industrializacdo etc (p. 336).

Remissao e anistia

A remissao constitui modalidade de extin¢ao do crédito tributario, se-
gundo o art. 156, IV do Cdédigo Tributario Nacional, onde a administra¢ao
fazendaria, em face de uma liberalidade, desobriga o sujeito passivo quanto
ao adimplemento do crédito tributario. Seria, nada mais do que “perdado legal
de créditos tributarios” (Silva e Motta Filho, 2010, 326), previsto em lei, sob
os auspicios dos fundamentos desenhados no art. 172 do Codigo Tributario
Nacional:

Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder,
por despacho fundamentado, remissao total ou parcial do crédito tribu-
tario, atendendo:

I - a situag@o econdmica do sujeito passivo;

II - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a ma-
téria de fato;

III - & diminuta importancia do crédito tributario;
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IV - a consideracdes de eqiiidade, em relagdo com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso;

V - a condigdes peculiares a determinada regido do territério da enti-
dade tributante.

A iseng¢do e a remissao geram os mesmos efeitos, o ndo recolhimento do
tributo, todavia, nao se confundem. O primeiro “impede que o tributo nasga
¢ a remissao faz desaparecer o tributo ja nascido” (Carrazza, 2013, 1039)*.

J4 a anistia seria a segunda forma de exclusdo do crédito tributario, nos
termos do art. 175, 11, do Codigo Tributario Nacional, onde o sujeito ativo da
obrigacao tributaria perdoaria o sujeito passivo, total ou parcialmente, no que
tange as infragdes tributarias®.

A anistia dar-se-a via lei, ndo abrangendo certas infragdes tributarias,
como determina o art. 180 do Coédigo Tributario Nacional:

Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as infragdes cometidas an-
teriormente a vigéncia da lei que a concede, ndo se aplicando:

I - aos atos qualificados em lei como crimes ou contravencdes € aos
que, mesmo sem essa qualificagdo, sejam praticados com dolo, fraude
ou simulagdo pelo sujeito passivo ou por terceiro em beneficio daquele;

I - salvo disposicdo em contrario, as infragdes resultantes de conluio
entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas.

Atente-se ao fato de que pela sua propria natureza de exclusdo de crédito
tributario, estar a falar de uma infracdo tributdria que se constituiu em obri-
gacao tributaria, todavia, ndo fora langado. Nao pode anistiar multa tributa-
ria ja langada.

Por fim, apesar da semelhanca (ambos tratam de perdao), o instituto da
anistia nao se confunde com o da remissao**. Como arremata Carvalho (2009)
sobre o0 assunto:
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(...) Ao remitir, o legislador tributario perdoa o débito do tributo,
abrindo mao do seu direito subjetivo de percebé-lo; ao anistiar, todavia,
a desculpa recai sobre o ato da infragdo ou sobre a penalidade que lhe
foi aplicada. Ambas retroagem, operando em relagdes juridicas ja cons-
tituidas, porém de indoles diversas: a remissdo, em vinculos obrigacio-
nais de natureza estritamente tributdria; a anistia, igualmente em liames
de obriga¢do. mas de cunho sancionatorio. E, além disso, a anistia pode
revelar o esquecinzento da infracdo que fez irromper a medida puni-
tiva, enquanto a remissao nunca incide no fato juridico tributario, des-
constituindo-o ou apagando-o pelo esquecimento expresso. Tém um
ponto comum: as duas figuras encerram o perdao. (...) (p. 539)

Incentivos fiscais no fomento de diversas
normas-programas constitucionais

Promocao da Cultura

No art. 215 da Constituicdo Federal extrai-se as normas programaticas
relativas ao direito a cultura, este um direito fundamental®, prescrevendo que
“o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizag¢do e a difu-
sdo das manifestagcoes culturais”.

As diretrizes constitucionais sobre a cultura enunciam, em seu §6° do art.
215, que a lei criara um “Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das acdes do poder
publico”, o qual, dentre varias finalidades elencadas, destaca-se a “produgao,
promogao e difusdo de bens culturais”.

Nao s6 isso, 0 §3° do citado artigo, preceitua, expressamente, a criagao de
incentivos “a producao e conhecimentos de bens e valores culturais”, via dis-
positivo legal. Afere-se de forma palmar a figura do incentivo fiscal para fins
de promocao da cultura, no Brasil, o qual deu-se via Lei n° 8.313/91, conhe-
cida como lei Rouanet, bem como pela Lei n® 8.685/93, que cria meios de in-
centivos a atividade audiovisual.

E sabido que anterior a Constitui¢io Federal de 1988, fora criado a Lei n°
7.505/86, a qual obteve a alcunha de lei Sarney, a qual trata sobre beneficios
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fiscais na area do imposto de renda concedidos a operacdes de carater cultu-
ral ou artistico, ainda estando em vigor.

A titulo de exemplo, destaca-se que lei Rouanet cria o Programa Nacio-
nal de Apoio a Cultura (Pronac), o qual tem por finalidade:

I - contribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fon-
tes da cultura e o pleno exercicio dos direitos culturais;

II - promover e estimular a regionalizagdo da produgdo cultural e artis-
tica brasileira, com valorizacao de recursos humanos ¢ conteudos locais;

III - apoiar, valorizar e difundir o conjunto das manifestagdes culturais
e seus respectivos criadores;

IV - proteger as expressoes culturais dos grupos formadores da socie-
dade brasileira e responsaveis pelo pluralismo da cultura nacional;

V - salvaguardar a sobrevivéncia e o florescimento dos modos de criar,
fazer e viver da sociedade brasileira;

VI - preservar os bens materiais e imateriais do patrimonio cultural e
historico brasileiro;

VII - desenvolver a consciéncia internacional e o respeito aos valores
culturais de outros povos ou nagdes;

VIII - estimular a produg¢ao e difusdo de bens culturais de valor univer-
sal, formadores e informadores de conhecimento, cultura e memoria;

IX - priorizar o produto cultural originario do Pais.*

Para a consecuc¢ao dessas finalidades facultou-se que as pessoas fisicas ou
juridicas a opg¢ao pela aplicacao de parcelas do Imposto sobre a Renda, a ti-
tulo de doagdes ou patrocinios, tanto no apoio direto a projetos culturais apre-
sentados por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas de natureza cultural,
como através de contribui¢des ao Fundo Nacional da Cultura (FNC)*.
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No art. 26 da Lei n°® 8.313/91, trata dos percentuais dedutiveis no caso de
doagdo e patrocinio pela pessoa fisica e juridica:

Art. 26. O doador ou patrocinador podera deduzir do imposto devido na
declaragdo do Imposto sobre a Renda os valores efetivamente contri-
buidos em favor de projetos culturais aprovados de acordo com os dis-
positivos desta Lei, tendo como base os seguintes percentuais:

1 - no caso das pessoas fisicas, oitenta por cento das doagoes e sessenta
por cento dos patrocinios;

Il - no caso das pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
quarenta por cento das doagoes e trinta por cento dos patrocinios.

§ 1° A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera abater as
doagdes e patrocinios como despesa operacional.

§ 2° O valor méximo das dedugdes de que trata o caput deste artigo sera
fixado anualmente pelo Presidente da Republica, com base em um per-
centual da renda tributavel das pessoas fisicas e do imposto devido por
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real.

Fomento do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico

A matéria de ciéncia e tecnologia fora contemplada na carta cidadao de
1988, no art. 218, onde determina que “o Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologicas”.

Semelhante ao direito da cultura, a promocao da ciéncia e da tecnologia
¢ direito fundamental, por tratar-se de um elemento formador da personali-
dade do individuo, sendo fulcral, ndo s6 para a expansao do Estado como
para a sociedade.

E nesses termos as palavras da professora Marques (2013), feita em obra
coletiva, comentando os artigos da Constituigao:

Os arts. 218 ¢ 219, em conjunto com as outras normas constitucionais,
regulam estes “direitos sociais”, direitos fundamentais, formando todos
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o conceito juridico constitucional de Ciéncia no Brasil. Neste Capitulo
IV, sdo tragadas as linhas mestras e valores (op¢ao-decisdo), que de-
verdo reger a ciéncia e a tecnologia, sua forca normativa (Hesse, 1991,
p. 1) e eficacia horizontal (Drittwirkung) no direito privado. Na ADI
3.510, o Supremo Tribunal Federal destacou esta visdo unitaria da
Constituicdo de 1988, realcando a dignidade da pessoa humana, o prin-
cipio da liberdade da ciéncia e seus limites, a importancia da ciéncia e
da tecnologia para os individuos, a sociedade e ndo s6 o Estado. Em ou-
tras palavras, a Constituicdo de 1988, quando regula a.educagdo, cul-
tura, ciéncia e tecnologia na ordem social, esclarece que, no
desenvolvimento pleno da personalidade a ciéncia ¢ hoje parte essen-
cial: ciéncia faz parte da personalidade, do homo faber, na expressao fa-
mosa de Hannah Arendt, o homem criativo e trabalhador da ordem
social (e cultural); ciéncia (e tecnologia) faz parte da personalidade do
homo economicus, desde a visao de Adam Smith (Mastetten, p. 268e
s.), aquele que atua no mercado, que consome, que se define pela in-
formacao, produtbs e conhecimento que detém, como parte de sua es-
fera de poder, do patrimonio pessoal do cidaddo-consumidor (ordem
economica) (p. 1993).

No § 4° do art. 218 da Constitui¢ao, encarrega a lei de fomentar o inves-
timento pelas empresas “em pesquisa, criagao de tecnologia adequada ao
Pais, formacao e aperfeicoamento de seus recursos humanos (...)".

O dispositivo constitucional, supra explicitado, ¢ criticado, posto que
essa norma programatica seria uma maneira tipica do Estado em se desobri-
gar na promogado do desenvolvimento tecnologico e cientifico, ndo onerando
de forma significativa o orcamento.

Em decorréncia dessa norma programatica fora constituido a Lei n°
11.196/05,% o qual vem por constituir regras sobre incentivos fiscais para a
inovagao tecnologica.

Antes de analisar o conteudo do disposto legal supra, ¢ importante aferir
0 conjunto normativo anterior que incentiva a pesquisa tecnoldgica, nos ter-
mos explicitados pelo professor Schoueri (2005):
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(...) tecnolodgica, ja em 1988, por meio do Decreto-Lei n° 2.433, que
criou incentivos especificos para estimular o desenvolvimento tecno-
logico, conhecido como “Nova Politica Industrial”, adotando-se, junto
com os incentivos fiscais, medidas voltadas a redugado de barreiras nao-
tarifarias, a desregulamentacdo da concorréncia interna e a eliminagao
de entraves ao capital estrangeiro. Em 1991, a Lei n° 8.248 dispunha
sobre a capacitacdao e competitividade do setor de informatica e auto-
macao, o que foi alargado por meio da Lei n°8.661, em 1993, para ou-
tros setores, ao se introduzirem incentivos fiscais para a capacitagao
tecnoldgica da industria e da agropecuaria. Em sintese, a tultima lei pre-
via: 1) deducdo; do proprio imposto devido, até o limite de oito por
cento, do valor gasto em pesquisa e desenvolvimento, além de sua de-
dugdo como despesa, podendo o excesso do crédito ser transferido a
periodos subsequentes; ii) isencdo do Imposto sobre Produtos Indus-
trializados sobre equipamentos, maquinas, aparelhos e instrumentos
aplicados em pesquisa e desenvolvimento; iii) depreciacao acelerada
do custo das referidas maquinas; iv) amortizagdo acelerada dos bens
intangiveis voltados a pesquisa; v) reducao do imposto de renda sobre
remessas ao exterior a titulo de royalties e assisténcia; vi) ampliagao
do limite de deducdo dos pagamentos a titulo de royalties, para até dez
por cento da receita liquida das vendas dos bens produzidos com a tec-
nologia assim desenvolvida (p. 124).

No que tange a Lein® 11.196/05, esta criou Regime Especial de Tributagao
para a Plataforma de Exportagdo de Servicos de Tecnologia da Informacgao —
Repes®, onde o optante (pessoa juridica) que exerca preponderantemente as
atividades de desenvolvimento de software ou de prestacao de servigos de tec-
nologia da informagdo e que assuma compromisso de exportacao igual ou su-
perior a 50% (cinquenta por cento) de sua receita bruta anual decorrente da
venda dos bens e servi¢os®!, serdo excluidos os impostos e contribui¢des inci-
dentes sobre a venda.

E criado, também, o Regime Especial de Aquisi¢do de Bens de Capital
para Empresas Exportadoras — Recap™.

Nesse regime o beneficiario € pessoa juridica preponderantemente expor-
tadora, sendo aquela cuja receita bruta decorrente de exportacao para o exte-
rior, no ano-calendario imediatamente anterior a adesdao ao Recap, houver sido
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igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) de sua receita bruta total de
venda de bens e servicos no periodo e que assuma compromisso de manter
esse percentual de exportacao durante o periodo de 2 (dois) anos-calendario,
tera excluidos os impostos e contribuigdes incidentes sobre a venda®.

Ainda instituiu os seguintes incentivos fiscais para a inovagao tecnolo-
gica, do qual a pessoa juridica podera se beneficiar:

I - dedugdo, para efeito de apuragdo do lucro liquido, de valor corres-
pondente a soma dos dispéndios realizados no periodo de apura¢do com
pesquisa tecnologica e desenvolvimento de inovagdo tecnoldgica clas-
sificaveis como despesas operacionais pela legislagao do Imposto sobre
a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ ou como pagamento na forma pre-
vista no § 20 deste artigo;

II - redugdo de 50% (cinqlienta por cento) do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI incidente sobre equipamentos, maquinas, apare-
lhos e instrumentos, bem como os acessorios sobressalentes e ferra-

mentas que acompanhem esses bens, destinados a pesquisa € ao
desenvolvimento tecnologico;

III - depreciagdo integral, no proprio ano da aquisi¢ao, de maquinas,
equipamentos, aparelhos e instrumentos, novos, destinados a utiliza-
¢ao nas atividades de pesquisa tecnologica e desenvolvimento de ino-
vagdo tecnoldgica, para efeito de apuragdo do IRPJ e da CSLL;
(Redacao dada pela Lei n® 11.774, de 2008)

IV - amortizagdo acelerada, mediante dedugdo como custo ou despesa
operacional, no periodo de apuracdo em que forem efetuados, dos dis-
péndios relativos & aquisi¢cdo de bens intangiveis, vinculados exclusi-
vamente as atividades de pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de
inovacao tecnologica, classificaveis no ativo diferido do beneficiario,
para efeito de apuragdo do IRPJ;

V - (Revogado pela de Medida Proviséria n® 497, de 2010)

VI - reducdo a 0 (zero) da aliquota do imposto de renda retido na fonte
nas remessas efetuadas para o exterior destinadas ao registro e manu-
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tengdo de marcas, patentes e cultivares.

Por fim, a lei em tela criou o programa de inclusao digital, onde reduzidas a
0 (zero) as aliquotas da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da COFINS incidentes
sobre a receita bruta de venda a varejo de diversos produtos, como telefones por-
tateis de redes celulares que possibilitem o acesso a internet em alta velocidade,
equipamentos terminais de clientes (roteadores digitais), entre outros.

Consideracoes finais

No bojo do conteudo apresentado, afere-se que os incentivos fiscais sao
um instrumento de extrafiscalidade imanente, constituidora de uma normati-
vidade indutora, por incentivar ou desestimular certas condutas do cidadao,
o qual pode ser utilizado afetando tanto a receita publica, por meio de isen-
¢oes, diferimentos, remissao e anistia, quanto a despesa publica, por meio de
subvencoes, créditos presumidos e subsidios.

Nesse leque de possibilidades para a constitui¢ao dos incentivos fiscais €
palmar que o seu uso so6 se legitima quando calcados nos valores maximos
constituidores do plexo normativo constitucional, seja na sua veiculagao por
meio de lei (principio da legalidade), bem como um instrumento de promo-
cdo do universo de normas constitucionais programaticas, no que tange, por
exemplo, aos incentivos a cultura, a tecnologia, ao desenvolvimento, a saude,
tendo por norteador de sua aplicabilidade o principio da isonomia, com o fito
de evitar os beneficios odiosos, para favorecimento de poucos em detrimento
do universo dos cidadaos brasileiros.

E certo, que o presente trabalho ndo tem por escopo esmiugar em pro-
fundida os meandros dos incentivos fiscais, mas, tdo somente, identificar e
analisar quais as melhores modalidades de incentivos fiscais e em que cir-
cunstancias faticas.

Mas sim levantar consideragdes gerais, no que tange a juridicidade da
mesma, acreditando que este ¢ um dos mais fortes instrumentos, que caso
seja manejado dentro dos termos éticos, tendo em vista a transparéncia e o e,
pode transformar a almejada realidade do “dever-ser”, da constituicao cidada,
na realidade do “ser”, granjeando, assim, a efetivacao de diversos direitos
fundamentais do carente cidaddo brasileiro®.
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Notas

*Artigo de investigacdo elaborado de estudo desenvolvido na linha de pes-
quisa “Democracia, Cidadania e Direitos Fundamentais”, inscrito no Grupo
de Estudo e Pesquisa em Extensdo e Responsabilidade Social, do Instituto
Federal do Rio Grande do Norte — IFRN, Brasil.

"Explicita Schoueri: “(...) quadro da evolugdo dos modelos de financiamento
do Estado, importa ressaltar que o agigantamento do Estado passou a ser ques-
tionado quando se passou a considerar que seu crescimento ja ndo era garan-
tia de melhor distribuicdo de renda ou de eficiéncia econdmica. Estes
objetivos, conquanto permanentes, ndo se alcangam sem o concurso da ini-
ciativa privada, a quem ha de ser reservado um espago para atuacao. O Estado
Fiscal social cede espaco para o Estado do século XXI, denominado ‘Estado
Democratico e Social de Direito’ (ou Estado Subsidiario, ou Estado da So-
ciedade de Risco, ou Estado de Seguranca). Marcam-no uma diminui¢ao de
tamanho e restri¢do a seu intervencionismo. E Estado Fiscal, ainda de ma-
neira mais marcante, uma vez que as privatizagdes diminuem os recursos pro-
venientes de seus esfor¢os” (Schoueri, 2013, 39).

2V. “(...) quando se considera que por meio das normas tributarias indutoras,
o legislador vincula a determinado comportamento um consequente, que po-
derd consistir em vantagem (estimulo) ou agravamento de natureza tributaria,
por meio de um corte, quando se extraem determinagdes individualizadas
(.-.)” (Schoueri, 2005. 40).

3 %(...) imp&e que se perceba que o tributo tem varias fungdes. Ao lado da
mais obvia - a arrecadadora — destacam-se outras, comuns a toda a atividade
financeira do Estado (receitas e despesas): as fungdes distributivas, alocativa
(indutora) e estabilizadora. Ao afetar o comportamento dos agentes econdmi-
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cos, o tributo poderd influir decisivamente no equilibrio antes atingido pelo
mercado. As distor¢oes dai decorrentes também haverdo de ser consideradas
na analise da tributacdo” (Schoueri, 2013, 36). “(...) sdo utilizados com fung¢ao
extrafiscal, isto e, como instrumentos para a interveng¢ao do Estado na ativi-
dade econdmica, e, em muitas situagdes, devem ser manejados com rapidez,
para que possam produzir a interven¢ado necessaria. Assim, os defensores da
utilizagdo dos tributos com fun¢do extrafiscal dizem que estes devem ser
flexiveis, no sentido de poderem ser alterados sem a demora que decorreria da
estrita obediéncia aos principios constitucionais da tributacao; especialmente
aos principios da legalidade e da anterioridade. Por isto e que esses principios
ndo se aplicam plenamente aos impostos ditos regulatorios, ou dotados de
funcdo extrafiscal, entre os quais podem ser citados os impostos de impor-
tacdo, de exportacdo e sobre operacdes financeiras” (Machado, 2010, 39).

4 Sobre incentivos fiscais: “Pelo seu objetivo, de pronto, diga-se constituir
esta desoneracdo um caso tipico de extrafiscalidade” (Silva e Motta Filho,
2010, 331).

5 “Dessa forma, a extrafiscalidade poder ser concretizada através das chama-
das normas tributarias indutoras, por meios de incentivos fiscais ou agrava-
mentos tributarios, (...)” (Elali, 2010, 56).

¢ “(...) Em particular, as normas indutoras, quando veiculam incentivos, tem
uma importancia fundamental na reducao das desigualdades regionais e so-
ciais” (...) (Elali, 2007, 29).

7%(...) Os incentivos fiscais estdo no campo da extrafiscalidade, que, como
ensina Geraldo Ataliba, ¢ o emprego dos instrumentos tributarios para fins
nao fiscais, mas ordinatorios (isto ¢, para condicionar comportamentos de vir-
tuais contribuintes, e ndo, propriamente, para abastecer de dinheiro os cofres
publicos). (...)” (Carrazza, 2013, 988).

8 “Nédo devemos confundir os incentivos fiscais (também chamados beneficios
fiscais ou estimulos fiscais) com as iseng¢oes tributarias. Estas sdo, apenas, um

dos meios de concedé-los. (...)” (Carrazza, 2013, 988).

? “Tarefa das mais complexas consiste em unificar os conceitos emitidos por
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autores brasileiros ao tratarem de incentivos fiscais. (...)” (Pires, 2007, 19).

10“A propria legisla¢@o brasileira emprega indistintamente os termos incen-
tivo, estimulo e prémio, (...). Por isso ¢ que auxilios tributarios, beneficios
fiscais e despesas fiscais sdo nogdes estreitamente ligadas entre si” (Elali,
2007, 121).

11(...) impende saber da efetividade ou finalidade em se precisar concreta-
mente um conceito doutrinario ou legal que permita assinalar com perfei¢ao
a figura genericamente concebida de incentivo fiscal ou suas espécies” (Catdo,
2004, 55).

12V, “(...) ndo ha no Brasil, seja pelo texto constitucional, seja por inspiragdo
dos proprios entes politicos, Unido, Estados e Municipios, uma coordenacao
quanto aos incentivos fiscais, ou até mesmo uma classificacdo que compile, di-
vida e qualifique os incentivos, a exemplo do que acontece nas normas do co-
mércio internacional. S6 recentemente, a Lei de Responsabilidade Fiscal veio
a tratar do tema conforme comentado acima, mas mesmo assimmais voltada
para a limitag¢do dos incentivos sob uma perspectiva de gestdo orcamentaria do
que propriamente para a sua ordenag¢do e qualificacdo” (Catdo, 2004, 105).

13 Ao tempo do Estado Intervencionista, que se afirmou principalmente nas
décadas seguintes ao término da 2° Grande Guerra, sob a inspira¢do do pen-
samento keynesiano, acreditava- se que as isengdes e os incentivos fiscais
eram a panacéia para o desenvolvimento econdmico” (Torres, 2005, 134).

14 “A utiliza¢do da politica dos incentivos fiscais para a obtengdo de determina-
dos desideratos desejaveis aumentou consideravelmente a partir de 1964, acom-
panhando a formulagdo de novas teorias progressistas. (...)” (Elali, 2007, 135).

15V, “O resultado de tal politica foi a deflagracdo da grande crise do Estado
Fiscal nos anos 70/80, que atingiu todos aqueles paises e levou a necessidade
de mudanga do paradigma constitucional e econdmico até entdo adotado. Com
efeito, os paises europeus e os Estados Unidos viram crescer o déficit publico
e se desequilibrarem as financas locais. No Brasil o reflexo foi imediato e a
politica de incentivos mostrou-se perversa e nociva aos interesses da coleti-
vidade, pois ndo produziu o deselvolvimento econdmico esperado e até gerou
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o desperdicio de dinheiro publico” (Torres, 2005, 134-135).

16V, “(...) se afirma a partir da retomada dos fluxos privados de acumulagao
de capital e ¢ progressivamente marcada pela desregulacdo dos mercados, pela
“financeirizagcdo” do capital, pela extingdo dos monopdlios estatais, pela pri-
vatizacdo de empresas publicas, pela desterritorializacdo da produgado e por
uma nova divisdo social do trabalho”. (Faria, J. E.. O direito na economia glo-
balizada. 1° ed., 4° tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2004, p. 111).

17 Dez reformas basicas resultado deste “consenso”: “1) disciplina fiscal para
eliminacdo do déficit publico; 2) mudanca das prioridades em relacao as des-
pesas publicas, com a superagdo de subsidios; 3) reforma tributaria, mediante
a universalizacdo dos contribuintes ¢ o aumento de impostos; 4) adocdo de
taxas de juros positivas; 5) determinagao da taxa de cdmbio pelo mercado; 6)
liberalizacdo do comércio exterior; 7) extingdo de restrigdes para os investi-
mentos diretos; 8) privatizacdo das empresas publicas; 9) desregulagdo das
atividades produtivas; e 10) ampliacdao da seguranga patrimonial, por meio do
fortalecimento do direito a propriedade”. (Faria, J. Eduardo. O direito na eco-
nomia globalizada. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2004, 165).

18“Mas a mudanga da ideologia das isengdes e a revogagdo das concessdes, fa-
cilitadas pela teoria da rentincia de receita, tomaram-se possiveis em decor-
réncia de algumas outras idéias que passaram a predominar no campo das
finangas publicas alguns anos antes. Os principios da transparéncia fiscal e
da responsabilidade foram relevantes para tal desiderato™. (Torres, Ricardo
Lobo. Anulacdo de incentivos fiscais — efeito no tempo. IN: Revista Diale-
tica de Direito Tributario, (121), 2005, 136).

V. “O art. 70 determina que o Tribunal de Contas faga o controle da legiti-
midade e da economicidade, o que inclui o exame do real proveito das re-
nuncias de receita para o crescimento do Pais”. (Torres, Ricardo Lobo.
Anulag¢ao de incentivos fiscais — efeito no tempo. IN: Revista Dialética de Di-
reito Tributario, (121), 2005, 136).

20 Constituigdo Federal de 1988. Art. 165, § 6° - O projeto de lei or¢amenta-
ria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as re-
ceitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissoes, subsidios e
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beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

21 “Q principio da clareza recomenda que o or¢amento organize as entradas e
as despesas com transparéncia e fidelidade. Condena as classificagdes tor-
tuosas e distanciadas da técnica e os incentivos encobertos ou camuflados”
(Canotilho, Leoncy, Mendes, Sarlet e Streck, 2013, 1762).

2V, “0 art. 165, § 6°, determina que o or¢amento seja acompanhado de de-
monstrativo dos efeitos de todas as rentincias e subveng¢des, desmascarando,
assim, os incentivos camuflados e equiparando os privilégios radicados na
receita publica (isencdo, dedugao, anistia, remissao, isto €, rentiincias de receita
ou gastos tributarios) aos que operam na vertente da despesa (subvengoes,
restituigdes de tributos etc.)” (Torres, 2005, 136). “(...) A sua existéncia in-
discriminada tomava os sistemas fiscais mais opacos, bem como dificilmente
quantificavel a despesa fiscal. A sua cristalizacdo em privilégios fiscais ou
em estatutos fiscais diferenciados ameagava conduzir a uma ‘refeudalizacao’
do sistema fiscal e a uma reparti¢do mais injusta da carga tributaria. (...)”
(Santos, 2003, 340).

BV. “Todas as formas de rentuincia de receita levam a odiosas situagdes, nor-
malmente em prejuizo do erdrio. Objetivam, evidentemente, melhoria das
condigdes locais. No entanto, as medidas sdo feitas de forma atrabiliaria e
sem qualquer fundamento legal. Basta a elas o cunho politico irresponsavel.
Agora, a lei corta quaisquer tentativas de beneficio indevido, em detrimento
de outro ente federativo ou mesmo em detrimento da Unido ou do Estado,
que, ao final, ird suportar a renuncia mediante repasse de seus recursos” (Oli-
veira, 2010,. 134).

24 Constitui¢ao Federal. Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢a-
mentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administra-
¢do direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas, serd exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder.

2 Constitui¢do Federal. Art. 150. § 6.° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducéo
de base de célculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, re-
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lativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

V. “Os privilégios tributarios, que operam na vertente da receita, estio em
simetria ¢ podem ser convertidos em privilégios financeiros, a gravar a des-
pesa publica. A diferenca entre elas ¢ apenas juridico-formal. A verdade é que
a receita e a despesa sdo entes de relagdo, existindo cada qual em funcdo do
outro, donde resulta que tanto faz diminuir-se a receita, pela isencao ou de-
dugdo, como aumentar-se a despesa, pela restituicdo ou subvencao, que a
mesma consequéncia financeira sera obtida” (Canotilho, Leoncy, Mendes,
Sarlet y Streck, 2013, 1762). V. “(...) Hoje prevalece na tematica dos privilé-
gios fiscais o conceito de rentincia de receita, que aparece no art. 70 da CF/88
e no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, significandu que todos os ins-
trumentos tributarios que operam na vertente da receita produzem o mesmo
efeito econdmico dos itens da despesa (restituigdo de tributos, subvengao, sub-
sidio), isto €, o enriquecimento do contribuinte e o empobrecimento do Es-
tado.” O conceito de rentincia de receita surgiu na literatura juridico-financeira
justamente para real¢ar a similitude entre os efeitos econdmicos das isencdes
e demais incentivos fiscais e das subvengdes, (...)” (Torres, 2005, 132). “Em
outras palavras, receita e despesa sdo duas facetas de uma mesma questao,
impondo-se que haja um controle rigoroso na concessao de qualquer das for-
mas de auxilio estatal, seja porque se esta falando de recursos publicos, seja
porque nao se pode afastar da busca da eficiéncia econdmica que deve gerir
as politicas publicas (...)” (Elali, 2007, 120).

Y Cfr.*“(...) as subvengdes, que constituem um beneficio de natureza financeira
(...)” (Elali, 2007, 48).

28 Art. 16 da Lei n°® 4.320/64.
2 Art. 18 da Lei n°® 4.320/64.

30 Art. 18, paragrafo unico da Lei n® 4.320/64.
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31 Lei n® 4.320/64. Art. 12. § 2° Classificam-se como Transferéncias Corren-
tes as dotagdes para despesas as quais ndo corresponda contraprestacao di-
reta em bens ou servicos, inclusive para contribuicdes e subvengoes
destinadas a atender a manifestacao de outras entidades de direito publico ou
privado.

32 Art. 13 da Lei n°® 4.320/64.

33 Constitui¢do Federal. Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: ...
§ 3° - O imposto previsto no inciso IV: ...
III - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior.

V. “(...) podem ser estimulos de natureza fiscal ou comercial, para promo-
ver determinadas atividades econdmicas por periodos transitorios (...)” (Elali,
2007, 48). “...se a norma tributéria indutora caracterizar uma vantagem e cons-
tatado seja a vantagem especifica a uma empresa ou industria, ou grupo de in-
dustrias, fica apontado um subsidio. (...)” (Schoueri, 2005, 213).

3V, “Nesse sentido, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) ad-
mite subsidios, para, dentre outras razdes, eliminar desvantagens industriais,
econdmicas e sociais de regides especificas, facilitar a reestruturagdo de cer-
tos setores, sustentar o nivel de emprego, encorajar programas de pesquisa e
desenvolvimento e para a promogao de politicas publicas e para implementar
programas e politicas econdmicas destinadas a promover o desenvolvimento
econdmico e social de paises em desenvolvimento (...)” (Estigara, Pereira y
Lewis, 2009, 85).

3 Assim define a isenc¢do o professor Leandro Paulsen:*“A isen¢do, de outro
lado, pressupde a incidéncia da norma tributaria impositiva. Nao incidisse,
ndo surgiria qualquer obrigacdo, ndo havendo a necessidade de lei para a ex-
clusdo do crédito. A norma de isen¢@o sobrevém justamente porque tem o le-
gislador a intencdo de afastar os efeitos da incidéncia da norma impositiva
que, de outro modo, implicaria a obriga¢dao de pagamento do tributo” (Paul-
sen, 2014, 228).

37Cfr. “Classica ¢ a tese de que a isengdo é um favor legal consubstanciado
na dispensa do pagamento do tributo devido. Sensivel a reclamos de ordem
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ética, social, econdmica, politica, financeira etc., a autoridade legislativa de-
sonera o sujeito Passivo da obrigagao tributaria de cumprir o dever juridico de
recolher o gravame, mediante dispositivo expresso de lei. Toma-se como pre-
missa que o fato juridico ocorre, nominalmente, nascendo o vinculo obriga-
cional. Por forca da norma isentante; opera-se a dispensa do débito tributario.
Essa posi¢do doutrinaria teve em Rubens Gomes de Sousa (o principal co-
autor do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional) seu grande patrono e,
ainda que ndo tenha sido plasmada no texto, impregnou toda a disciplina ju-
ridica da matéria naquele Estatuto” (Carvalho, 2009, 522).

3 No que tange a dimensao de estudo do presente artigo, restringir-se-a a ma-
téria sobre a natureza da isencdo as duas teorias explicitadas. Todavia, ndo se
desconhece ou ignora o fato de ser uma matéria cadente, longe de um de um
consenso, cujo estudo gerou diversas teorias, como a da isen¢ao como fato
impeditivo, “isen¢ao como delimitagdo negativa da hipdtese de incidéncia tri-
butaria; como tutela juridica do interesse do contribuinte como limita¢do ao
poder de tributar; como rentincia ao exerci cio da competéncia tributéria etc”
(Carvalho, 2009, 995). “De modo que, em sintese, para Paulo de Barros Car-
valho, isencdo ¢ a limitacdo do ambito de abrangéncia de critério do antece-
dente u do consequente da norma juridica tributéria, que impede que o tributo
nasca (...)” (Carrazza, 2013, 995).

¥V. Dosando equilibradamente a carga tributaria, a autoridade legislativa en-
frenta as situagcdes mais agudas, onde vicissitudes da natureza ou problemas
econdmicos e sociais fizeram quase que desaparecer a capacidade contributiva
de certo segmento geografico ou social. A par disso, fomenta as grandes ini-
ciativas de interesse publico e incrementa a produgdo, o comércio € o con-
sumo, manejando de modo adequado o recurso juridico das isengdes. Sao
problemas alheios a especulagdo juridica, ¢ verdade, mas formam um substrato
axiolégico que, por tdo proximo, ndo se pode ignorar. (...) (Carvalho, 2009,
535). “(...) O afastamento da carga tributaria, no caso da isen¢do, se faz por
razdes estranhas a normal estrutura que o ordenamento legal imprime ao tri-
buto seja em aten¢do a capacidade contributiva, seja por razdes de cunho ex-
trafiscal” (Paulsen, 2014, 228).

40V, “Assim, na verdade, o diferimento nada mais é do que a dilagdo do pa-
gamento do imposto e atinge o aspecto temporal do fato gerador, tendo em
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vista que a sua ocorréncia ¢ postergada no tempo, realizando-se num mo-
mento futuro” (Silva y Motta Filho, 2010, 333). ““(...) que representa uma isen-
¢do condicionada, na linguagem usada, dentre outros, por Roque Antonio
Carrazza” (Elali, 2007, 49).

41V, “Ora ¢ aceito como uma nio incidéncia, ora como moratdria e, as vezes,
ainda, como isencao” (Silva y Motta Filho, 2010, 333).

2V, “(...) alei de isengdo € um prius e a lei remissiva um posterius, no que
refere ao nascimento do tributo” (Carrazza, 2013, 1039). “(...) a caracteriza-
¢ao das isen¢des como dispensa legal do pagamento de tributo devido induz
a confusdo entre isengdo e remissdo de débitos, porque a distingdo entre ambas
reside precisamente na circunstancia de que, enquanto a lei de isengdo im-
pede a priori o nascimento do débito, configurando hipotese de ndo-incidén-
cia por ndo haver-se realizado concretamente o fato gerador da tributagdo, a
lei de remissdo de débito tributario dispensa o pagamento de tributo, devido
pela efetiva realizagdo concreta do fato gerador da tributagdo. A remissao de
débito tributario ndo impede o surgimento do fato gerador, posto que decorre
de ato legislativo editado a posteriori (...)” (Borges, 2011, 211).

BV. “Importante ressaltar que, ao se enfocar a anistia, normalmente a expli-
cagdo se da pelo seu efeito, ou seja, exclusdo da penalidade pecunidria. En-
tretanto, ao apreciarmos o dispositivo legal, vamos constatar que a exclusao
atinge diretamente a infracdo cometida e ndo a multa consequente. Explique-
mos: em nao sendo mais determinado ato considerado infracao, ou seja, ili-
cito tributario, ndo hé razdo de ser aplicada a respectiva san¢do” (Silva y
Motta Filho, 2010, 324).

V. “Anistia é o perddo das infra¢des a legislagédo tributaria e das respecti-
vas san¢des. Nao atingi o tributo em si, que persiste. O perdao do tributo
ocorre através da remissdo, nos termos do art. 172 do CTN” (Paulsen, 2007,
1135). “A anistia se da quando o legislador exclui o crédito tributario decor-
rente de infragdes a legislacdo tributéria (art. 180 d0 CTN), dispensando o
pagamento da multa. Nao se confunde com a remissao, ou seja, com a extin-
¢ao do crédito que alcancga o proprio tributo devido (art. 172 do CTN)” (Paul-
sen, 2014, 229).
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$V. “A cultura e os direitos culturais sdo na sistematica constitucional brasi-
leira, direitos fundamentais, individuais e sociais, neste sentido gozam da pe-
renidade que lhes empresta a clausula de vedacdo contida no inciso III do art.
60 da CF. A expressao cultura utilizada pelo constituinte de 1988 tem endereco
certo; dirigindo imediatamente a significagdo das capacidades do fazer humano
e todas as suas manifestacdes, espirituais, artisticas, intelectuais e cientificas,
bem como a formatagdo de uma subconstitui¢ao cultural, que pode inclusive
caracterizar um Estado de Cultura, onde a expressdo maxima esta vinculada ao
acervo comum da identidade de cada um dos grupos que coopera para a iden-
tidade nacional, desde suas memorias histdricas, condigdes étnicas, produgdo
artistica, intelectual, filos6fica e sociologica. Os principios de interpretacdo do
sintagma cultura protegida ndo esta divorciada da inten¢ao do constituinte im-
pressa no preambulo constitucional, e especialmente do programa que dese-
nhou o art. 3° I, pois uma sociedade justa livre e solidaria ¢ uma sociedade
mediada pela cultura, portanto, ¢ neste sentido que os direitos culturais sdo di-
reitos humanos e sdo direitos fundamentais sociais, sendo que o amplo e com-
plexo conjunto de suas manifestagoes conforma os fundamentos da
nacionalidade” (Canotilho, Leoncy, Mendes, Sarlet e Streck, 2013, 1982).

4 Art. 1°da Lein® 8.313/91.

47 Art. 18 da Lein® 8.313/91.

“8V. “E a tipica forma do Estado liberal. Desta forma, com o incentivo a livre-
iniciativa, através dos estimulos fiscais, como as iseng¢des, a concepcao de
créditos e outros beneficios, encontrou no Estado uma forma a mais de deso-
brigar-se para com o desenvolvimento do conhecimento cientifico e tecnold-
gico, o que significa reducdo dos encargos financeiros (...)” (Paula, 2004, 275).
4 Lei regulamentada pelo Decreto n® 5.563/05.

0 Art. 1° da Lei n® 11.196/05.

ST Art. 2° da Lei n® 11.196/05.

32 Art. 12 da Lei n® 11.196/05.
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33 Art. 13 da Lei n® 11.196/05.
3% Art. 17 da Lei n® 11.196/05.

V. “A concessao de incentivos ndo é simplesmente uma forma de interven-
¢ao0 do Estado na economia privada. Deve ser entendida, isto sim, como um
canal capaz de promover, em ultima instancia, o desenvolvimento em sua
face mais humana, que ¢ a de agregar qualidade de vida a populagao, seja
através da criagdo de empregos, do acesso a cultura, da geracao e redistribui-
¢do da renda ou de quaisquer outros meios licitos” (Pires, 2007, 35). V.
“(...)Infelizmente, como ressaltado por Boaventura de Souza Santos, consta-
tam-se a ‘erosdo de eficacia do Estado na gestdo macro-econdmica’ € o au-
mento das desigualdades entre o Norte e o Sul. Enquanto um quarto da
populagdo mundial vive em pobreza absoluta, ‘15% da populagao mundial
produziu e consumiu 70% do rendimento mundial’. Fortalecimento no sis-
tema de incentivos, auxilios e subsidios, desde que ndo canalizados para que
as grandes empresas poupem seus capitais e desde que haja rigoroso sistema
de fiscalizagdo, podem ser os Unicos caminhos para alteracdo desse preocu-
pante quadro” (Cavalcante, 2007, 192).
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Salvador Peran Quesada®

La paradoja de Capablanca y las fuentes del derecho

Capablanca’s Paradox and Sources of Law [

O paradoxo de Capablanca e as fontes do direito

Resumen: Son numerosas las historias que se esconden tras las treinta y dos
piezas enfrentadas dialécticamente en las sesenta y cuatro casillas del tablero de
ajedrez, muchas de ellas con estrecha relacion con el pensamiento juridico. El de-
recho estd presente en el ajedrez, en tanto que son normas imperativas las que de-
terminan los movimientos validos o legales de las piezas. El ajedrez esta presente en
el derecho en tanto que fenomeno logico estratégico. La fuerza metaforica del aje-
drez para explicar el hecho juridico ha quedado reflejada en algunos de los textos
referentes de la Filosofia del Derecho. Continuando con esa tradicion tomaremos
una composicion de fantasia de José Raul Capablanca para reflexionar acerca de
las fuentes del derecho y su aplicacion a cada supuesto concreto.

Palabras clave: ajedrez didactico, fuentes del derecho, metdfora docente.

Abstract: There are many stories behind the thirty—two pieces dialectically con-
fronted in the sixty—four squares of the chessboard, many of them closely related to
legal thought. The Law is present in chess, becouse imperative rules determine the
valid or legal movements of the pieces. Chess is present in Law, becouse Law is a log-
ical and strategic phenomenon. The metaphorical power of chess to explain the legal
phenomenon has been reflected in some of the most important texts of Philosophy of
law. Acording with that tradition, we will take a fantasy composition by José Raul Ca-
pablanca to reflect on the sources of law and its application to each specific case.
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Keywords: didactic chess, sources of law, teaching metaphor.

Resumo: Ha muitas historias que se escondem atras das trinta e duas pegas dia-
leticamente confrontadas nos sessenta e quatro quadrados do tabuleiro de xadrez,
muitos deles intimamente relacionados ao pensamento juridico. O direito estd pre-
sente no xadrez, enquanto as regras imperativas sdo aquelas que determinam os
movimentos validos ou legais das pecas. O xadrez estd presente na direito como um
fenomeno logico e estratégico. O poder metaforico do xadrez para explicar o fato
legal foi refletido em alguns dos textos referentes a Filosofia do Direito. Continuando
com essa tradigdo, teremos uma composicdo de fantasia de José Raul Capablanca
para refletir sobre as fontes do direito e sua aplica¢do a cada caso especifico.
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En recuerdo de mis abuelos,
que compartian nombre, Fernando,

y pasion por el ajedrez.
Apertura
Del caracter juridico del ajedrez al caracter ajedrecistico del derecho

El juego del ajedrez representa un sugerente ejercicio intelectual que ha
tenido la virtud de interesar desde la antigiiedad al ser humano. Quizas solo
sea aquel medio para entretener nuestros ociosos pensamientos, como diria
el cura del Quijote, equiparandolo a la novela caballeresca, y acaso por ello
se siga jugando con dedicacion y entusiasmo generacion tras generacion, o
quizas sea la forma mas singular de arte, como diria Duchamp, lo cierto es,
en palabras de Borges, que el rito no habra cesado cuando el tiempo nos
haya consumido (Borges, 1960), y que goza en estos tiempos, de una consi-
derable salud, a pesar de los pesares.

En la historia del pensamiento juridico el uso metaforico del ajedrez ha
sido recurrente. Algunas de las grandes controversias del campo de la filo-
sofia del Derecho se han dirimido con un tablero simbolico de por medio.
Desde Herbert Hart (1961) a Ronald Dworkin (1977), pasando por Alf Ross
(1958), han reflexionado sobre el valor y naturaleza juridica del ajedrez e in-
cluso han sustentado sus disputas doctrinales en el juego de las 64 casillas.

Desde un punto de vista formal, el ajedrez contiene un conjunto de reglas
imperativas que regulan o determinan los movimientos validos de cada pieza.
Sin lugar a dudas, constituye un juego normativizado, en el que se reprodu-
cen las cuestiones propias de la regulacion juridica de un campo social, lo
que no impide que exista un espacio singular para los aspectos tacticos y te-
oricos del juego, que determinan el signo estratégico y funcional (Nunn,
2003) de cada jugada en cada momento en funcion de una posicion dada.

Ambos planos establecen el caracter juridico del juego del ajedrez y su re-
levancia a la hora de elaborar metaforas sobre el Derecho. Sin duda hay De-
recho en el ajedrez, pero también ajedrez en el Derecho, en tanto que
fendmeno normativo, argumental, conflictivo y estratégico.
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Ciertamente la experiencia juridica es una experiencia normativa (Bobbio,
1991), las sociedades se hayan atravesadas por el Derecho, del mismo modo
que el Derecho, en tanto que institucion social y politica compleja, se haya
atravesada por las normas. Existen normas juridicas de distinta naturaleza
que determinan el comportamiento humano. La Teoria del Derecho clésica las
distingue en funcion de criterios tales como su caracter —reglas que imponen
obligaciones, que confieren facultades, de reconocimiento o de cambio (Hart,
1961)—, el sujeto normativo o destinatario —sean de eficacia general o parti-
cular—, por su contenido —abstracto o concreto—, por su promulgacion —sean
escritas o consuetudinarias—, o su sancion. Clasificacion que es completada
con el sujeto emisor, existiendo normas derivadas del poder estatal, de la vo-
luntad de las partes o de acuerdos colectivos o de las decisiones de 6rganos
judiciales o administrativos.

Pero a su vez, el Derecho es argumentacion (Atienza, 2006).Si tomamos
como referencia el conflicto juridico, podemos afirmar que no hay practica ju-
ridica que no consista, sustancialmente, en argumentar. Por ello, todo argu-
mento juridico requiere de un conjunto de razones congruentes, a favor o en
contra de una determinada tesis que se trata de sostener o refutar, e interrela-
cionadas de forma estratégica y logica.

El Derecho debe hacer frente a la tension existente entre su caracter nor-
mativo, su ejercicio material efectivo y su caracter argumentativo o valora-
tivo. Al igual que en una partida de ajedrez, todo agente juridico que elabora
una argumentacion juridica debe desarrollar un pensamiento estratégico que
estructure interpretaciones normativas de modo consistente, coherente, ex-
haustivo, teleoldgico, fundado en la razdn suficiente, y el conocimiento 1do-
neo sobre el caso objeto de la argumentacion. Tension entre cardcter
normativo y ejercicio material que se manifiesta en el dificil ejercicio de cons-
truir un diagndstico —conocer el modo en que un hecho tiene relevancia juri-
dica— y dar una solucion concreta a dicho hecho —sometiéndolo a un proceso
de justificacion de las posibles interpretaciones, sopesando argumentos a
favor y en contra de cada interpretacion factible—.

Los procesos interpretativos y aplicativos de las normas juridicas no son
posibles sin el recurso a la argumentacion (Zapatero y Garrido, 2007), y la jus-
tificacion racional. De este modo, entendemos que todo argumento juridico
para ser valido requiere de una fundamentacion normativa suficiente. La va-
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lidez de los argumentos juridicos se deriva de elementos intrinsecos y ex-
trinsecos a la mera fuerza o caracter obligatorio de la norma, por lo que el pro-
blema juridico como elemento de reglamentacion de un cuerpo social, se basa
en un conjunto de principios normativos en un contexto historico y social
dado, que permiten una interpretacion singularizada de las normas aplicables
a cada supuesto concreto.

En el ajedrez, al igual que en la argumentacion juridica, la conexion entre
movimientos de piezas no es causal sino de significado. Las piezas no cam-
bian su posicion en el tablero de forma aleatoria sino como consecuencia de
movimientos estratégicos de juego, lo que lo transforma en un coherente
plano de sentido, donde los movimientos se convierten en acciones de ataque
o defensa de acuerdo con los principios tedricos del juego.

Alf Ross fue un gran amante del ajedrez y entendio6 su esencia juridica y
su fuerza metaforica a la hora de reflexionar sobre el derecho. Para ¢€l, el aje-
drez constituye un modelo simple de fenomeno social (Ross, 1958), lo que,
desde la perspectiva de las ciencias sociales lo dota de un interés especial.
Muestra, como se ha sefialado, elementos comunes con la logica y la argu-
mentacion juridica, —con la que comparte el principio de razon suficiente
(Fernandez, 2010)—, e, incluso, resulta util para analizar, comprender y ejer-
citar la psicologia juridica que caracteriza todo proceso judicial (Postma, Bar-
berio, Carrillo y Garcia, 2004).

Bajo estas consideraciones presentamos la paradoja de Capablanca, que
nos permite reflexionar sobre el derecho aplicable, pero también pretende ser
un ejemplo del modo en que puede ser utilizado el ajedrez para la elaboracion
de metaforas docentes con las que mejorar la ensefianza del derecho.Téngase
en cuenta que los planes de estudio del Grado de Derecho suelen incorporar
un conjunto amplio de competencias transversales de caracter profesional
que deben ejercitarse en nuestras asignaturas, dirigidas a mejorar la creativi-
dad, el anélisis critico del derecho, la resolucion de problemas, o la capaci-
dad de los alumnos de organizacion, sintesis, y transmision de conclusiones.
El ajedrez se nos presenta como un instrumento educativo innovador y efi-
caz para estos objetivos (Peran Quesada, 2018) llevemos el ajedrez a las cla-
ses de derecho, jbuena partida!
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La leyenda de Capablanca y el marciano

José Raul Capablanca parece un personaje salido de una novela de Scott
Fitzgerald. Elegante y culto, fue ciertamente un maestro inesperado. El gran
ajedrecista latinoamericano, nacio en la pequena isla caribefia de Cuba en
1888. Hijo de militar espafiol, su padre apoy¢ la rebelion criolla contra la
fuerza colonizadora, algo que sin duda influiria en su profundo sentimiento
nacionalista hacia la recién independizada Cuba. Fue e/ amante latino (Saidy,
1972), aquel héroe elegante y mundano que mejor simbolizaba el espiritu de
los anios veinte, cuando el mundo se deleitaba en el sosiego, tras el miedo y
la euforia de la gran guerra (Kasparov, 2003) Es, sin duda, uno de los per-
sonajes historicos indiscutidos en la isla, Cuba vuela en la tarde como una pa-
loma triste, escribid el poeta cubano Nicolas Guillén a su muerte.

Una tarde de verano se hallaba entrenando con su tablero de ajedrez en un
parque de la Habana, cuando vio aparecer en el cielo una nave espacial y de
ella descendid un extrafio ser que se identific6 como proveniente del planeta
Marte. El &nimo de tan extrafio visitante, lejos de ser belicoso, se manifesto
mas bien curioso, y mostr6 interés por aquello a lo que dedicaba tanta aten-
cion. Capablanca le explicod que se trataba de un juego milenario, y que, ade-
mas, €l era el actual campeon del mundo y por eso debia entrenar, ya que
proximamente pondria su cetro en juego. Sin duda esto aliment6 el deseo de
probar suerte del particular visitante, retando al genial cubano a una partida.

Capablanca fue entonces explicandole los singulares movimientos de cada
una de las piezas, y el modo concreto en el que termina la partida una vez
que se consigue que el Rey rival sea puesto bajo amenaza sin posibilidad al-
guna de escapatoria o defensa. También le advirti6 que evitase situar al ene-
migo en una posicion tal, que, careciendo de movimientos legales, no se
hallase en jaque, ya que, en este caso, la partida terminaria empatada por “ta-
blas por ahogamiento”. De igual modo, le sefialé que cuando un pedn alcanza
la ultima fila del tablero —sea la octava o primera, segun se mire—, puede “co-
ronar o promocionar” generalmente a Dama, pero no necesariamente, ya que
cabe, en Ultima instancia, ser cambiada por cualquier otra pieza.

Se inicid la partida y se alcanzo la posicion que tenemos en el tablero. El
marciano desconocia la tradicion de abandonar cuando todo est4 perdido, sin
necesidad de llegar al mate y mantuvo la combatividad hasta el final. Debemos
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senalar que Capablanca manejaba las piezas blancas y que el tablero esta visto
desde la perspectiva del marciano, de este modo, cada uno de los jugadores
tiene un peodn cercano a la coronacion, a7 para las blancas y h2 para las negras.

Le tocaba mover a Capablanca y jug6 su Rey a c¢2, sin preocuparse por la
posible coronacion del pedn negro de h2, ya que con desplazar en la siguiente
jugada su Alfil de casillas negras hasta d4 lograria mate inevitablemente.
Enorme fue su sorpresa cuando el marciano avanzé su peén a hl y lo susti-
tuy6, ni mas ni menos que por otro Rey negro, jesta jugada no es legal!, se
apresuro a sefialar el jugador cubano, a lo que el marciano objet6 que €l des-
conocia absolutamente las reglas del ajedrez, y que habia sido el propio Ca-
pablanca el encargado de determinarlas, recordandole que en lo referente a la
coronacion o promocion, él mismo habia dicho que cabia sustituir dicho pedn
por cualquier otra pieza, y que, por tanto, su jugada se hallaba encuadrada
perfectamente en este supuesto.
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Una vez superada la sorpresa, Capablanca descubre que su intencion ini-
cial de mover su Alfil de casillas negras a d4 ya no es posible, dado que, de
este modo, daria jaque mate al Rey negro de al, pero el segundo Rey negro
de h1 quedaria ahogado, por la accion del Alfil de casillas negras y los dos Ca-
ballos, y la partida terminaria en tablas. De igual modo, si se decidia por
mover el Alfil de casillas blancas hasta b7, daria mate al Rey de h1, quedando
el otro en posicion de ahogado. Debia buscar un modo de dar mate a ambos
Reyes a la vez, evitando las posiciones de ahogado. Pens6 durante unos mi-
nutos, hasta encontrar una solucion a este reto imposible. Decidi6é promocio-
nar su peon de a7 ja otro Rey negro!, —para sorpresa de cualquier observador
humano, pero no asi del marciano, que lo entendié como una jugada perfec-
tamente legal-. De este modo, con tres Reyes negros sobre el tablero, el mar-
ciano disponia de una tnica jugada legal, Rey a b8, lo que se siguié con pedn
h7 de las blancas, Rey a8 de negras y peoén h8 de Capablanca, promocionan-
dose esta vez, en una majestuosa Dama blanca, capaz de dar mate a los tres
Reyes negros del tablero, y concediéndole una sorprendente victoria.
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A este ejercicio de fantasia podriamos afiadir un nuevo elemento, imagi-
nemos que ambos jugadores deciden acudir a nosotros para determinar la le-
galidad de la victoria del jugador cubano. Deberiamos tomar una decision
acerca del derecho aplicable, y de su correcta adecuacion a este supuesto.
Ciertamente, la determinacioén de la norma de ajedrez valida comprende el
juego abstracto de ideas normativas que sirven como esquema de interpreta-
cion para el fendomeno del derecho en accidon, mostrando su fuerza metaforica
para la comprension del Derecho.

Medio juego
De las fuentes del Derecho y del Derecho aplicable

Como primera premisa tomemos como cierta la siguiente aseveracion “un
jugador comete una jugada ilegal en ajedrez solo cuando su comportamiento
es gobernado por las reglas del ajedrez” (Rawls, 1955). ;A qué nos referimos
cuando hablamos de reglas del ajedrez?, ;qué hace que determinadas reglas
sean observadas por el comportamiento de los jugadores de ajedrez?

Podemos definir reglas del ajedrez como aquellas reglas sociales que las
personas siguen al jugar este juego en particular (Rawls, 1995). El ajedrez re-
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presenta un campo de practicas cerradas en tanto que, basicamente, sus nor-
mas no evolucionan o cambian y responden a un principio y fin explicito. De
este modo, los jugadores solo pueden ser considerados como tales cuando
estan familiarizados con todas las reglas y fines de la practica del ajedrez
(Morawetz, 1973)

El conjunto de comportamientos que prescriben la prdctica del ajedrez
queda determinado por al menos dos tipos de normas: las reglas del juego y
sus principios teoricos, tacticos y estratégicos. Ciertamente, cada una de ellas
tiene un caracter y naturaleza muy diferente. De modo coherente, la propia
idea de norma contiene la distincién entre meras irregularidades de un com-
portamiento socialmente normalizado, esto es, aquellas desviaciones de los
habitos o practicas sociales admitidas y seguidas por un grupo social deter-
minado —como desatender los principios basicos de la apertura, definidos pro-
lificamente por la teoria del ajedrez, lo que puede llevarte a una derrota en la
partida, pero no necesariamente—y la violacion de las reglas de juego —lo que
impide la propia practica de la partida—.

El marco teérico del ajedrez se compone de un cuadro de principios
tacticos y estratégicos. No existe un pleno consenso en torno a la defi-
nicion de estrategia y de tactica, por lo tanto, no resulta sencillo —o pa-
cifico— determinar si un principio tedrico debe tener la consideracion de
uno u otro —piénsese por ejemplo en elementos como la clavada o el
ataque a la descubierta que pueden tener consideracion de principio
estratégico o tactico en funcion al autor que lo refiera—. Nunn definia la
tactica como una operacion a corto plazo, con jugadas forzadas, que
tiene por objeto una ganancia inmediata concreta (Nunn, 2010), en linea
con la definicion de combinacion de Botvinnik, aunque el patriarca de
la escuela soviética exigia que contase con un sacrificio. Mientras que
Nimzovich definia estrategia como un conjunto de reglas organicas que
guardan una relacion causal entre si y que estan —al igual que el hom-
bre— imbuidas de alma (Nimzovich, 1925). Quizas la mas acertada sea
la que se le atribuye a Tartatoker, que decia que la tdctica es saber qué
hacer cuando hay algo que hacer, mientras que la estrategia es saber
qué hacer cuando no hay nada que hacer.

Por tanto, ;qué determina las reglas de juego? Todo el Derecho se fun-
damenta en alguna fuente. Para hacer posible el juego, las reglas constituti-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 255-280
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a11



La paradoja de Capablanca y las fuentes del derecho Salvador Peran Quesada 265

vas especificas deben haber quedado definidas de forma previa y mientras
no se violen, los participantes estan en una posicion de controversia donde sus
objetivos se hayan definidos por el propio cardcter normativo del juego (Mo-
rawetz, 1973). Herbert Hart llamo reglas de reconocimiento al conjunto de
normas sociales que determinan lo que se considera ley y que representan las
fuentes convencionalmente identificadas como tales en todos y cada uno de
los sistemas legales modernos. De este modo, las reglas de reconocimiento
definen o constituyen lo que debe considerarse como Derecho y autorizan o
prescriben los modos de crear leyes en una sociedad. Desde la perspectiva de
derecho contemporaneo, los tratados constitucionales cumplen con esta fun-
cion de criterio tedrico de identificacion de las normas juridicas, pero ademas
representan un elemento valorativo de las conductas y decisiones sociales en
base a los fundamentos democraticos en las que se sustentan (Atienza y Ruiz
Manero, 2006).

Para que una norma cumpla con estas funciones constitucionales es
necesario que el ordenamiento juridico le atribuya una posicion suprema
en el sentido de situarla jerarquicamente por encima de la legislacion (De
Otto, 1989). De este modo, la regla de reconocimiento existe s6lo cuando
los miembros del grupo la aceptan colectivamente en su funcidn jerarquica
(Searle, 1997).

Pero no solo es necesaria la existencia de un sistema de fuentes del Dere-
cho, ya que el contenido de cualquier norma bésica debe estar determinado por
la practica real. Que estas reglas deben ser reforzadas por la practica, tiene
una triple implicacion: En primer lugar, significa que las normas seran efec-
tivamente observadas en tanto que los miembros de un grupo social las expe-
rimenten y sientan como socialmente vinculantes (Ross, 1958) —al jugar al
ajedrez los jugadores presuponen su normatividad, por tanto, presuponen que
las reglas del ajedrez son las que estan obligados a seguir (Marmor, 2006) —.
En segundo lugar, nos permite referir las normas a los estandares que los pro-
pios participantes emplean —imaginemos que dos amigos juegan una partida
amistosa, donde se permite el uso de ambas manos, o no se aplica el principio
de “pieza tocada, pieza movida”-. Y, en tercer lugar, que una regla de reco-
nocimiento en tanto que regla social esta sujeta a su cumplimiento y a las ac-
titudes reflexivas criticas tipicas de las reglas sociales —los jugadores de ajedrez
tienen una actitud comun, critica y reflexiva hacia sus patrones de comporta-
miento, que determinan su obediencia y aceptacion—.
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El caracter interpretativo de las normas legales

La existencia de normas juridicas validas y constitutivas de un sistema
legal dado en base a un origen legitimador las diferencia de otros conjuntos
de sistemas normativos como la moral o las reglas de trato social, y determi-
nan lo que es Derecho para una sociedad. Cabria preguntarse si cabe una
cierta permeabilidad entre una u otra, especialmente para aquellos supuestos
mas complejos donde la norma no contiene una respuesta inequivoca, /posee
el juez una facultad discrecional que le permita declarar un derecho inexis-
tente para la resolucion de los casos dificiles?

Para dar respuesta, Ronald Dworkin nos plantea la siguiente paradoja:

Que sucede cuando en una partida de ajedrez, uno de los contrincantes
sonrie ostentosamente antes de una jugada del rival, ;debe este comporta-
miento ser tolerado por los arbitros?

En la cuarta partida del Torneo de candidatos de 1959, celebrado en
Yugoslavia, se produjo un pequefio acontecimiento sobre el que se ha
especulado largamente en la historia del ajedrez. Un Mijail Tal en la
cumbre de su carrera gand a un joven americano llamado Bobby Fis-
cher. Tal, que era un jugador enérgico, carismatico, anarquico y enor-
memente ofensivo, mostrd su mejor sonrisa ante una posicion en el
tablero. Fischer, que fue una persona que no se caracterizo precisamente
por la estabilidad emocional, cometi6é un error en la siguiente jugada,
que le llevo a la derrota en una posicion ventajosa. Se discute hasta qué
punto la sonrisa de Tal pudo influir psicolégicamente sobre el ameri-
cano, ya que este pudo pensar que se le estaba escapando alguna com-
binacion que hacia las delicias de su contrincante, lo que pudo ser la
causa de su decision errdnea.

a) A modo de consideracion previa: Las reglas de buen comportamiento
o decoro en el ajedrez

Aunque algun autor ha puesto en tela de juicio la capacidad del ajedrez
para capturar la dimension interpretativa de la Ley (Macedo, 2016), resulta-
ria reduccionista entender que las reglas del ajedrez se circunscriben a deter-
minar los movimientos validos de las piezas. Ciertamente la historia del
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ajedrez no esta exenta de actitudes poco deportivas y controvertidas en torno
a como delimitar y sancionar determinadas circunstancias que no suceden
sobre el tablero, pero que vienen a tener una clara incidencia sobre el juego.

Quizas el ajedrez haya perdido cierta épica en la actualidad, —ganéndolo
en tranquilidad—, recuérdese el modo en que el ajedrez se reveld como
un instrumento clave en la geopolitica y la propaganda del periodo pos-
terior a la Segunda Guerra Mundial y la tensidon que adquirieron deter-
minados match, dada la importancia que ambos bloques concedian al
control hegemonico del juego.

El match por el titulo de Campeoén del Mundo de ajedrez de 1978 ce-
lebrado en Baguio, Filipinas, entre Karpov y Kortchnoi, es una exce-
lente muestra del lugar estratégico que jugo6 el ajedrez durante la guerra
fria, y del dificil ejercicio de los jueces-arbitros cuando las partes bus-
can sacar ventaja de circunstancias ajenas al juego. La imagen de
Kortchnoi jugando con gafas de esquejo que reflejaban las jugadas, es,
sin duda, una de las imagenes iconicas de este periodo histdrico, y no
precisamente, la actitud mas deportiva que pueda adoptarse en ajedrez.

El match estuvo rodeado de la polémica desde su inicio, en primer
lugar, porque se celebraba seis afios después del no menos controver-
tido “match del siglo” Fischer-Spassky, donde los soviéticos sufrieron
una dolorosa derrota. En segundo lugar, porque se enfrentaba el juga-
dor que de un modo mas “fiel” reflejaba las “bondades” de 1a Union So-
viética, al “traidor” que habia desertado de la “causa del pueblo ruso”
o al “disidente amante de la libertad”, segun se mirase.

Kortchnoi present6 diferentes reclamaciones durante la competicion. La
primera, por los famosos “yogures de Karpov” —en cada partida el ju-
gador soviético recibia un yogur, las suspicacias surgieron cuando cam-
bio el color del vaso que lo contenia, lo que fue interpretado como un
mensaje en clave, la solucion: el postre debia presentarse siempre en
uno de color blanco—. La segunda, por el no menos famoso parapsico-
logo situado por la KGB en primera fila, que lo miraba intensa e insis-
tentemente —solucion: se le prohibid que se sentase en una de las cinco
primeras filas del anfiteatro—. Y la tercera, por vulneracion de la regla
que impide hablar entre jugadores, solucion: las tablas debian ofrecerse
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necesariamente a través del arbitro. Como protesta por las continuas re-
clamaciones, Karpov se neg6 al protocolario apretén de manos anterior
a cada partida. A la altura de tanto despropodsito estuvo, sin duda, el
modo en que Kortchnoi abandond en la tltima partida, negandose a re-
conocer la victoria de su contrincante.

De forma coherente, las normas del ajedrez atienden a aquellos compor-
tamientos antideportivos dirigidos a obtener una ventaja a través de circuns-
tancias ajenas al juego.

La vigente Leyes del Ajedrez de la FIDE aprobadas en el 88° Congreso
de la FIDE de Goynuk, Turquia, en vigor desde el 1 de enero de 2018,
establece en su articulo 11.1 que los jugadores no actuaran de forma que
deshonren el juego del ajedrez. Ademas, el articulo 11.5 establece que
esta prohibido distraer o molestar al adversario de cualquier manera.
Lo que incluye reclamos u ofertas de tablas improcedentes o reiteradas
o la introduccion de una fuente de ruido en la zona de juego. Facultando
a los jueces a adoptar medidas disciplinarias ante estas actitudes.

Ciertamente, en la practica ajedrecistica existen reglas de decoro dirigidas
a evitar comportamientos que puedan afectar la concentracion del rival, —tales
como la rudeza excesiva o el abuso de pieza— o incluso normas de comporta-
miento social como pueda ser la correcta indumentaria de los jugadores.

En la Copa el Mundo de Ajedrez de 2017 celebrado Thilisi, el prome-
tedor jugador canadiense Anton Kovalyov, abandoné el torneo por no
poder jugar con pantalones cortos, al ser advertido por los jueces arbi-
tros que su indumentaria no era acorde con las reglas de decoro que
rigen el ajedrez.

b) La interpretacion de las normas legales

Para Dworkin la accion judicial queda mediatizada por la necesidad de dar
respuesta a los casos dificiles, confirmando o negando derechos juridicos ins-
titucionales basicos. En el caso del ajedrez, estos derechos institucionales
estan fijados por reglas constitutivas y regulativas que pertenecen inconfun-
diblemente al juego o a un determinado torneo (Dworkin, 1977) Ademas, en
opinién de Dworkin, el ajedrez se presenta como una institucion autdbnoma,
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en la que no cabe invocar un derecho institucional apelando directamente a
la moralidad general, lo que tiene, como primera consecuencia, una capaci-
dad de aislamiento de la accion del juez-arbitro ajedrecistico de la moralidad
politica basica imperante en una sociedad.

En la medida que las reglas del ajedrez no colisionen con alguno de los
derechos institucionales fundamentales no existe causa para ser invo-
cados. Recuérdese el caso de las hermanas Polgar y en especial de la
mayor, Susan, cuando habiendo calificado para jugar el Campeonato
del Mundo (masculino) de 1986, la federacion htingara le impidio par-
ticipar. Esta situacion discriminatoria no le dio derecho a la victoria,
pero si forzd al cambio de la normativa FIDE, desde entonces nada im-
pide que una mujer pueda ser campeona del mundo. Ciertamente el aje-
drez es un juego que se fundamenta en la igualdad de oportunidades
entre ambos jugadores: tienen igual material, iguales tiempos, el crite-
rio para determinar la apertura del juego es objetivo y no discrimina-
torio, ambos jugadores se rigen por las mismas normas, etc... lo que
impide o dificulta una contradiccion o conflicto frontal con valores de-
mocraticos fundamentales.

Cuestion diferente es que las reglas especificas de algun torneo puedan
ser discriminatorias a vista del ordenamiento juridico competente —el
inicio del afio 2018 estuvo marcado ajedrecisticamente por uno de los
hechos més vergonzosos de la historia de la FIDE, al conceder a Ara-
bia Saudi la organizacion del Campeonato del Mundo de Ajedrez Ra-
pido y Reldmpago, en la que se impuso a las jugadoras la obligacion de
vestir con trajes formales azul marino o negro, con camisas blancas, de
cuello abierto o con corbata o trajes de pantalon, con blusas blancas de
cuello y se les prohibid salir solas a la calle, debiendo hacerlo en com-
pafiia de un vardn que hiciese las veces de tutor durante su estancia en
el pais. Ademas, se impidio la entrada de la delegacion hebrea. La con-
secuencia fue el boicot de destacadas ajedrecistas como la campeona
del mundo Anna Muzychuk, o la campeona espafiola Sabrina Vega.

La filosofia de Dworkin invita a la praxis. Pone en juego aquellos proce-
sos internos a través de los cuales opera el derecho real, con el objeto de dar
una respuesta correcta —en su dimension historica y moral- a aquellas con-
troversias juridicas que resultan mas dudosas, de tal modo que sea aceptable
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racional y coherentemente en base al principio de legalidad y de seguridad ju-
ridica. Sin duda representa una critica directa al positivismo —especialmente
el caracterizado por Hebert Hart—. Para Dworkin los sistemas juridicos con-
temporaneos deben ser capaces de integrar en la aplicacion del principio de
legalidad, la atencion efectiva de valores abstractos y definidos de un modo
programatico como puedan ser los Derechos Humanos o las inquietudes po-
litico-morales de la sociedad. Este punto de vista refuerza el caracter argu-
mentativo del Derecho, donde su significado como practica normativa
depende de las condiciones de verdad de aquellos elementos argumentativos
que lo constituyen.

Sin duda, la existencia de principios —de naturaleza moral- ajenos a la nor-
matividad concreta, representa un sustento polémico para su marco doctrinal,
lo que le lleva a entender el Derecho como una praxis social que no se agota
en el conjunto de reglas del sistema juridico, sino que representa un auténtico
fenomeno de naturaleza universal (Rojas Amandi, 2006). En todo caso, Dwor-
kin incorpora una metodologia de analisis juridico mas que sugerente.

Como respuesta al dilema de la sonrisa ajedrecistica, atirma que el juego
del ajedrez tiene un conjunto de caracteres que las decisiones del arbitro deben
respetar (Dworkin, 1977). De este modo, la interpretacion de la regla tiene que
ser coherente con aquella accion que mejor defienda el cardcter del juego. Si
es cierto que la accion judicial no tiene capacidad de legislar a través de los res-
quicios que permitan la textura abierta de las reglas imprecisas, su capacidad
interpretativa debe inclinarse por aquella respuesta que satisfaga las conven-
ciones sociales generales — histdoricas— sobre la naturaleza del juego.

De este modo, aquellas limitaciones institucionales que impedian la per-
meabilidad de consideraciones morales generales en la interpretacion de las
reglas del ajedrez, debe matizarse hasta el punto de que la correcta interpre-
tacion de una regla ambigua sea sensible con la esencia tltima del juego y, por
lo tanto, aunque reglamentariamente no se establezca una penalizacion con-
creta, el arbitro, en aras de evitar la desnaturalizacion del juego, sancione
aquellas conductas contrarias a su caracter ultimo. Asi, la accion judicial debe
estar definida por el principio de integridad (Dworkin, 1986), de tal modo
que en las resoluciones judiciales quede reflejado su dimension de praxis so-
cial, integrando, por una parte, la practica habitual del momento, y por la otra,
los valores de la sociedad.

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 255-280
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a11



La paradoja de Capablanca y las fuentes del derecho Salvador Peran Quesada 271

(Debe el arbitro interpretar un comportamiento de tal modo que incorpore
la proteccion de la esencia del juego del ajedrez?, y en todo caso, jcudl es 'y
como se delimita este contenido esencial?, o como dicen las Leyes del Aje-
drez, ;como delimitar los comportamientos que deshonran el ajedrez?

En el afio 1987 el Teatro Lope de Vega de Sevilla fue el escena-
rio de una de las mayores batallas ajedrecisticas de la historia,
Karpov y Kasparov lucharon por el titulo de Campedn del Mundo,
cetro que lograria retener el, por aquel momento, campedn Gari
Kasparov después de que el match terminara empatado. En la par-
tida numero 11, Karpov cometié un error garrafal cuando gozaba
de una posicidn ventajosa, perdiendo una torre y comprometiendo
su suerte de forma definitiva en aquella partida. Kasparov, al des-
cubrir aquella circunstancia, lo celebr6 con claros signos de feli-
cidad, girandose hacia el publico para hacerle participe de su
alegria, las sonrisas y gesticulaciones fueron ostentosas.

El ajedrez es un juego intelectual, que lo diferencia de otros donde el azar
pueda constituir un elemento clave. Desde el punto de vista de Dworkin, el
arbitro de una partida de ajedrez debe decidir si una accion de intimidacion
psicologica, mas o menos grave, constituye una infraccion contraria al pro-
pio juego del ajedrez. La sonrisa de Tal se produjo antes del movimiento de
su rival e implicé una forma de presion psicologica sobre Fischer, que de un
modo u otro lo indujo al error. La sonrisa de Kasparov no tuvo efectos sobre
la partida, ya que el movimiento erroneo fue previo y detonante de la expre-
sion de felicidad.

No cabe duda de que el error y, consecuentemente, el miedo a cometerlo,
constituye un elemento esencial de este juego. El error en el ajedrez no se
haya mediatizado por elementos azarosos ajenos a la responsabilidad de cada
jugador, sino todo lo contrario, de ahi la importante carga psicoldgica de este
juego. La historia del ajedrez esta llena de famosas celadas, con las que ob-
tener ventaja o vencer la partida. Estas trampas son parte de la estrategia y tac-
tica de cada jugador y por tanto representan la esencia misma del juego.
Distinto es cuando el error es inducido por circunstancias no acontecidas en
el tablero sino en el comportamiento de los jugadores.
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Para Dworkin la praxis judicial representa la interpretacion de una con-
cepcidn del derecho, esto es, expresa una determinada concepcion de la natu-
raleza y esencia del derecho, de este modo, el cuadro de principios en los que
se fundamenta la argumentacion judicial forman parte del contenido esencial
del derecho al igual que las normas. Pero, ;qué sucede si una norma impera-
tiva colisiona con la interpretacion del juez-arbitro del contenido esencial del
juego?, ;tiene facultades para dejar de aplicarla en aras a un bien superior que
seria la salvaguardia de la esencia del ajedrez? Veamos un ejemplo:

En el campeonato de Espaia reldmpago de 2017 celebrado en Li-
nares, el GM Ljubojevic se encontraba con una ventaja decisiva
en su partida contra Eric Sos Andreu, si bien la partida termin6 de
un modo insospechado para ¢l. Ljubojevic corond un pedn a
Dama, para ello, tomo su pedn con la mano derecha, lo situé en
la octava fila, retird su pedn con la misma mano y tomd la Dama
con la izquierda, dado que se encontraba en el lado izquierdo del
tablero, la coloc6 en la casilla correspondiente y acciond el botoén
del tiempo —tenia apuros de tiempo—. Para su sorpresa el juez
canto jugada ilegal, perdiendo la partida irremisiblemente. Tén-
gase en cuenta que su contrincante no reclamo6 en ningin mo-
mento, de hecho, realiz6 su siguiente movimiento con
normalidad. Sucede que a 1 de julio de ese afio habia entrado en
vigor una nueva normativa FIDE por la que se consideraria mo-
vimiento ilegal el uso de ambas manos en la promocién de peo-
nes que alcancen la ultima fila del tablero, (Articulo 7.5.4. de las
Leyes de ajedrez FIDE), practica que, por otra parte, no repre-
sentaba ninglin problema en el normal desarrollo de una partida
de ajedrez, y que, incluso, era usada en la super élite por el mis-
misimo Nakamura. Ademas, desde esa misma fecha, una sola ju-
gada ilegal en partidas relampago o Blitz, representaba la pérdida
de la partida —circunstancia esta Gltima que ha sido nuevamente
modificada a 1 de enero de 2018-. Dado que este torneo se cele-
braba en agosto, en aplicacion de esta normativa, el juez arbitro
decretd la derrota de Ljubojevic por movimiento ilegal.

En los ltimos tiempos la FIDE estd haciendo un esfuerzo por tipificar de
un modo preciso el modo en que las piezas deben ser movidas, evitando va-
cios legales y transfiriendo de una mayor objetividad la accion de los jueces,
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si bien no siempre con €xito. En este supuesto va a obtener la victoria aquel
jugador que en base exclusivamente al juego se encuentra en una posicion de
desventaja, bajo el criterio normativo de que la utilizacién de ambas manos en
una coronacion representa una ventaja ilegitima en el juego del ajedrez. ;Po-
dria un juez desatender esta norma por entenderla contraria a la esencia del aje-
drez?, ;existe algiin elemento mas esencial para el ajedrez que el hecho de
que la victoria recaiga en aquel jugador que la logré sobre el tablero? La ac-
cion judicial estd enteramente mediatizada por el cumplimiento especifico de
esta norma prescriptiva, sin que quepa espacio para una valoracion subjetiva
de caracter moral, por lo que no cabria ser aplicable el caracter valorativo del
contenido esencial del juego. Pero, ;podria hacerse un uso exclusivamente in-
formador —subsidiario— ante carencias del principio de tipicidad?

Final

Existe un conjunto de competencias transversales en el aprendizaje del
Derecho para el que nuestros planes de estudios no estan bien preparados. Se
planifican pocas o ninguna actividad docente dirigida a adquirir los conoci-
mientos basicos de la argumentacion juridica, la capacidad de una concien-
cia critica en el analisis del ordenamiento juridico y de la dialéctica juridica
o el desarrollo de la oratoria juridica. Es comun que nuestros planes de estu-
dio subrayen la importancia de que los alumnos de Derecho sean capaces de
expresarse apropiadamente ante un auditorio, sepan resolver problemas y
adaptarse a nuevas situaciones, desarrollen la creatividad, o tengan capacidad
de organizacion, analisis y sintesis, y de transmision de conclusiones.

En las asignaturas de Derecho deberian plantearse actividades practicas
en las que aplicar los conocimientos tedricos y este conjunto de competencias
transversales, con el objeto de que los alumnos sepan resolver supuestos prac-
ticos a través de la argumentacion juridica. Es comun que los alumnos de
Derecho planteen su dificultad a la hora de presentar sus conclusiones sobre
un supuesto practico concreto, especialmente en lo relativo a como desarro-
llar un plan o estrategia adecuada para defender su punto de vista.

Imaginemos que tuviésemos a nuestra disposicion un recurso docente que
nos permitiese mejorar la concentracion de nuestros alumnos, pero que al
mismo tiempo estimulase la memoria, el razonamiento 16gico, el pensamiento
cientifico, la autocritica, la responsabilidad personal, la motivacion, la auto-
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estima, la planificacién, la prevision de consecuencias, la capacidad de cal-
culo, la imaginacion, la creatividad, la paciencia, la disciplina, la tenacidad,
la atencidn a varias cosas a la vez, el calculo de riesgos, la deportividad, la
sangre fria, el cumplimiento de las reglas, el respeto al adversario, la vision
espacial y la combatividad (Garcia, 2013). Tendriamos pocas excusas para
no buscar el modo de integrarlo en nuestras aulas.

La paradoja de Capablanca representa un buen ejemplo de coémo el aje-
drez puede ayudar en el aprendizaje del Derecho al plantearnos dos cuestio-
nes diferentes, en primer lugar, como identificamos la norma juridica
aplicable a este supuesto, y, en segundo lugar, si tenemos alguna facultad
para incorporar nuestra concepcion subjetiva del derecho en la aplicacion del
derecho legitimo. La existencia de tres reyes de un mismo color sobre el ta-
blero, ;no contradice la propia esencia del juego del ajedrez?, ;no lo desvir-
tua hasta el punto de no poder ser considerado como una partida de ajedrez?,
nuestra concepcion del ajedrez, jtiene algiin espacio para mediatizar la reso-
lucion de este supuesto?

Existe un conjunto de actos o hechos, de distinta naturaleza, relativos al
nacimiento, modificacion o extincion de una norma juridica, a los que lla-
mamos fuentes del Derecho (Bobbio, 1955) que estan dirigidos a determinar
y fijar el contenido de las normas. Toda norma, para ser juridicamente va-
lida, requiere de ciertos elementos formales en aras de la necesaria seguridad
juridica en el trafico juridico, que hacen referencia tanto al érgano emisor y
sus rasgos de legitimidad y competencia necesarios, como al procedimiento
establecido para la creacion del Derecho. Por su parte, la teoria de las fuen-
tes del Derecho establece la existencia de tres categorias ontologicas forma-
les a través de las cuales pueden crearse normas juridicas, como son el uso,
el pacto y la decision, que si bien, en cada sistema juridico tienen una espe-
cifica configuracion y materializacion, a través de los componentes esencia-
les del Derecho como son la ley, el Derecho consuetudinario y los principios
generales del Derecho, representan el arsenal juridico al que debe acudir el
juez para resolver los distintos litigios.

De este modo, todo sistema de derecho se encuentra definido por una es-
tructura determinada de fuentes formales. Desde la perspectiva del Codigo
Civil uruguayo, las leyes solo son obligatorias en virtud de su promulgacion
por el Poder Ejecutivo,por su parte, el Codigo Civil chileno, de modo cohe-
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rente con la tradicion romanista, otorga un papel predominante a la ley, que
queda definida como declaracion de la voluntad soberana, y ala que le con-
cede la facultad de mandar, prohibir o permitir, siempre que sea promulgada
en fundamentacion al texto constitucional, mientras que la costumbre y la ju-
risprudencia tienen un papel subordinado, al quedar referidos, en el primer
caso, a la voluntad de la ley, y en el segundo, al supuesto concreto sobre el
que se pronuncie’.

Junto a ellos, existen un conjunto de principios o valores juridicos que
vienen a constituir aquel derecho natural de naturaleza no positiva, en la que
puedan sedimentarse ciertas interpretaciones de los derechos humanos o la
justicia en términos generales, y que configuran la consideracion subjetiva del
juez en base a la ponderacion de estos valores. Sin dudas, este no es un ele-
mento pacifico, Ferrajoli entiende que representaria una auténtica banaliza-
cion del derecho su reduccion a un razonamiento basado en principios
morales, ya que se desnaturalizaria el caricter garantista, esencial de las re-
glas juridicas (Ferrajoli, 1995). Desde esta perspectiva, la accion judicial
comprende un doble ejercicio: logico-deductivo, en relacion con los proble-
mas interpretativos de las normas; e inductivo, en relacion con los hechos y
con los problemas de prueba, sin que quepa espacio racional para valoracio-
nes de otro tipo. Si se entiende el Derecho como principios de caracter moral
en permanente conflicto con otros de signo opuesto, y no en base a normas
juridicas en sentido estricto, la garantia de su proteccion contenida en la
norma se hara depender para cada supuesto de un ejercicio de ponderacion de
caracter esencialmente no racional debido a su referencia a valores.

En todo caso, el predominio de la legislacion como fuente del derecho
no impide cierto nivel de elaboracion judicial del derecho. La actividad ju-
dicial consistente en la aplicacion de las leyes, interpretado y adaptado su
ejecucion a las cambiantes necesidades sociales, refuerza esta auténtica fun-
cion creadora del derecho. En este sentido, Pound defendia la permeabilidad
entre Derecho y moral en la accion judicial (Pound, 1926) en cuatro supues-
tos diferenciados. En primer lugar, en la creacion del Derecho por los jueces,
mediatizado por la busqueda de la verdad material de los hechos; en segundo
lugar, en los procesos de interpretacion y adecuacion de la norma a cada su-
puestos, en especial para los supuestos inusuales o novedosos; en tercer lugar,
en la aplicacion de los estandares legales, y, en cuarto lugar, en la discrecio-
nalidad judicial.
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Volviendo a la perspectiva del Codigo Civil chileno, las normas que de-
terminan el proceso interpretativo de la ley prescriben la interpretacion lite-
ral de la norma, a pretexto de consultar su espiritu. El juez debera, de este
modo, atender a la interpretacion gramatical incorporando su sentido literal
segun el sentido natural y obvio de las palabras, su uso general y el signifi-
cado legal que el legislador les haya concedido; asi como su contexto nor-
mativo, sistematizando el contenido del ordenamiento juridico de modo que
este adquiera una correspondencia y armonia; su caracter historico, teniendo
en cuenta los antecedentes del precepto o norma y 16gico, atendiendo a la re-
alidad social. Junto a estos elementos, se debe aplicar el socioldgico y el te-
leologico, en los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de inter-
pretacion precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o contradicto-
rios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion
v a la equidad natural. Desde el punto de vista del Codigo Civil espafiol, las
normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al es-
piritu y finalidad de aquéllas. De este modo, la actividad interpretativa debera
consistir en la indagacion del sentido de la misma, determinando su contenido
y alcance efectivo para medir su precisa extension y la posibilidad de su apli-
cacion al caso concreto que por ella ha de regirse (Espana. Sentencia Tribu-
nal Supremo 638/1981, de 17 de marzo)

Si bien el Codigo Civil uruguayo utiliza formulas similares para inter-
pretar aquellas expresiones oscuras de la ley, en las cuales se debera recurrir
a su intencion o espiritu, esta contiene una menor liberalidad para el juzga-
dor, ya que debera hacerlo en arreglo a aquellas intenciones, claramente ma-
nifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su sancion. En mayor
abundamiento de esta idea, el Codigo Civil uruguayo solo va a reconocer al
poder legislativo como legitimo interpretador de la ley con caracter general,
quedando circunscrita la funcidn jurisprudencial respecto de las causas sobre
las que se pronuncien.

De este modo, el derecho habra de ser interpretado en base a los valores
—€ticos, politicos o morales— que la sociedad concreta comparta —a través del
ejercicio del poder legislativo—y que den sentido —coherente a estos valores—
a la interpretacién normativa. Habermas incorpora la idea de procedimientos
juridicos de fundamentacion institucionalizados permeables a aquella forma
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de moral que incorpore el fin Gltimo de la justicia como forma especial de
equidad (Habermas, 1998). De modo coherente, Rawls afirma que la socie-
dad democrética constitucionalizada debe caracterizarse en una concepcion
politica de la justicia que sea razonable y completa, esto es, como equilibrio
reflexivo, general y amplio, que permita que ciertos ideales o principios pa-
rezcan mas razonables y mejor fundados que los de otros estadios historicos
y sociales (Rawls, 2000).
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Notas

! Téngase en cuenta que los contratos crean deberes especificos en virtud de
la competencia que tienen los particulares para ordenar sus relaciones —arti-
culo 1545 Cédigo Civil chileno— siempre que no entren en contradiccidon con
lo regulado normativamente —articulo 13CC—.
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Aportes para Ensenanza del Derecho Probatorio:
método colaborativo inducido por el dialogo socratico

A Contribution for Teaching Law of Evidence: I
Collaborative Method Induced by the Socratic Dialogue

Contribuicdo para a ensenhanza do Direito Probatorio: I
metodo colaborativo induzido pelo dialogo socratico

Resumen: El método socratico sigue siendo valido -y lo demuestra la investiga-
cion mas reciente- en tanto complementario a otras metodologias la manera de faci-
litar al estudiante un transito desde el escuchar y olvidar hacia el hacer y saber hacer
es el aprendizaje colaborativo con el didlogo socrdtico. Ello ya que el aprendizaje co-
laborativo aplicado empiricamente con éxito en la ensefianza con metodologias acti-
vas del Derecho Probatoria en el pregrado. Con el empleo combinado del didlogo
socratico y las estrategias colaborativas se aprovecha la distraccion del estudiante
para valorarlo y hacerlo participe en su grupo y en la clase. En el aprendizaje cola-
borativo la orientacion (no imposicion) proviene del estudiante y de los pares, el do-
cente no da la respuesta, sino que oriente hacia ella y eso es el plus que otorga lo
socratico o inducido al aprendizaje entre pares. El método socratico en el marco co-
laborativo ha sido redescubierto y demuestra eficacia. Especialmente en la ensefianza
del derecho las discusiones en torno a él son muy valiosas y la discusion sobre su apli-
cacion como metodologia exclusiva sigue vigente incluso. Este es un aporte para di-
versificar los métodos de ensenianza del Derecho que no se reducen solo a la ley, su
conocimiento y aplicacion, la excede y comprende aspectos del estudiante que pueden
ser mejor incentivadas y aprovechados. A partir de la determinacion del problema en
general en la ensefianza-aprendizaje y los desafios planteados, se parte de la hipote-
sis de la necesidad de combinar el didlogo socratico con el aprendizaje colaborativo
como metodologia de la enserianza innovativa y disruptiva. Se traduce en el diserio de
actividades y secuencias en un escenario pedagogico real de una asignatura: el De-
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recho Probatorio. Los resultados empiricos de esta actividad educativa confirman la
validez de las propuestas y tesis planteadas.
Palabras claves: enserianza, derecho probatorio, colaboracion socrdtica.

Abstract: The Socratic teaching-learning method is still valid - and the most re-
cent research shows it - provided that it is complementary to other methodologies.
In this case it is the collaborative learning empirically applied successfully in teach-
ing with active methodologies to teach the Law of Evidence in a undergraduate
course. With the combined use of Socratic dialogue and collaborative strategies, the
student s distraction is taken advantage of him and make him participate in his group
and in the class. In the collaborative learning the orientation (not imposition) comes
from the student and the peers, the teacher does not give the answer, but it guides to-
wards it and that is the plus that grants the Socratic or induced to the teaching-
learning between pairs. The Socratic method in the collaborative framework has
been rediscovered and shows effectiveness. Especially in the teaching of law the dis-
cussions around it are very valuable and the discussion about its application as an
exclusive methodology is still valid. This is a contribution to diversify the teaching
methods of the Law that is not limited only to the law, its knowledge and application,
it exceeds it and it includes aspects of the student that can be better incentivized.

Key Words: teaching; evidence law, Socratic collaborative learning.

Resumo: O método socratico ainda é vdlido - e a pesquisa mais recente mostra
isso - desde que seja complementar a outras metodologias. Neste caso, é o aprendi-
zado colaborativo empiricamente aplicado com sucesso em ensinar com metodologias
ativas de direito probatorio na graduagdo. Com o uso combinado do didlogo socrdtico
e estratégias colaborativas, a distragcdo do aluno é aproveitada para valoriza-lo e fazé-
lo participar de seu grupo e na classe. Na aprendizagem colaborativa, a orientagdo
(ndo a imposi¢do) provéem do aluno e dos colegas, a professora ndo da a resposta, mas
orienta-se para ela e essa é a vantagem que concede aos socrdticos ou induzidos a
aprender pares. O método socratico na estrutura colaborativa foi redescoberto e mos-
tra eficacia. Especialmente no ensino do direito, as discussoes em torno dele sao muito
valiosas e a discussdo sobre sua aplicagdo como metodologia exclusiva ainda é valida.
Este é um contributo para diversificar os métodos de ensino da Lei que ndo se limita
apenas a lei, ao seu conhecimento e a sua aplicagdo, excede-a e inclui aspectos do
aluno que podem ser melhor incentivados e explorados.

Palavras-chave: ensino, lei probatoria, colaboragdo socrdtica
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Marco tedrico, problema, hipotesis, metodologia y propuesta

El alumno no es un recipiente vacio a llenar solo con conocimientos, ha-
bilidades, destrezas o concepciones axioldgicas. El docente que transmite
solo conocimiento puede llegar a ser el “correcto”, “usual”, incluso “pre-
miado” por sus alumnos. Resulta necesario repensar tres aspectos relevantes
en la ensefianza-aprendizaje: 1) Construccion del aprendizaje, 2) con aporte
desde las distintas habilidades de cada alumno, 3) para un aprendizaje per-
durable. Ello se plantea acd como un problema que admite hipdtesis de tra-
bajo y tesis que aca se plantean. Este aporte transita desde lo teorico a la
experiencia empirica de la aplicacion de la innovacion postulada en el ambito
de la ensefianza del Derecho Probatorio.

Como aclaracion previa y necesaria, para el buen desenvolvimiento del
proyecto fue necesario que el Area de Derecho Procesal reflexionara deteni-
damente sobre la metodologia que habria de emplear, en aras de maximizar
los resultados del proyecto y, en definitiva, de que aquel fuera compatible
con cada uno de los objetivos formulados. 1) El Derecho Probatorio no al-
canzo en la tradicion latinoamericana (incluso Continental Europea) - salvo
excepciones de especializacion o cursos optativos de profundizacion- una au-
tonomia en el grado programatica y por ello didactica y pedagdgica (Comp.
Nance, 2016, 27). En otra palabras se ensefa sobre prueba judicial en el con-
texto de cursos sobre Derecho Procesal, especialmente al tratar procesos de
conocimiento o declarativos. II) Esta falta de autonomia en tiempo y conte-
nidos conlleva a que muchos aspectos se dejen de lado, y que son relevantes
para las competencias disciplinares del alumno no solo para el area del pro-
cesal (Taruffo, 2003; Leclerc, 2012). IIT) Normalmente el hilo conductor (con
o sin aplicacion combinada de clase magistral y algunas metodologias acti-
vas como casos, examen de fallos e incluso juicios simulados) por los tiem-
pos de clases y contenidos previos y posteriores al Derecho Probatorio,
incentivan acentuar en lo dogmatico y juridico, olvidandose que es relevante
para la prueba el acercamiento, reflexion, desgranamiento de detalles facti-
cos (Nance, 2016; Roberts, 2002)
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El problema abordado en este texto gira en torno a defender, justificar ar-
gumentativamente y demostrar con un caso pedagogico la utilidad de un mé-
todo socratico actualizado y con el uso de las realidades e innovaciones
actuales. La hipotesis general a examinar aca sostiene que el didlogo socra-
tico es eficaz y en mayor grado con el complemento de otras metodologias
que encauzan al estudiante en el transito desde el escuchar y olvidar hacia el
saber hacer, ser y estar (Competencia cognitivas, aptitudinales, actitudinales
y sociales) (Comp. Hopkins, 2008). Ello se lograria en tanto la metodologia
propuesta podria coadyuvar a ) incorporar al alumno en la construccion de
IT) un aprendizaje perdurable III) a partir de sus fortalezas individuales. El
aprendizaje colaborativo unido al didlogo socratico podria ser un marco efi-
ciente y eficaz (Lemmer, 2013).

Estas hipotesis generales y especiales son examinadas metodologicamente
en forma tedrica y empirica por haber sido aplicada la propuesta pedagogica-
didactica en la ensefanza del Derecho Probatorio como asignatura de la ca-
rrera de pregrado de Derecho en una Universidad chilena. Asi la descripcion
y didlogos que se exponen entre diversas visiones y doctrina, se evaluan en
su aplicacion practica con una curricula especifica, y dentro de un escenario
educativo concreto, para finalmente ponderar y evaluar las hipotesis, propo-
nen las tesis y resultados de esta investigacion aplicada en el ambito propio
de la didactica juridica (nuevas metodologia activas para la ensefianza-apren-
dizaje del Derecho). A partir del disefio del programa de la asignatura desde
la taxonomia de Bloom (planificacion) (asi se trabajo el disefio del programa
de la asignatura a la que se aplica este proyecto que considera las revisiones
a los aportes originales de Bloom a partir de (Anderson, Krathwohl et al.,
2001; Heer, 2012)), fue posible implementar en cada clase el ciclo descrito
por Kolb (implementacion) (Kolb, 1976; Kolb y Kolb, 2005). Lo primero
(postulado taxondmico) determina el disefio en resultados, contenidos y ac-
tividades semestral, lo segundo (Ciclo de Kolb) su concretizacion en cada
momento de interaccion docente-alumno (Wolff y Chan, 2016, 35;
Schatzberg, 1999). En la implementacion se fijan marcos flexibles para ge-
nerar espacios de interaccion entre los estudiantes y de ellos con el docente.
Se incentiva el aprendizaje colaborativo y dialogo socratico que permite po-
tenciar habilidades cognitivas y metacognitivas (Bartimote-Aufflick, y Ainle,
2006; Mayer, 2009; Mazur, 1996).
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Mediante estas lineas se pretende demostrar que la aplicacion del método
socratico en la ensefianza de una disciplina juridica especial como el Dere-
cho Probatorio sigue siendo util y valida. Ello unido a otras metodologias
complementarias como la colaborativa, el planteo de problemas y el interro-
gatorio orientador y empatico para un adecuado ambiente o escenario del
aprendizaje. Justamente luego de tratar los marcos tedricos argumentativos y
la descripcion de los principales nicleos de la asignatura, se describe una ex-
periencia concreta de aplicacion de aquellos que pretende ser un aporte en la
diversificacion para un proceso de ensefianza- aprendizaje efectivo y eficiente
(Alford, 2008). Una perspectiva historica sobre el papel del método socratico
tiene defensores y detractores en la en la actual batalla por la reforma curri-
cular. En realidad en la aplicacion de esta metodologia tiene casi mil afios en
la tradicidn occidental sajona, germana y francesa. Tiene sus raices en el De-
recho Romano, arraigamiento en la Escolastica y perdurd por siglos con éxito
Universidad de Paris de esa €poca, y es un error platear que su creacion se
debe a la brillante iniciativa de cambio curricular y propuesta metodoldgica
de Langdell en Harvard (Alford, 2008). En este texto no se profundizan con-
ceptos en general como la “pedagogia”, didactica” o “metodologia”, se parte
de su existencia y comprension para hacer aplicacion en concreto mediante
la innovacion que se propone en un area especial del Derecho. Este es un
texto esencialmente interdisciplinario y por ende acude a fuentes de ciencias
de la educacion, juridicas en general, de didactica juridica en particular, de
Derecho Comparado y especifica del area del Derecho Probatorio'.

Este aporte se compone de una primera seccion en la que se describe el
complejo mundo de la prueba judicial y su regulacion mediante el Derecho
Probatorio en forma general para la comprension por el lector de aquello que
serd objeto de auscultamiento didactico y pedagogico (I1); se contintia con el
marco donde se propone la aplicacion de innovaciones pedagogicas y didéac-
ticas del Derecho (III); luego se describe, explora y analiza el desarrollo de
las actividades que importan aplicar la propuesta aca planteada (IV); se cie-
rra con conclusiones en base a lo desarrollado y la experiencia practica de
aplicacion realizada y a su vez se insta de futuro a aplicar metodologias in-
novativas activas evidenciadas como eficaces por la literatura y el caso di-
dactico propuesto en este articulo para su uso (V).
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El fascinante y complejo mundo de la Prueba Judicial

El proceso judicial busca adjudicar en justicia en base a informacion que
se considera acreditada o no. Dado que el proceso es complejo en quienes lo
integran y las posiciones que en ¢l se defienden, el juez no puede pronun-
ciarse tan s6lo con lo que las partes alegan o afirman, ya que en muchos casos
y de acuerdo a sus intereses lo que afirme una sera controvertido por la otra’.
Se trata pues de verificarlas afirmaciones de las partes, las que deben ser co-
rroboradas, constatadas o evidenciadas. Se sostiene que la prueba tiene como
objetivo formar la conviccion del juzgador fundado en un nivel o peso en la
credibilidad de la evidencia empleada para ello. El proceso judicial trabaja con
la incertidumbre e incerteza de la veracidad de las alegaciones facticas de las
partes. La prueba judicial debe lidiar con la incertidumbre, el tiempo acotado
en el cual debe brindarse una respuesta jurisdiccional y el hecho que esa res-
puesta sera vinculante y no revisable como podria ser un resultado en un la-
boratorio. Solo excepcionalmente una decision judicial firme es revisable y
rescindible (Nance, 2016).

(Para qué sirve la prueba? Existen al menos dos alternativas tedricas exa-
minables respecto a la finalidad de la prueba (Taruffo, 2010):

a) Busqueda de la verdad consensual: Esta posicion se relaciona con la
teoria de la verdad de corte habermasiano o la corriente mas contem-
porénea de la epistemologia social, de manera tal que el nivel de racio-
nalidad comunicativa de la prueba estd dado por el consenso que puede
producir en un grupo o comunidad. La critica que se le puede efectuar
a esta posicidn es que no es aplicable a la vida real, en la medida en
que es impracticable en una sociedad que no exista un discurso libre de
dominacién y un presupuesto de igualdad entre las partes. O bien la
verdad se busca y construye con el actuar comunicativo de las partes y
el juez en el proceso, excede las condiciones epistémicas de un simple
sujeto que conoce un simple objeto.

b) La verdad no puede ser buscada y el proceso por si garantiza un re-
sultado que siempre sera correcto. La legitimidad del proceso es sufi-
ciente para la legitimidad del resultado, neutro a cuestiones epistémicas
y valdricas. Se basa, principalmente, en que histdricamente los procesos
no han buscado la verdad —como en el caso de las ordalias o juicios de
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Dios—, sino que intentan resolver un conflicto para devolver la paz so-
cial. Parte de esta teoria es sostener que la legitimidad de la decision la
provee el propio proceso, y que ello es independiente de la verdad, ya
que la legitimidad misma de la decision la otorga el haber respetado las
reglas procedimentales para llegar a una respuesta jurisdiccional. Esta es
neutra y la verdad le resulta irrelevante, el respeto del proceso garanti-
zaria pues la legitimidad del resultado e independiente de la realidad.

La prueba tiene dimensiones epistémicas y normativas que la convierten
en un area fecunda y compleja al mismo tiempo. Moverse en esas dos di-
mensiones puede llevar a un mejor o peor sistema probatorio. Claro que seria
facil partir con un escepticismo absoluto y solucionar el problema ya que se
podria sostener que no se puede llegar a ningtn tipo de verdad. También po-
dria optarse por términos intermedios sosteniendo que es posible el acerca-
miento a una realidad que podra o no ser replicada. Se podré asi hablar de
estandares de acercamiento a la verdad que permiten exigir cierta objetividad
en la explicacion del convencimiento judicial en la decisiéon como parte de su
debida motivacion (Fredrick, 2010). Desde una ignorancia absoluta, pasando
por examenes de verosimilitud, hasta llegar a un nivel de probabilidad que
quizas sea suficiente para la certeza del juez, se van incrementando los nive-
les de conocimiento. Nos encontraremos asi con varios escenarios posibles:
(I) Un absoluto “convencimiento” de lo ocurrido sustentado ademas en evi-
dencia, de forma que es posible decir que tales o cuales hechos acontecieron
tal cual lo describe tal o cual parte; (II) Un absoluto estado de “duda” sobre
como acontecieron los hechos que me impide llegar a una conclusion; (I11)
Un relativo “convencimiento” mayor o menor , en base al mérito demostrado
por las partes (Fredrick, 2010). En materia civil, simplemente se establece
un criterio de «mas alla de toda probabilidad no acreditable». Un estandar
aceptable en materia civil es 0,5 o de 50% siendo mas exigente en materia
penal (mas alld de toda duda razonable) que reflejan en realidad un nivel mi-
nimo de probabilidad preponderante.

Es posible sostener que la prueba tiene por finalidad establecer la vera-
cidad de las afirmaciones que los intervinientes realizan en un juicio. Ello se
condice a su vez con la teoria de la verdad como correspondencia, que busca
que las afirmaciones vertidas por las partes se correspondan con la realidad,
con los hechos, siendo la prueba la forma de acreditar ello. Esta posicion se
corresponde con la que considera que el convencimiento del juzgador no se
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asienta en la vision intima o subjetiva, sino que puede expresarse en tanto co-
rrespondencia entre lo afirmado y lo corroborado (probado). Para ello los sis-
temas establecen una serie de regulaciones o sistemas de reglas sobre la
prueba que versan acerca de: a) las fuentes o elementos de prueba admisibles
en el juicio; b) los medios de prueba, que son instrumentos que permiten dar
por acreditadas las afirmaciones como verdaderas y que se usan para traer al
juicio las fuentes de prueba; y c) los sistemas de valoracion de la prueba, que
son modelos indicados por el legislador en los cuales el juez debe desarrollar
su actividad para dar por acreditada esas afirmaciones, y de las limitaciones
probatorias (Sentis Melendo, 1979).

En el contexto de la regulacion de la prueba, es dable distinguir normas
epistemoldgicas y normas contra-epistemologicas. Las primeras son cual-
quier elemento que sirva para establecer la veracidad de las afirmaciones emi-
tidas por las partes. Las segundas permiten conocer la veracidad o falsedad de
las afirmaciones, pero traspasan los principios y valores superiores para su ob-
tencion, por lo que no se pueden incorporar al proceso, tal es el caso de la
prueba ilicita presentada en juicio o los casos donde el propio legislador ha
determinado que un medio de prueba en determinadas circunstancias no es ad-
misible (por ejemplo el principio de prohibicion de autoincriminacion o la
prohibicion de declarar de ciertos testigos sobre informacion confidencial en
razon de su oficio) (Nance, 2016)

Carnelutti conceptualiza a la prueba como “comprobacion de la verdad de
una proposicion, solo se habla de prueba a propodsito de alguna cosa que ha
sido afirmada” (Carnelutti, 1982). En la misma linea Couture sostiene la
prueba civil es “...comprobacion, demostracion, corroboracion de la verdad
o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio” (Couture, 1977) Los
hechos que se consideran en el proceso son aquellos que cada parte introduce
como los que considera relevantes y decisivos para fundar su caso. El juez en
ello no interviene ya que son las partes las que determinan su caso. Un ana-
lisis mas detallado en realidad debe partir por examinar lo que sostiene el de-
mandante en primer lugar (estadio del demandante), para luego hacer lo
propio del demandado (estadio del demandado). Cada parte incluira en su
discurso hechos relevantes o no, incluso algunos revestidos como si fueran
materia de derecho y no de hecho. Un tercer andlisis sera el probatorio. Aca
es donde debe decidir el juez sobre las diferentes alegaciones relativas a los
hechos que efectuaron las partes, cudles de todos ellos resultan ser relevan-
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tes y a su vez contradictorios para ser justamente referidos y sometidos a la
actividad probatoria (Priitting, 2016).

Marco de aplicacion de innovacion en la ensefianza del derecho
probatorio

Derecho Probatorio’® es una asignatura que se imparte dos dias a la se-
mana, cada sesion de 180 minutos, incluyendo un recreo de 10 minutos y
examina los principales contenidos descritos en la seccion anterior. Las ac-
tividades de ensefianza y evaluacion propuestas en este proyecto comprenden
un total de cinco sesiones (dos semanas y media en total de duracion pre-
sencial y no presencial). La evidencia judicial sirve para justificar y conven-
cer sobre un relato o vision tanto a un juez como a la contraparte. Los
contenidos a explorar comprenden: (I) concepto, funcion y objeto de la
prueba, (I) la actividad probatoria, (III) tipos de prueba, (IV) examen y va-
loracion de la prueba por el juez al momento de decidir responsabilidad de los
abogados por la justicia de sus causas. Esta decision debe estar motivada o
fundada, explicitar por qué considera creible el relato de una u otra parte.
Una sentencia motivada legitima al juzgador ya que hay una intima relacion
entre prueba, verdad y justicia.

Cada sesion presencial se inicia con una pregunta sobre como se sienten
en ese dia (construccion de clima de confianza y distencion); contintia con
una breve introduccion que resume lo realizado en la sesion anterior relacio-
nandolo con los contenidos y actividades de la actual; sigue el desarrollo de
la clase (proyeccion de video con didlogo socratico y/o trabajos en grupo
segun la sesion); se concluye la clase con un resumen de lo realizado y anun-
cio de lo que se hara en la clase siguiente. La secuencia de aprendizaje com-
prende sesiones con proyeccion de una pelicula, trabajos en grupo,
reformulacidon y examen grupal de la respuestas, lecturas para concluir en
una actividad coevaluativa con su retroalimentacion (Posner, 2001; Fiss,
1999) (Ver anexo 1 al final).

Debe tenerse en cuenta que las explicaciones y desarrollo de un programa
en una asignatura y la sustanciacion de un proceso judicial tienen un ele-
mento comun: su desarrollo en un tiempo limitado. La clave del éxito de esta
experiencia radica en ‘““sincronizar ambos relojes” para que mantengan un
ritmo armonico: el tiempo de los contenidos en ensefianza-aprendizaje efec-
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tivos y el cronologico. El manejo de los tiempos de las sesiones presenciales
se realiza siempre de acuerdo al ciclo de Kolb (percepcion-reflexion-con-
ceptualizacion-aplicacion). La metodologia empleada para la ensefianza-
aprendizaje combina el método socratico, aprendizaje colaborativo, método
del caso y el ABP (Aprendizaje Basado en Problemas), se entiende por “pro-
blemas” las situaciones facticas que se van presentando relacionadas con los
fundamentos de la prueba judicial) (Ryan, Shuai, Ye y Ran, 2014)

Resulta pertinente aca este cuadro comparativo entre el “caso” y el “pro-
blema” para aclarar el rol que asumen cada uno de los agentes. Por la dina-
mica que se imparte, se puede decir que el caso en nuestro experimento
didactico fueron las situaciones simples a resolver planteadas con un conte-
nido especifico del programa (Berret, 2012). Mientras que el problema con-
sistio en una situacion compleja que impone relacionar varias situaciones ya
analizadas como “casos” para vincular tematicamente varios contenidos in-
terrelacionados del programa de la asignatura. (ver tabla 1)

Por ejemplo, ellos ofrecen un excelente andlisis de como la logica Baye-
siana podria ayudar a los sujetos a cargo de determinar los hechos (factfin-
ders) a resolver controversias reales. Ademas, ensefiar a los estudiantes a
examinar la regulacion probatoria acudiendo a elementos interdisciplinarios
para concentrarlos en la perspectiva procesal. La concentracion en los alega-
tos de cierre del juicio de la pelicula, por ejemplo, es un momento sucinto,
preciso y lleno de detalles del Derecho Probatorio para analizar. El detalle de
un proceso judicial en formato totalmente diferente del nacional ayuda a in-
corporar dudas e instituto del Derecho Procesal Comparado: un sistema de au-
diencias, cuando en Chile es escrito totalmente, un sistema donde hay un
jurado, un sistema donde la publicidad del caso genera externalidades en la
sociedad donde se lleva adelante versus el secretismo del procedimiento es-
crito etc. (Rothstein, 2006). La narracion de una historia (en el caso aca pro-
puesta una pelicula que impacta en la percepcion multisensorial y emocional)
es un antidoto para que los estudiantes se alejen indirectamente de la mera me-
morizacion y simple regurgitar de reglas mecanicamente sin entender el pro-
posito o el contexto de la ley. La narracion no valida el mito del “analisis
objetivo”, la suposicion de que la doctrina es la unidad basica de anélisis de
la realidad. Por el contrario, la narracion de historias demuestra que la expe-
riencia humana es la fuente para el desarrollo de la ley. Cuando se articulan
los motivos de la politica o los propositos subyacentes de las reglas, se dan
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estructura y significado a las reglas. Por lo tanto, contar historias contextua-
liza las reglas de maneras que muestran que, en realidad, los hechos estan
llenos de valores y no de valor neutral (Beryl, 1992)

Tabla 1

Aspecto de analisis

Método del caso

Apendizaje basado
en problemas

Individual / pequefio grupo /
gran grupo / pequefio grupo

Situacion planteada Real Real o ficticia
y percibida
Reflexion sobre la situacion | Secuencia: En grupo desde el principio

con una fase de trabajo indi-
vidual

Caracteristicas del caso
y del problema

No existe una unica solucion
correcta

No existe una unica solucion
correcta

Informacion con la que
cuentan los alumnos

Se presenta, en la mayoria de
los casos, toda la informa-
cion necesaria para las solu-
ciones posibles

Generalmente los alumnos
tiene que ampliar la informa-
cion y relacionar la existente

Papel profesor en el dialogo
socrdtico

Guia del conocimiento pre-
vio y del conocimiento gene-
rado a través del debate y la
discusion a partir del dialogo
socratico

Orientador de busqueda de la
informacion y orientador en
el proceso de solucion. Inter-
accion con el alumno siem-
pre a partir del dialogo
socratico

Alumnos en el aprendizaje
colaborativo

Se trabaja en grupos en cla-
ses y se hace dialogar a los
miembros del grupo entre si
y a todos los grupos

Se trabaja en grupos fuera de
clase orientandolos en base a
la experiencia que tuvieron
en las clases. Se orienta pre-
sencial o virtualmente a los
grupos por separado. Sirve
para sintetizar lo elaborado
en clases y preparar la si-
guiente clase

No obstante las diferencias de contexto, lo que los une: mostrar a los es-
tudiantes algunos de los problemas que los abogados litigantes y jueces en-
frentan diariamente es, en mi opinion, indispensable para ensenar derecho
probatorio exitosamente. La incertidumbre del juez que debe ser convencido
de un relato de acuerdo a determinadas reglas. A partir de estas metodologias
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aplicadas oportuna y adecuadamente puede formarse al alumno en los fun-
damentos del Derecho Probatorio para luego avanzar casos y problemas com-
plejos de la disciplina. Aln el estudiante no puede plantear estrategias
probatorias, menos dirigir un interrogatorio o repreguntar a testigos, peritos
o a las partes. Tampoco ha examinado y valorado el conjunto de la prueba ren-
dida, ni tampoco experimento la incertidumbre de lo realmente acontecido. En
realidad sabe por la pelicula misma qué aconteci6 y como, la duda e incerti-
dumbre que rememora el alumno tiene pequenas lagunas y es consciente de
lo que trata cada parte de ser presentada al juez y jurado, segun la parte y sus
intereses. Todo ello lo ha visto en la pelicula, lo ha “percibido” e incluso re-
flexionado el alumno, pero no son resultados del aprendizaje esperados en
estas unidades generales e introductorias del programa (Ryan, Shuai, Ye y
Ran, 2014; Kolb y Kolb, 2005)

La innovacion metodoldgica en la ensefianza en este caso del Derecho
Probatorio puede medirse por la cantidad de materiales empleados en susti-
tucion de manuales dogmaticos sobre la prueba judicial y en indicadores de
seguimiento y rendimiento del alumno. Hay lecturas orientadas de textos es-
pecificos y generales seleccionados por el docente pero que acompafian la
fase de percepcion y reflexion para tener mas relevancia en la conceptualiza-
cion. Esto se realiza inicialmente de modo que el alumno puede ir descu-
briendo individualmente y en grupo topicos a los que aplica y nuevamente se
genera el ciclo con nuevos ingredientes bajo la orientacion del docente. Para
una fase posterior a esta de introduccion, el alumno también se topara con
decisiones de los tribunales sobre aspectos de la prueba que permitiran pro-
fundizar y consolidar lo visto. Casos y problemas mas complejo que se plan-
teen instaran la memoria por analogia de modo que el docente pueda orientar
al alumno en la propuesta de soluciones mas elaboradas (Lam, 2004). Un pro-
blema comun es el establecimiento de resultados poco claros o demasiado
amplios para cubrirlos de manera realista. Es una buena practica enfocar el
aprendizaje al expresar los resultados como preguntas. Esto proporciona di-
reccion a los estudiantes y ayuda a alcanzar un nivel mas profundo de com-
prension durante el estudio privado. La otra ventaja de redactar los resultados
como preguntas es tener la certeza que la tarea ha sido realizada cuando ha en-
contrado una buena respuesta. No hay una respuesta absoluta sino una plura-
lidad de buenas respuestas finalmente sistematizarse en la retroalimentacion
constante. Esta es una buena forma de evitar la sobrecarga de trabajo.
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El elemento gatillador de la atencion del alumno en todas las clases y reu-
niones de tutorias se logran con el uso del método socratico. Los nuevos mé-
todos de ensenanza empleados son un esfuerzo iniciado para dar a los
estudiantes la oportunidad de aprender a través de situaciones en las que se
los incluye en situaciones simuladas (no se refiere con ello a los tradiciona-
les “juicios simulados™ que son un util ABP), sino en circunstancias pareci-
das a los que se presentan a los abogados en diversas areas. Esta formacion
en la introduccion y posterior profundizacion en el Derecho Probatorio sirve
para asignaturas posteriores en la malla curricular como los distintos tipos
de clinica que trabajan con casos y problemas reales para los cuales el alumno
ya viene preparado de un ambiente simulado como el planteado en este curso
(Kaori y Hidetoshi, 2017).

El docente asume varios roles: interviene sistematizando el aporte, plan-
teando dudas y orientando hacia las respuestas (Thies, 2010). Como facilita-
dor conduce con preguntas el trabajo individual dentro del grupo, de los grupos
entre si y de cada alumno. El método de dialogo socratico permite estimular,
conducir, retroalimentar y concentrar la discusion. En los modelos de los mo-
delos de preguntas socraticas que orientan al alumno grupal o individualmente
hacia la respuesta buscada se incorporan perfectamente los verbos claves pro-
puestos por Bloom, en el caso de esta asignatura solo para el proceso cogni-
tivo en los tres dominios iniciales del conocimiento, comprension y aplicacion
(Wolff'y Chan, 2016; Ryan, Shuai, Ye y Ran, 2014). Ademas valora el aporte
individual y grupal, motiva el desempefio desde las particularidades de cada
alumno para la obtencion de un resultado comun y asi la maximizacion del
aprendizaje. Finalmente el docente aprecia y pondera los resultados obtenidos,
retroalimenta y adecua sus estrategias (Miller, Schell, Ho, Lukoff y Mazur,
2015; Fadul, 2009). El didlogo con los alumnos se realiza mediante el método
socratico que crea un foro seguro que cobija el error y el acierto para ofrecer
beneficios sustanciales a partir del aprendizaje desde una vision constructi-
vista de la educacion (Ryan, Shuai, Ye y Ran, 2014) (Ayers, 2006).

Desarrollo

La ensefianza del derecho est4 fuertemente asociada con el aprendizaje
casi memoristico para satisfacer minimos de evaluacion. Asi no genera ni
motivacion, ni aprendizaje perdurable (Thalluri, O’Flaherty y Shepherd,
2014). Esta asignatura es interdisciplinaria: abarca aspectos epistémicos
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(Gnoseologia), de ejercicio de la retdrica ponderacion de la credibilidad del
relato (Psicologia Juridica), y también del poder y su legitimidad (Filosofia
Politica y Social). Con ello es un area propicia para estas propuestas de in-
novacion metodolégicas (Kennedy, 1982). Convencer sobre la verdad de un
relato involucra ponerse en el lugar del interlocutor de ese dialogo (empatia),
mucho mas complejo en un contexto epistémico en el que se plantean dos o
mas narraciones y justificacion de las mismas a ser examinadas por un tercero
como es el juez. Insta al docente a esforzarse por involucrar al alumno en la
comprension y contextualizacion del tema remarcando la importancia que
tiene en su desempeio profesional futuro el valor de justicia de la causa que
representan (Kennedy, 1987)*.

El aprendizaje colaborativo es aquella estrategia y metodologia de ense-
nanza-aprendizaje en la que los alumnos asumen un rol compartido para un
fin comun (Palincsar, 1998). El docente planifica el qué y para qué de la ac-
tividad de aprendizaje (de alli lo de “estrategia”), pero ademas sabe de ante-
mano el uso que hara de ella para combinar paulatinamente segun los
resultados esperados de la asignatura solo determinados procesos cognitivos,
procedimentales y metacognitivos (Pantoja Ospina, 2013; Gokhale, 1995).
La tarea de preparacion para cada clase es asumida por el alumno y acompa-
nada por el docente que debe: prever la interaccion entre pares dentro y fuera
de la sala de clases; que algunos alumnos asistiran a la clase con las lecturas
indicadas y otros no; orientar y proveer informacion para concentrar al
alumno en lo que se espera de ¢l (Coloma Correa, 2005; Hess, 2013). Esta
propuesta tiene como objetivo implementar, examinar, validar, corregir y dar
a conocer las potencialidades del uso combinado de metodologias activas de
aprendizaje. Al aprendizaje colaborativo se suma otra herramienta: el didlogo
socratico. Con ello se logra que el alumno pueda “aprehender” a partir de la
percepcion y reflexion, conceptualizacion y aplicacion paulatina de habili-
dades cognitivas y actitudinales (Miller et al., 2015).

La investigacion ha puesto de manifiesto la importancia de involucrar va-
rios organos de los sentidos para una mejor experiencia de aprendizaje den-
tro del marco cooperativo de aprendizaje (Mazur, 2006). El docente siempre
estd disponible para asistir a los alumnos individual y grupalmente, recopila
informacion de seguimiento para adecuar las estrategias de ensefianza-apren-
dizaje (Strayer, 2012, 172; Lage, Platt, y Treglia, 2000). El cuidado en la im-
plementacion desarrollada en los Gltimos 30 afios de disefios con la vision
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propuesta de integracion de metodologias activas se denomina “Flipped Le-
arning”, “Blended Learning” o simplemente clase invertida. En la literatura
mas contemporanea se hace resalta el uso de internet y metodologias on-line
que se excluye de este proyecto (Wolff y Chan, 2016).

El aprendizaje colaborativo genera el escenario de confianza en el cual los
alumnos puedan hacer y saber hacer con sus pares orientado con didlogo so-
cratico que inculca el docente (Vickrey, Rosploch, Rahmanian, Pilarz y
Stains, 2015). El docente disefia el escenario y proporciona los recursos ne-
cesarios coherentes para el resultado del aprendizaje de un contenido. El uso
de la metodologia de aprendizaje cooperativo complementado con la clase so-
cratica coadyuva a obtener excelentes resultados (Prince, 2004; Gokhale,
1995). La clase socratica necesita insumos previos como saber de cada
alumno como desea aportar a la clase, ello para permitir que todos participen,
incluso aquellos que lo hacen mas pasivamente. En el caso de esta asignatura
el docente solicito a los alumnos respondan unas preguntas indicando cémo
deseaban participar en las clases, en ello se siguio la recomendacion de como
conocer mejor a los alumnos (Hess, Friedland, Schwartz y Sparrow, 2011).
Se solicita a los alumnos sefialen como desean participar en clases (con nom-
bre y por escrito): a) Siendo interrogados sin previo aviso; b) Interrogados con
previo aviso; ¢) Disertando con tareas asignadas con antelacion; d) Respon-
diendo como parte de un grupo; e) Respondiendo presentando una minuta o
resumen de la clase por escrito. Ello se realizo en esta clase de modo que el
docente puede saber las preferencias de cada alumno.

Las preguntas a formular en los distintos escenarios didacticos estan pre-
viamente disenadas por el docente, es un proceso muy disciplinado que actia
como el equivalente de la intuicion interna del alumno al que orienta en las
habilidades de pensamiento critico. Las preguntas socraticas combinan as-
pectos del proceso cognitivo (recuerdo, comprension y aplicacion) como me-
tacognitivo (factico, conceptual, procedimental y metacognitivo) siguiendo
las recomendaciones en esta materia (Heer, 2012). Asi por ejemplo la pre-
gunta al grupo: ;Reconocen sobre qué discuten las partes en la pelicula? Se
busca una respuesta que combina el aspecto conceptual a partir del recuerdo
de la percepcion (lo visto y oido). Las contribuciones de cada alumno indi-
vidual o como parte de un grupo son valoradas en ese camino ya que el acierto
y el error sirven para la orientacion, cada aporte debe ser tratado con equidad
y cuidado (Ryan, Shuai, Ye y Ran, 2014). La labor del profesor sigue siendo
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muy desafiante en este contexto, pues es ¢l quien con mucha delicadeza de-
bera ir orientando la discusion y, si es necesario, proveyendo de nueva infor-
macion que no estd disponible para los estudiantes. Asi se evita el que todo
discurso termine siendo relativizado (Turull, 2011) (Cardenas, 2002).

Esta actividad de aprendizaje y evaluacion comprende cinco sesiones,
cada una en dos partes con recreo de por medio. La actividad no presencial
del alumno es de dos horas totales (lectura de guia y respuestas a preguntas
en forma individual) El alumno ya en la primera clase se le comunica el ma-
terial de lectura para la asignatura. En las sesiones se va recordando el mate-
rial de lectura correspondiente

La secuencia de las actividades de aprendizaje comprende (Ver anexo 2):

a. Proyeccion de pelicula (primera parte). En la primera sesion se ini-
cia con el elemento motivador de compartir la primera parte de una pe-
licula con los alumnos. La pelicula (Filadelfia (1993)) fue seleccionada
previendo sea desconocida para los alumnos por su rango etario, tenga
por protagonistas a abogados y desarrolle ademds temas relacionados
con proceso judicial. Previo recreo se conforman cuatro grupos de tra-
bajo con preguntas sobre la pelicula que deben ser incluidas en una ma-
triz para simplificar la actividad. Se insta asi el trabajo en grupo en
torno a preguntas con matrices sobre lo tratado para centrarse en la per-
cepcidn o experiencia (focalizacidn en la explicacion sin usar lenguaje
técnico). La clase se cierra resumiendo el docente los aportes de cada
grupo incorporando paulatinamente leguaje técnico y se invita a la lec-
tura de un texto y respuesta a un cuestionario individual para la clase si-
guiente (Recursos didacticos pelicula, actividades en grupo para
completar una matriz, Rol docente de acomparniamiento y motivacio-
nal de las actividades en grupo valorando los aportes individuales)

b. Revision en pareja de control de lectura con proyeccion de pregun-
tas y competencia entre las parejas (actividad evaluativa sin nota): pre-
guntas con respuestas abiertas y seleccion multiple. El docente presenta
diapositivas con las preguntas del cuestionario reformuladas como al-
ternativas multiples y va solicitando a cada pareja su opcion espera el
didlogo y correccion mutua entre los miembros sobre la respuesta co-
rrecta (Mazur, 2006) En la dispositiva el docente va resaltando las op-
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ciones que se proponen, al final sefiala cudl es la correcta. Se procura
a partir del acierto y error puedan perfeccionar sus respuestas cada pa-
reja (Recursos diddcticos lectura, actividades en parejas y coopera-
tivo, diapositivas con el cuestionario entregado, Rol docente de
propone las preguntas segun cuestionario diapositivas, recopila las
respuestas, insta al didlogo entre los miembros de las parejas, propone
y fundamenta la respuesta correcta).

c¢. Se suma una sesion de sistematizacion y mapas conceptuales de los
contenidos trabajados hasta ahora (focalizacion sobre reflexiones y
conceptos técnicos). La clase se desarrolla en torno a construir y con-
solidar el proceso de conceptualizacion y hacer participe a cada grupo
y pareja participante de las etapas previas. El docente conduce al curso
activamente desde la percepcion, por la reflexion hasta la conceptuali-
zacion (Recursos diddcticos lectura, diapositivas con mapas concep-
tuales uso de Prezi; Rol docente expositivo, pregunta y orienta en las
respuesta en clase, sistematiza).

d. Pelicula (segunda parte) y trabajo en grupo en torno a preguntas con
matrices sobre lo visto (focalizacion sobre conceptualizaciones y apli-
cacion de ellas). Un proceso judicial donde pueden comenzar a aplicar
lo que se conceptualiz6. Se desarrolla luego una actividad grupal. Vuel-
ven a conformarse los cuatro grupos con asignaciéon de tareas en torno
contenidos especificos del programa en los que deben usar ahora len-
guaje técnico. El docente acompana a cada grupo y los asiste en sus
actividades. Luego hace una sistematizacién con mapas conceptuales
sobre cada tema. Se cierra la clase invitando a los alumnos a participar
en la siguiente sesion que es evaluativa. Se aprovecha para explicar al
alumno como serd su rol como evaluado, coevaluador y examen de
desempefio en ambas actividades que realizara el docente mediante una
rubrica. Se entrega la rubrica y un modelo del quiz (Recursos diddacti-
cos pelicula, actividades en grupo para completar una matriz; Rol do-
cente de acompaniamiento y motivacional de las actividades en grupo
valorando los aportes individuales).
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La secuencia de las actividades de evaluacion se compone de los si-
guientes pasos (Ver anexo 3):

a. El control tiene cuatro temas cada uno con 4 preguntas. En 30 minu-
tos deben responder las preguntas. Luego el docente redistribuye los
controles a los alumnos con un tema diferente para que lo corrijan en
otros 30 minutos. Asi cada alumno finalmente tratard un total de 8 pre-
guntas en base a lo original asignado mas lo que debe coevaluar. De
esta forma se combina una medicion formativa con otra coevaluativa
(Hammill, Best y Anderson, 2015).

b. En la siguiente sesion el docente devuelve los controles escritos con
las notas de desempefio original, como coevaluador, a quienes se in-
vita ubicarse en parejas.

c. Se analiza en una hora proyectandose cada pregunta e invita el do-
cente al curso a que propongan las respuestas correctas, se las explica
y también se identifican las opciones o propuestas incorrectas. De esta
forma en la retroalimentacion el alumno tiene un rol activo y entre las
parejas también se ensefian reciprocamente.

d. El docente valora el rendimiento individual, en parejas y colectivo.
Se cierra con un mapa conceptual de repaso de los contenidos.

La actividad evaluativa pretende obtener indicadores del proceso de ex-
periencia, reflexion, conceptualizacion y aplicacion mediante la com-
binacion del aprendizaje colaborativo con la clase socratica (Lobato,
1997; Nicol y Boyle, 2003). Mediante la coevaluacion el alumno puede
examinar las respuestas de su compaiiero, aprender de ella, proponer co-
rrecciones. De esta forma hay cooperacion durante el aprendizaje y en
la actividad evaluativa (Thalluri, O’ Flaherty y Shepherd, 2014) (Cobas
Cobiella, 2015).
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Conclusion en perspectiva y prospectiva

La excelencia del aprendizaje es resultado de la excelencia de la ense-
flanza. Para generar un aprendizaje perdurable se consideran los dominios
cognitivos y del conocimiento que se entrecruzan y son dindmicos (Bloom),
para implementar ello en cada actividad se considera el ciclo de Kolb incor-
porando las metodologias activas del aprendizaje colaborativo orientado con
el didlogo socratico en cada sesion. En relacion a objeciones eventuales a
esta propuesta sobre el “didlogo socratico”:

a. El método socratico sigue siendo valido -y lo demuestra la investi-
gacion mas reciente- siempre que sea complementario a otras metodo-
logias. En este caso lo es al aprendizaje colaborativo. Quizés la
observacion realizada pueda ser valida en el contexto de la aplicacion
exclusiva del “interrogatorio socratico” sin combinar con otras meto-
dologias. Asi el didlogo socratico usa y aprovecha la distraccion del
estudiante para valorarlo y hacerlo participe en su grupo y en la clase.
En el aprendizaje colaborativo la orientacion (no imposicidén) proviene
del estudiante y de los pares, el docente no da la respuesta, sino que
oriente hacia ella y eso es el plus que otorga lo socratico o inducido al
aprendizaje entre pares (Ryan, Shuai, Ye y Ran, 2014) (Ayers, 2006;
Santiveri, Iglesias, Gil, y Jordana, 2011).

b. El método socratico en el marco colaborativo ha sido redescubierto
y demuestra eficacia (Oh y Reamy, 2014) (Strayer, 2012). Especial-
mente en la ensefianza del derecho las discusiones en torno a €l son
muy valiosas y la discusion sobre su aplicacion como metodologia ex-
clusiva sigue vigente incluso (Cobas Cobiella y Mirrow, 2014).

c¢. Efectivamente como método Unico ha demostrado su fracaso, ahora
“compasivo” y en ambiente colaborativo por el contrario evidencia
éxito (Wolff'y Chan, 2016, 43-55). Como método tinico y en la version
tradicional inquisitiva puede es una opcidn no eficaz considerando la
nueva generacion de estudiantes que ingresan a las salas de clases. Dis-
tinto es su aplicacion complementaria al aprendizaje colaborativo para
orientar y encausar individual y grupalmente al/ a los alumnos. La com-
binacién con el aprendizaje basado en proyectos y el método del caso
dan cohesion y encausan amigablemente la ensefianza en la propuesta
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pedagogica y didactica acd formulada (Orejundo, Fernandez y Garrido,
2008) (Fernandez March y Bolonia, 2006).

El propésito declarado en el programa de la asignatura mediante resul-
tados de aprendizaje podria ser logrado mediante metodologias activas.
Este proyecto plantea como investigable la aplicacion del aprendizaje
colaborativo en Derecho Probatorio. Postula la planificacion de la asig-
natura adecuandose a determinados parametros descriptivos, taxond-
micos, de resultados y métodos para cumplirlos y evaluarlos. Es posible
implementar la recomendacion de Julio Cortazar con el maestro que
insta a asumir la tarea de instruir y educar, dando alas y orientando a
esa conciencia naciente del alumno.
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Notas

! No se profundiza en la definicion, concepto o descripcion de lo que por “pe-
dagogia” o “didactica”. No es el objeto de este texto, sino aplicar terminolo-
gia, conceptos y metodologia de las Ciencias de la Educacion que dicen
relacion con la pedagogia y didactica. El texto puede catalogarse como perte-
neciente a la preocupacion en los Gltimos veinte afos sobre la renovacion en
la ensefianza del Derecho.
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2 Importante para el lector no versado en Derecho como para el jurista es re-
levante esta parte. Para el primero debe describirse en nucleo esencial de la
asignatura no reducido a enunciacion de contenidos, sino esenciales. Para el
segundo, sirve para explicar la vision del autor sobre el tema que es objeto de
ensefanza.

3 Aca se describe no ya la esencia de la prueba (tratada en el acapite ante-
rior), sino que se describe el programa de la asignatura en sus contenidos y
tiempos para esta parte introductoria en la que se aplicaron estas propuestas
metodologicas innovativas.

4 Por desarrollo se entiende la enunciacion y examen de cada paso, detalle, se-
cuencia que intenta aplicar la metodologia colaborativa con el didlogo socra-
tico en base a problemas y casos que emanan de la narrativa del film
empleado.

Anexo 1

Propuesta para la innovacion ensefianza aprendizaje: marcos tedricos

Desarrollo de la parte inicial de la asignatura (programa formulado segun
Bloom en resultados y habilidades (Macro)) la propuesta de este proyecto
solo se aplica a las primeras unidades.

Aplicacion

colaborativa s
colaborativa

Conceptualizacion Reflexién
colaboratia colaborativa
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Introduccion a la prueba:

Unidades | y Il para aplicar este proyecto: (conocimiento, comprension y Ot
aplicacién)+ (hechos, conceptos, procedimientos, metaconocimiento) unidades

Cémo: aprendizaje colaborativo inducido Para: identificar, seleccionar,
explicar; discutir, inferir;

Anexo 2

Secuencia de actividades de ensefianza y evaluativas, resultados espera-
dos, relacion con el contenido del programa y actividad a realizar

Trabajos en grupo Primera sesion pelicula (1.* Parte)

Instrucciones
Ejemplo Grupo 1
Discuta en grupo sobre la pelicula y complete lo solicitado en la matriz. Luego un
miembro del grupo expondra el resultado.

1. Describa lo acontecido de acuerdo a la vision del demandante ;Como sucedieron
los hechos segun €1?

2. Describa lo acontecido de acuerdo a la vision del demandado ;Como sucedieron los
hechos segtin é1?

3. Seiiale las coincidencias entre las dos visiones. ;Sobre qué detalles coinciden las
dos visiones?
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Qué y como Cuando

Doénde

Acontecimientos segiin
demandante

Acontecimientos segiin
demandando

Seiiale las coincidencias

Trabajos en grupo cuarta sesion pelicula (2.” Parte)

Ejemplo Grupo 1

Discuta en grupo sobre el texto entregado para lectura y tome nota de las respuestas

que propongan los otros grupos que se relacionen con la matriz que deben completar.

Complete la matriz y luego un miembro del grupo las expondra.

Objeto de la prueba

Definicion de
prueba judicial

Medios de prueba

¢/ Qué se prueba?

;Queé es la prueba?

¢;Con qué se prueba?

¢Cudales son las

(Quéno necesita | - gCudl esla finalidad | o pocrrisicas de los
P ’ p ' medios de prueba?
Anexo 3

30 min.
Tareas originales
Respuesta a 4
preguntas
Concluido el docente
redistribuye cada
trabajo a alumnos que
no les tocd ese tema
SESION 1

Co-evaluacidn

%]
]
i
c
3
Bo
()
=
o
©
]
]
5
w
]
3
(=R
w
(o]
(=2

30 minutos

Tarea como corrector

SESION 1

Quiz, actividad evaluativa con nota

Correccion con rubri

Desemperio de cada

originario
Desemperio de cada
alumno como
coevaluador

Correccién del docente

alumno como evaluado

Devolucion de los
controles a las parejas
(evaludo/corrector).

ca

Revisién de las cuatro
preguntas de los cuatro
temas y
retroalimentacion

Incentivo a la discusion
sefalando respuestas
correctas e incorrectas.

SESION 2

Correccidn del docente
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Mediation and Elderly Persons in Chile [
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Resumen: Este trabajo tiene como objetivo principal plantear que para los adul-
tos mayores, en Chile, también es necesario implementar una politica publica de
mediacion previa y obligatoria en determinadas materias.

Palabras clave: mediacion, adultos mayores, acceso a la justicia.

Abstract: This work takes as a main target to raise that for the Senior citizen, in
Chile; also it is necessary to implement a public politics of previous and obligatory
mediation in certain matters.

Keywords: mediation, Senior citizen, access to the justice.

Resumo: Este trabalho toma como um objetivo principal para levantar isto para
o cidaddo de Senior, no Chile, também é necessdrio implementar uma politica pu-
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Planteamiento general

Observando los datos estadisticos disponibles', resulta innegable que las
personas de la tercera edad se han ido convirtiendo poco a poco en uno de los
grupos centrales de la sociedad. El aumento de la esperanza de vida es, sin
lugar a dudas, una buena noticia, pero no debe olvidarse que esto acarrea ne-
cesidades adicionales que tanto el Estado como la comunidad en su conjunto
deben estar dispuestos a asumir y satisfacer. Chile envejece, en el 2050 se
proyecta que en nuestro pais habra 6,3 millones de personas con mas de 60
afios, lo que corresponderia al 29,5 % de la poblacion chilena®. Figueroa ex-
presa “No cabe duda que la humanidad se esta convirtiendo en una sociedad
cada vez mas afiosa” (Figueroa, 2008).

Recientemente se publico por la OCDE un estudio denominado “Pensio-
nes en un Vistazo”. Dicho estudio proyecta que en 2065, Chile tendra 63 per-
sonas mayores de 65 afios por cada 100 personas en edad de trabajar. Ello
significa que luego de México y de Turquia somos el pais con la mayor alza
de personas mayores. En dicho contexto se advierte que en 50 afios mas en
Chile, habra mas personas jubiladas que personas en condiciones de trabajar>.

Por lo tanto, el creciente aumento de la cantidad de adultos mayores es un
tema que debe ser enfrentado ahora. Se ha reconocido la existencia del maltrato
estructural de los adultos mayores en Chile por organismos de caracter publico
como el SENAMA (Servicio Nacional Adultos Mayores). En consecuencia, se
ha definido el maltrato estructural como “aquel en que el ordenamiento juridico,
economico y social propicia la violencia sistémica ejercida en contra de este
grupo etario”. De este modo, las personas mayores en Chile estan inadecuada-
mente protegidas por el ordenamiento juridico, bioético y de salud publica (Ri-
veros, 2017). Especificamente, el derecho a acceso a la justicia, a través de los
sistemas tradicionales de justicia parece insuficiente para los adultos mayores,
considerando en muchas ocasiones un nivel de vulnerabilidad mayor que otros
grupos etarios. Asimismo, el nivel de maltrato estructural estd determinado por
la condicion de vulnerabilidad del adulto mayor asociada a factores de género,
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concepto negativo de la vejez, estrato socio-econdmico, desarrollo educacional
y condiciones o estado de salud. (Riveros et al., 2017) Elementos o factores exo-
genos a la justicia pero que inciden sustancialmente cuando las personas estan
atravesando un conflicto. Estimamos que en muchos conflictos con participes
adultos mayores se deberia utilizar la mediacion obligatoria como primer ins-
trumento de acceso a la justicia. Por ello, se propone ampliar los casos de me-
diacion previa y obligatoria en Chile a casos relacionados con adultos mayores.

A titulo ejemplar en este orden de cosas, en materia de Derecho de Fami-
lia podemos indicar un caso del Tribunal de Familia de Santa Cruz, causa Rol
C-407-2014 en que la curadora del padre, quien es también la esposa del legi-
timado activo demanda alimentos contra los hijos. En dicha causa el padre sufre
del mal de Parkinson, insuficiencia cardiaca e hipertension arterial. Asimismo,
los ingresos familiares representan la suma de 535,21 dolares ($348.293 pesos
chilenos) y los egresos constituyen 592,23 délares ($385.403 pesos chilenos)*.
Ademas, tiene 76 afios de edad, esta bajo interdiccion por demencia y vive de
allegado junto a su sefiora en un Hogar de Ancianos. El hijo demandado recibe
como administrador de un local el sueldo minimo, cuestion que a juicio del Tri-
bunal parece inverosimil. Tiene una carga familiar y ademas, vive con su con-
viviente y la madre de ella. Quienes no realizan ninguna actividad laboral. La
hija demandada vive con su marido, quien es duefio de un predio de 74 hecta-
reas, y sus 3 hijos universitarios. Ella recibe un sueldo como profesora de apro-
ximadamente 1491 doélares ($970.000 pesos chilenos). El tribunal de primera
instancia determin6 acoger la demanda y conden¢ al hijo apagar un 25% de un
ingreso minimo remuneracional y a la hija a un 31.11% de un ingreso minimo
remuneracional en ambos casos reajustables. El hijo apel6 a la sentencia y se
acogid la rebaja del monto fijado y que en definitiva quedo en 13.34% de un In-
greso Minimo Remuneracional Mensual.

A pesar de una situacion fisica y mental absolutamente desmejorada
unida a la falta de un hogar e ingresos menores a los egresos, se fija una pen-
sion de alimentos bastante menor, en primera instancia y luego incluso se re-
baja en la segunda instancia. La pension es de aproximadamente 153,67
dolares ($100.000 pesos chilenos). Parece necesario que los aspectos a con-
siderar como gastos y egresos de los adultos mayores sean adecuadamente
ponderados. El derecho de alimentos respecto de los padres o ascendientes
no es una accion de caridad, sino que representa una manifestacion del prin-
cipio de solidaridad reciproca entre ascendientes y descendientes.
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En un caso como el arriba mencionado, definitivamente cabe preguntarse
si las posiciones de demandante y demandado no se hubiesen podido acercar
a través de la mediacion. No podemos afirmar ni negar como contribuiria la
mediacion en este caso especifico, sin embargo, intentaremos por medio de
este trabajo entregar argumentos que funden la incorporacion de la mediacion
previa y obligatoria para casos relativos a algunos conflictos en los cuales
son participes adultos mayores.

Razones para fomentar la utilizacion de la mediacion por las personas
mayores

Desde una perspectiva internacional y especialmente latinoamericana
(Existen impulsos a nivel internacional para el empleo de la mediacion?

En primer lugar, el acceso a la justicia como derecho humano ha sido am-
pliamente reconocido en diferentes instrumentos juridicos internacionales’.

Francioni presenta un concepto amplio del derecho de acceso a la justi-
cia, de este modo el autor adopta el siguiente concepto: -entendido como el
derecho del individuo a obtener proteccion de la ley y la disponibilidad de re-
cursos ante un tribunal o ante otro mecanismo equivalente de proteccion ju-
dicial o cuasi judicial- (Aguilar, 2010).

Asimismo, Acosta ha definido el derecho de acceso a la justicia desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de la siguiente manera:

Todo individuo tiene derecho a accionar los recursos necesarios para la
tutela de sus derechos y la solucion de sus controversias, asi como para
la sancion de los delitos; persiguiendo con ello una respuesta acorde a
derecho y ejecutable obtenida, en plazo razonable, ante un tribunal
competente independiente e imparcial luego de tramitar un proceso con
las debidas garantias judiciales que aseguren tanto a la defensa como
la igualdad de condiciones entre las partes que participen en €l. Este de-
recho incluye también la posibilidad de defensa y respuesta efectiva,
aun cuando la causa no haya sido motivada por el propio individuo
(Acosta, 2007).
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Ahora bien, la misma autora caracteriza dicho derecho expresando que:

Comprende el derecho a ser oido, para ello debe contar con mecanismos
judiciales y extrajudiciales. Ademas, debe contar con instrumentos ido-
neos para la solucion de controversias, enseguida se requiere de un de-
recho a recursos efectivos para la proteccion de los derechos humanos.
También es necesario un tribunal independiente e imparcial, entre otros
(Acosta, 2007).

El 15 de junio de 2015 se acord6 por el Consejo Permanente aprobar la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores (en adelante, CIPDHPM)'. Ya en el preambulo se des-
tacan aspectos muy relevantes en torno al tratamiento de las personas mayo-
res, de este modo se indica en el parrafo 5:

Resaltando que la persona mayor tiene los mismos derechos humanos
y libertades fundamentales que otras personas, y que estos derechos in-
cluido el de no verse sometida a discriminacion fundada en la edad no
a ningun tipo de violencia, dimanan de dignidad y la igualdad que son
inherentes a todo ser humano;

continua el predmbulo expresando en el parrafo 6 que:

Reconociendo que la persona, a medida que envejece, debe seguir dis-
frutando de una vida plena, independiente y autonoma, con salud, se-
guridad, integracion y participacion activa en las esferas economica,
social, cultural y politica de sus sociedades.

La Convencion reconoce una serie de principios, sin embargo en esta
oportunidad solo nos referiremos al acceso a la justicia. Dicho derecho se en-
cuentra recogido en el Art 31 de la Convencion y dispone:

La persona mayor tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cion de cualquier acusacion penal formulada en contra de ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.
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Los Estados Parte se comprometen a asegurar que la persona mayor tenga
acceso efectivo a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, in-
cluso mediante la adopcion de ajustes a procedimientos en todos los proce-
sos judiciales y administrativos en cualquiera de sus etapas.

Los Estados Parte se comprometen a garantizar la debida diligencia y el
tratamiento preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucion y
ejecucion de las decisiones en procesos administrativos y judiciales.

La actuacion judicial debera ser particularmente expedita en casos en que
se encuentre en riesgo la salud o la vida de la persona mayor.

Asimismo los Estados desarrollaran y fortaleceran politicas publicas y
programas dirigidos a promover:

a) Mecanismos alternativos de solucion de controversias’.

b) Capacitacion del personal relacionado con la administracion de justi-
cia, incluido el personal penitenciario, sobre la proteccion de los derechos de
la persona mayor.

El derecho de acceso a la justicia en el plano de las personas mayores es
bastante amplio y posee diversas aristas. La Convencion ha sido reciente-
mente ratificada por nuestro pais, por lo tanto es importante pronunciarse
sobre la relevancia que tiene ocuparnos acerca de las personas mayores en
Chile. Por ello, estimamos que existen instrumentos internacionales relevan-
tes que fomentan la utilizacion de la mediacion.

Considerando el ejemplo relativo al Derecho de Familia que utilizdba-
mos al inicio de este trabajo y agregando que la mayoria de las personas ma-
yores en Chile no obtienen pensiones elevadas, no deja de ser relevante
cuanto es el costo econdmico y emocional asociado al acceso a la justicia. El
monto promedio de pensiones entregadas por el sistema de AFP en 2016,
considerando el aporte previsional solidario, bordea los $ 322,73 ddlares
($210.000 pesos chilenos) en el caso de pensiones de vejez, representando
una tasa de recambio promedio cercana al 35%. Considerando so6lo las pen-
siones autofinanciadas, el promedio cae a $ 299,68 dolares ($195.000 pesos
chilenos) aproximadamente®. No puede ser un impedimento para acceder a la
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justicia el hecho que ello tenga asociado elevados costos. Por consiguiente,
es un tema muy relevante considerar si el adulto mayor cuenta o no con los
medios necesarios para acceder a la justicia y, en términos generales como es-
tablecer medios adecuados y accesibles a todos.

La efectividad del derecho de acceso a la justicia de las personas mayores
es algo a lo que no hemos prestado toda la atencion que se merece. En este sen-
tido, una de dichas necesidades es la salvaguarda y respeto del derecho de ac-
ceso a la justicia y de tutela judicial efectiva de las personas mayores, quienes,
como todos, estan plenamente facultados para golpear la puerta del sistema
jurisdiccional en pro de la defensa de sus legitimos intereses y pretensiones.

Asi, no debe sorprendernos que cada vez mas personas mayores concu-
rran a los organismos publicos de todo tipo, incluidas obviamente las instan-
cias judiciales, a fin de conseguir una solucion para los conflictos en que se
ven envueltos, sean estos de naturaleza familiar, vecinal, administrativa,
penal, etc. (Munuera y Armadans, 2012). Por tanto, el Estado no puede des-
entenderse de su deber de estar dotado de la capacidad suficiente para dar
respuesta a las inquietudes que le planteen los adultos mayores, pues sus par-
ticulares condiciones de vulnerabilidad hacen de ellos un grupo que demanda
especial cuidado y proteccion. De ahi que no pueda aceptarse, v. gr., que la
escasez de recursos se convierta en la explicacion usual y suficiente para dejar
de atender los requerimientos de este colectivo, fundamentalmente cuando
se trata de la resolucion de un conflicto o de la determinacion de aquello que
es justo en una disputa. En los procesos en que estan envueltas personas ma-
yores se hace mas patente que nunca la necesidad de que la justicia se mate-
rialice con la debida celeridad, pues muchas veces se tratara de individuos
que no tienen el tiempo, los recursos ni las energias para esperar el final de
la tramitacion del proceso judicial y el pronunciamiento de la sentencia.

En este escenario, la CIPDHPM pone de manifiesto que los Estados deben
asumir la obligacion de realizar las adecuaciones necesarias para asegurar el
acceso efectivo de las personas mayores a la justicia, lo que no solo implica
llevar a cabo ajustes e inversiones dentro del marco de los tribunales de jus-
ticia y los diferentes procedimientos judiciales (que deben ser amigables para
atender las pretensiones de las personas mayores), sino que a ello deben su-
marse gestiones encaminadas a la promocion de mecanismos alternativos de
resolucion de controversias, teniendo en cuenta todos los beneficios que se
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predican de ellos respecto a la consecucion de soluciones rapidas, eficientes
y eficaces para los conflictos.

En ese sentido, es claro que la Convencion reconoce que las caracteristi-
cas actuales de la Administracion de Justicia y el ejercicio estatal de la juris-
diccidn, en su formato clasico, llevan a dudar de su real idoneidad para
otorgar una tutela judicial efectiva a las personas mayores, de modo que
deben realizarse las acciones conducentes a poner a su disposicion el empleo
de mecanismos alternativos de resolucion de controversias, entendiendo que
estos también constituyen una via adecuada para asegurar la vigencia y el
respeto de sus derechos. Estos mecanismos alternativos, conocidos también
como ADR (por sus siglas en inglés) consisten en técnicas hetero o auto-
compositivas que se caracterizan por resolver los litigios fuera del actuar del
juzgador y de los tribunales. Clasicamente se considera entre ellas a la con-
ciliacion, la mediacion, la negociacion y el arbitraje (Iglesias y Calderon,
2011), debiendo precisarse que las tres primeras son expresion de las técni-
cas autocompositivas, pues en estas también es posible encontrar la inter-
vencion de un tercero, siempre que este se limite a proponer una solucion o
a asistir a las partes para conseguirla. En esos casos, el tercero no actaa “su-
prapartes, sino interpartes” (Nunez, 2009).

Los altos costos involucrados, el excesivo formalismo, la lentitud de la
tramitacion y la ineficacia de la decision producto de su tardanza -aspectos
que han caracterizado el funcionamiento de los tribunales y los procedi-
mientos judiciales-, instan a buscar otras formas mas convenientes para ga-
rantizar el acceso a la justicia de todas las personas (Aguirrézabal, 2013) y
encontrar soluciones que respondan a las condiciones de la sociedad actual
(Taruffo, 1996) y, en particular, a las caracteristicas de determinados grupos.
Desde esta perspectiva, se ha apuntado que para la promocién de las formas
alternativas de resolucion de conflictos se ha teniendo en cuenta: a) un mayor
acceso a la justicia, pues se trata de vias mas expeditas que los tribunales; b)
la descongestion de tribunales que siempre padecen una alta carga de trabajo
y el consecuente aumento en los tiempos de tramitacion y costos; ¢) una mejor
calidad de las decisiones producto de la participacion directa de las partes en
la resolucion de su controversia; y d) la mayor eficiencia en la solucion de al-
gunos conflictos de menor entidad (Paredes, 2012).
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Desde una perspectiva procesal: ;Permite la mediacion efectivamente
el acceso a la justicia y la tutela judicial?

Como nos recuerda Barona, hasta hace poco se consideraba al proceso
judicial como la mejor forma para obtener la solucion de los conflictos (Ba-
rona, 2014). De ahi que la tutela judicial a la que tienen derecho todas las per-
sonas debia provenir precisamente del ejercicio del poder jurisdiccional por
parte de un 6rgano estatal dotado de la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (tal como reza el articulo 76 de la Constitucidon chilena). Sin em-
bargo, debido a las deficiencias del sistema, paulatinamente se fue aceptando
que la solucion pacifica y justa del conflicto también puede lograrse a través
de herramientas ajenas al proceso, que de paso ayuden a la descongestion del
propio sistema y al ahorro de los siempre escasos recursos. Asi, hoy se con-
sidera que los mecanismos alternativos de solucion de conflictos no son una
alternativa al proceso, sino una via complementaria a la justicia estatal (Ba-
rona, 2014), pues ambas coadyuvan en la consecucion de soluciones plena-
mente satisfactorias y pacificas para los conflictos, algo que puede verificarse,
por ejemplo, con la etapa previa de mediacion obligatoria que se ha estable-
cido para ciertos conflictos de familia’.

Como puede apreciarse, la urgencia por garantizar el acceso a la justicia
y la tutela judicial efectiva llevaron a impulsar procedimientos de naturaleza
extrajudicial, reformulandose el sentido de estos derechos. Asi, se pas6 desde
una interpretacion tradicional, en cuanto posibilidad de los individuos para
ocurrir a los tribunales de justicia estatales y poner en marcha el ejercicio del
poder jurisdiccional, a una concepcion amplia, que permite entender cum-
plido este derecho mediante el aseguramiento del acceso a mecanismos al-
ternativos de resolucion de controversias (Esplugues, 2013). Esta nocion
coincide con la idea amplia de acceso a la justicia propulsada por Francioni,
citado anteriormente.

No cabe ninguna duda de que el acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva se alcanza por medio del clasico instrumento de heterocomposicion
constituido por el proceso judicial que, a través del ejercicio de las herra-
mientas procesales que el legislador ha puesto a disposicion de los ciudada-
nos, usualmente termina con el pronunciamiento de una sentencia que pone
término al conflicto y se impone a la voluntad de los contendientes (Araujo-
Onate, 2011). Sin embargo, razones de eficiencia, costos, celeridad y, si se
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quiere, legitimidad del contenido de la decision (Palavecino, 2011), han lle-
vado a motivar e impulsar la participacion directa de las personas en el hacer
Justicia, y por tanto, a considerar que el empleo de los mecanismos alterna-
tivos también es una forma esencial y robusta de asegurar la vigencia y res-
peto de los derechos.

La promocion de los mecanismos alternativos responde a un reconoci-
miento y realce de la autonomia de la voluntad de las partes que estan invo-
lucradas en la controversia (Cobas, 2014), en el sentido que se les anima a
componer directamente su conflicto, sea en un procedimiento en que inter-
vengan unicamente los afectados, sea con la colaboracion de un tercero, a fin
de lograr la consecucion de un acuerdo que permita superar la disputa (Ba-
rona, 2011). Dicha composicion directa puede resultar especialmente bene-
ficiosa para un colectivo que presenta una serie de particularidades a nivel
economico, sanitario, social y/o cultural, de manera que su intervencion en
procesos judiciales (que en caso alguno han previsto adecuaciones para el
evento que intervengan personas mayores), puede transformarse en una ex-
periencia desagradable e incluso traumatica, donde las actuaciones procesa-
les y la decision misma del sentenciador se les presente, por decir lo menos,
incomprensible.

En todo caso, deben tomarse ciertas prevenciones, pues se ha indicado
que la participacion directa en la obtencidon de una solucién para el conflicto
puede generar una falta de garantias para las partes, pues nada asegura que
sus intereses resulten debidamente representados (Taruffo, 1996). De hecho,
se ha afirmado que la mediacién puede presentar ciertos riesgos (Barona,
2014), particularmente a partir del desequilibrio entre los intervinientes, por
lo que es imprescindible encontrar la forma de gestionar esta situacion (Butts,
Munduate, Barén y Medina, 2009).

Respecto a lo conveniente que puede resultar el logro de la solucion por
los propios afectados, se ha resaltado, particularmente en el caso de la me-
diacién, que esta técnica genera un mayor compromiso y cumplimiento de los
acuerdos, pues se favorece el encuentro y la comunicacion (Munuera y Ar-
madans, 2012). Puede apreciarse que este efecto es de suyo importante si
analizamos el acuerdo desde la perspectiva de quienes adquieren compromi-
sos que van en beneficio de personas mayores, como seria el caso del acuerdo
sobre alimentos suscrito por un adulto mayor y uno o mas de sus hijos o nie-
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tos. Huelga explicar la importancia que una prestacion de este tipo tiene para
la persona mayor y lo vital que resulta el cumplimiento de lo acordado.

A mayor abundamiento, la utilizacion de mecanismos alternativos de so-
lucion de controversias adquiere mayor importancia para la composicion de
conflictos familiares dada la pervivencia de los vinculos y que, por afadi-
dura, en estas disputas siempre se encuentra presente el elemento afectivo
(Nufiez, 2009). En este sentido, la participacion del adulto mayor en proce-
dimientos mas cercanos, en que sea escuchado y, por sobre todo, en que se
trate de salvaguardar o reestablecer las relaciones personales de aquellos que
intervienen en el proceso, es algo altamente ventajoso no solo para el respeto
y la efectividad de su derecho a acceder a la justicia, sino también para la sa-
tisfaccion de las pretensiones que hayan hecho valer (Ribotta, Santillan-Pi-
zarro, Paredes y Peldez, 2014).

Pero mas alla de lo anterior, en términos generales se ha destacado que los
mecanismos alternativos constituyen una via expedita (pues si el acuerdo se al-
canza rapidamente, basta, por ejemplo, con la asistencia a una o mas sesiones
de negociacion o mediacion), desformalizada (ya que las partes tienen plena
libertad para fijar los plazos y el procedimiento, o bien, las formalidades son
minimas) y econdmica para obtener acuerdos satisfactorios, amistosos y paci-
ficos (Iglesias y Calderon, 2011; Barona, 2014). Ademas, en el caso de la me-
diacion familiar se ha destacado que ella también es beneficiosa porque se
desarrolla “sin ningun tipo de contaminacion, que en ocasiones se generan
por la intervencion de letrados, que en su exceso de celo, por satisfacer a sus
clientes, pueden perjudicar el dialogo y empeorar el conflicto” (Cobas, 2014).

Respecto de otros mecanismos alternativos de solucion de conflictos, es
claro que en este aspecto la mediacion corre con ventaja, particularmente en
el caso de los conflictos familiares, pues el Sistema Nacional de Mediacion
que se ha establecido como necesario complemento a la Justicia de Familia,
dispone que el servicio de mediacion, siempre es gratuito para los adultos
mayores. Con todo, no existen casos de mediacion previa y obligatoria como
en las causas relativas a nifias, nifios o adolescentes respecto de alimentos,
cuidado personal y relacion directa y regular. Se puede apreciar una diferen-
cia de trato entre hombres y mujeres en relacion con el beneficio de la me-
diacion gratuita, puesto que, las mujeres seran beneficiarias a los 60 afios y
los hombres solo a partir de los 65 afnos'’. Aunque la CIPDHPM no efectta
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distincion entre hombres y mujeres considerando genéricamente a las perso-
nas mayores de 60 afios como integrantes de este grupo.

En términos generales y abstractos, los mecanismos alternativos consti-
tuyen una via complementaria altamente atractiva para mejorar la resolucion
de conflictos y el aseguramiento de la paz social. De hecho, su utilizacion
permite la participacion directa de los involucrados en el problema y la con-
figuracion conjunta de la solucion, lo que genera el desarrollo de un senti-
miento de satisfaccion y aumenta las probabilidades de cumplimiento de los
acuerdos alcanzados. Al ser partes directas del problema y gestores de su so-
lucion, las personas estardn mas propensas a realizar cabalmente lo que hayan
acordado. Ahora bien, las bondades que pueden predicarse de estos meca-
nismos no privan de la necesidad de llevar a cabo las adecuaciones pertinen-
tes en caso de que ellos sean empleados por personas mayores. En efecto,
consideramos que el acceso a la justicia por los adultos mayores no debe en-
tenderse satisfecho por el solo hecho de poner a su disposicion tribunales de
justicia o sistemas alternativos que estén prestos a recibir sus demandas o so-
licitudes, sino que es imprescindible el desarrollo de instrumentos especifi-
cos para la proteccion de sus derechos. Vale decir, se debe contar con
mecanismos alternativos especialmente adaptados para atender las peticio-
nes de este grupo etario.

Si bien la CIPDHPM esté en la linea de lo que se habia dispuesto con an-
terioridad por la legislacion de varios paises de la region!!, no debe perderse
de vista que la plasmacion normativa de los derechos y garantias debe ir acom-
panada del desarrollo de politicas publicas y la consecuente inversion de re-
cursos para crear las condiciones que permitan la vigencia efectiva de los
mismos (Mora, 2009-2010). En esta perspectiva, es imprescindible, en primer
lugar, establecer una orgénica y un personal capacitado con las competencias
suficientes para atender los requerimientos de las personas mayores, luego de
lo cual sera necesario realizar acciones que permitan el conocimiento masivo
de los derechos de este grupo, de las acciones que pueden llevar a cabo para
su defensa y de los instrumentos estatales que se han dispuesto al efecto, par-
ticularmente mediante la promocion de aquellos mecanismos alternativos que
se ha hayan disefiado para responder de mejor forma a sus necesidades.

En suma, para el pleno ejercicio y eficacia del derecho de acceso a la jus-
ticia y de tutela judicial efectiva de las personas mayores, deben respetarse,
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ademas de las garantias generales previstas por la Constitucion y las leyes, los
principios generales previstos expresamente por el texto del articulo 3 de la
CIPDHPM.

La mediacion actualmente en Chile
Contexto general

En Chile la incorporacion de la mediacion se ha efectuado de manera in-
organica en diferentes disciplinas, careciendo de un marco general. De este
modo considerando los diversos hitos respecto de las iniciativas en torno a la
mediacion se puede indicar: Lo primero corresponde al area del trabajo en la
cual en 2001 se generd la Orden del Servicio N° 1 del 30 de enero del afio
2002 establece y regula la mediacion a peticion de parte y la de oficio. Tanto
preventiva como reactiva frente a conflictos laborales de naturaleza colec-
tiva. Por su parte, la reciente reforma laboral, operada por la Ley N° 20.940,
ha potenciado la mediacion como mecanismo de solucion alternativa de con-
flictos colectivos, tanto los que se generan a proposito de la negociacion co-
lectiva como los que ocurren fuera de ella. Al efecto, es central el rol del
Departamento de Relaciones Laborales de la Direccion del Trabajo.

Respecto del Derecho de Familia en 2004 se incorpor6 la mediacion fa-
miliar (Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia), luego se integro la media-
cion en materias de dafios por salud por medio de la implementacion de
Unidades de Mediacion del Consejo de Defensa del Estado (Ley 19.966,
sobre Régimen de Garantias en Salud). En materia laboral también hay su-
puestos de mediacion forzosa (buenos oficios en la negociacion colectiva) y
obligatoria (mediacion en supuestos de vulneracion de derechos fundamen-
tales laborales, previo a denuncia judicial). Finalmente, han existido progra-
mas pilotos en materia de mediacion comunitaria o vecinal en 2007 y 2008.

Mediacion previa y obligatoria en Chile

Como ya se ha adelantado en Chile solo existen 2 casos de mediacion
previa y obligatoria. Respecto de la mediacion en materia de dafios de salud
su campo de accion es bastante especifico, solo se refiere a acciones juris-
diccionales contra prestadores institucionales publicos o prestadores priva-
dos de salud que dicen relacion con la reparacion de dafios ocasionados en el
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cumplimento de sus funciones. El contenido de la mediacion es muy acotado
€s por eso que revisaremos con mayor detencion qué casos comprende la me-
diacion familiar.

En Chile se opt6 en primer lugar, con la Ley de Tribunales de Familia por
la incorporacion de la mediacion como un mecanismo alternativo de resolu-
cion de conflictos. Y por lo mismo la mediacion se integré como una instan-
cia de caracter voluntario, que se acudia por medio de tribunales. Las actas
de la discusion parlamentaria de la Ley 19.968 dan cuenta de un amplio con-
senso respecto a las ventajas de implementar la mediacion en sede familiar.
Los temas de discusidon se centraron principalmente en aspectos técnicos,
como la conveniencia o inconveniencia de extender la mediacion a los casos
de violencia intrafamiliar y —en relacion al tema que nos ocupa- si este pro-
ceso debia tener el caracter de obligatorio o facultativo. En relacion a este
ultimo punto, cabe sefialar que el proyecto enviado por el Ejecutivo consa-
graba como materias de mediacion obligatoria los casos de alimentos, cui-
dado personal y relacion directa y regular, lo que fue modificado en la
discusion en el Senado. En efecto, la Comision de Constitucion, Legislacion
y Justicia de la Camara Alta rechaz¢ la idea de una mediacion obligatoria,
porque se considero que ello implicaria una demora en el procedimiento, tal
como se observa de la siguiente cita:

Las personas que acudieran al tribunal, estarian condicionadas y ade-
mas habria demora en la tramitacion de la accion, representando por
consiguiente la mediacion obligatoria la posibilidad de trabas a la in-
terposicion de acciones o bien haria mas engorrosa la tramitacién en si,
especialmente tratindose de alimentos'?.

Ello generd, entre otros aspectos, un colapso en el sistema, puesto que, los
tribunales de familia comenzaban recién en su implementacion. Una de las ra-
zones esgrimidas para explicar el colapso de esta nueva judicatura fue el ca-
racter voluntario de la mediacion familiar y en consecuencia el bajo impacto en
la descongestion de los tribunales, tal como sefiala el Mensaje Presidencial con
que se envia el proyecto de reforma a la ley de tribunales de familia, a saber:

El no establecimiento de la mediaciéon como obligatoria en determina-
das materias junto a otros desaciertos tales como la comparecencia sin
asistencia judicial y la carencia de filtros en la admision de demandas
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sumados a las altas expectativas que la poblacidn tenia en el nuevo sis-
tema produjeron a poco andar una altisima congestion en los tribuna-
les de familia, a un punto tal que las virtudes y avances que el nuevo
sistema establece se han visto, en sus primeros meses de funciona-
miento, en gran parte opacadas'’.

Como consecuencia de ello, se modifico el procedimiento de mediacion
con la Ley N° 20.268 de 2008 y por lo tanto antes de iniciar un proceso judi-
cial es menester la mediacion previa y obligatoria para las causas de alimen-
tos, cuidado personal y relacion directa y regular.

Articulo 106 Ley 19968.- Mediacion previa, voluntaria y prohibida. Las
causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al derecho de
los padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacion directa
y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio
o separacion judicial, deberan someterse a un procedimiento de mediacion
previo a la interposicion de la demanda, el que se regira por las normas de esta
ley y su reglamento.

Lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicard a los casos del articulo 54
de la ley N° 19.947.

Las partes quedaran exentas del cumplimiento de este requisito, si acre-
ditaren que antes del inicio de la causa, sometieron el mismo conflicto a me-
diacion ante mediadores inscritos en el registro a que se refiere el articulo
112 o si hubieren alcanzado un acuerdo privado sobre estas materias.

Las restantes materias de competencia de los juzgados de familia, excep-
tuadas las sefaladas en el inciso siguiente, podran ser sometidas a mediacion
st asi lo acuerdan o lo aceptan las partes.

No se someteran a mediacion los asuntos relativos al estado civil de las
personas, salvo en los casos contemplados por la Ley de Matrimonio Civil,;
la declaracion de interdiccion; las causas sobre maltrato de nifios, nifias o ado-
lescentes, y los procedimientos regulados en la ley N° 19.620, sobre adopcion.

En los asuntos a que dé lugar la aplicacion de la ley N°20.066, sobre Vio-
lencia Intrafamiliar, la mediacion procedera en los términos y condiciones
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establecidos en los articulos 96 y 97 de esta ley.
Nuevos desafios: Mediacion previa y obligatoria para adultos mayores

El acceso a la justicia es indudablemente un derecho humano y dentro de
dicho contexto el concepto de acceso a la justicia es lo suficientemente amplio
para albergar a los mecanismos alternativos de resolucion de controversias.

En este sentido, los mecanismos que sean empleados por los adultos ma-
yores solo seran adecuados para proteger sus derechos cuando estén en sinto-
nia con el respeto de la dignidad, independencia, protagonismo su autonomia.

En efecto, los mecanismos deben entenderse como herramientas que van
en beneficio de este colectivo, fortaleciendo su autosuficiencia y su capaci-
dad de decision, de modo que puedan manifestar su voluntad y llegar a acuer-
dos sin ser objeto de presiones, amenazas o maltratos de ningun tipo.

Por consiguiente en un Chile cada vez mas envejecido parece una alter-
nativa muy adecuada buscar determinadas materias en las cuales la condi-
cion de adulto mayor pueda fundar la necesidad de una mediacion previa y
obligatoria, como por ejemplo en materia de alimentos.

Conclusiones

1. Los mecanismos alternativos deben cautelar la igualdad y no discri-
minacién de la persona mayor, sea por razones de edad, sexo, etnia, credo, re-
ligion o cualquier otra circunstancia. Ademas, dichos mecanismos deben
emplearse como instrumentos de promocion y defensa de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales de la persona mayor. Para ello, primera-
mente estas personas deben ser debidamente informadas de sus derechos por
los organismos e instituciones del Estado, como asimismo de las leyes que los
garantizan y de las vias disponibles para hacerlos efectivos.

2. Los organismos, instituciones y personas designados para intervenir
deben otorgar buen trato y atencion preferencial a las personas mayores, para
lo cual deberan llevarse a cabo las capacitaciones, adecuaciones estructurales
e inversiones que permitan facilitar el acceso y la atencion de este colectivo.
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3. Se entienda que los mecanismos alternativos constituyen una forma de
garantizar la proteccion judicial efectiva de las personas mayores, quienes re-
quieren una asistencia especializada, un trato digno, un procedimiento que
garantice su participacion y comprension y, en lo posible, gratuito.

4. En este contexto parece muy adecuado utilizar la mediacion previa y
obligatoria, (implementada especialmente, en materia de Derecho de Familia
y en un ambito especifico en salud) para buscar soluciones mas colaborativas
para un grupo etario que esta invisibilizado por nuestra sociedad.
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Notas

' Los datos recopilados por la Organizacion de Naciones Unidas permiten afir-
mar que el envejecimiento constituye un fendmeno que esta o estara presente
en todas las regiones principales del mundo. De hecho, en nimeros globales,
“la proporcion de personas mayores (de 60 aiios o edad superior) aumento del
9%en 1994 al 12 % en 2014, y se espera que alcance el 21 % en 2050”. Ver:
Naciones Unidas, Departamento de asuntos economicos y sociales. (2014). La
situacion demografica en el mundo, 2014: Informe conciso.

2 Comision de expertos para mejorar el sistema de pensiones (conocida como
Comisién Bravo) p.44.

3 Informe OCDE: En 2065 habra méas personas jubiladas que en edad para
trabajar.

4 Valor de referencia del délar al dia 27 de enero de 2017. Recuperado de
http://www.valor-dolar.cl/

5 A modo ejemplar: Art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos. Art 6 y 13 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Art. 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos civiles y politicos.

¢ Podemos considerar, tal como lo destaca Mora, que esta norma internacio-
nal es expresion de lo que se ha venido en llamar el proceso de especificacion
de los derechos dirigidos a ciertos colectivos que requieren de una especial
atencion y cuidado a raiz de la situacion de marginacion o inferioridad en la
que se encuentran, sea por razones economicas, educacionales, culturales,
etarias, etc. (Mora, 2013)

" Lo subrayado es nuestro.
8 Recuperado en www.spensiones.cl

Ver articulo 106 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia. En
esta materia, se ha indicado que entre la mediacion y los procesos judiciales
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se genera una relacion de complementariedad, razdn por la que se crean esfe-
ras de interaccidn entre estas técnicas y el instrumento con que se ha dotado
a los jueces para cumplir su tarea. (Iglesias y Calderén, 2011, p. 10).

10°Segtin los datos disponibles en http://www.mediacionchile.cl/sitioumed/cos-
tos-de-la-mediacion/

1'Sobre la proteccion al adulto mayor, podemos encontrar, entre otros cuer-
pos normativos: Decreto N° 707 Ley de atencidn integral para la persona
adulta mayor (El Salvador); Ley de los derechos de las personas adultas ma-
yores (México); Ley N° 720 Ley del adulto mayor (Nicaragua); Ley N° 369
Ley general de las personas adultas mayores (Bolivia); Ley integral para la
persona adulta mayor N° 7935 (Costa Rica).

12 Segtin la historia de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia. 30 de
agosto de 2004. Biblioteca del Congreso Nacional. recuperado en: http://www.
ben.cl/histley/1fs/hdl-19968/HL19968.pdf.

13 Seglin el mensaje Presidencial de la ley 19.968 que crea los Tribunales de
Familia. 30 de agosto de 2004. Biblioteca del Congreso Nacional. recuperado
en: http://www.bcn.cl/histley/1fs/hdl-19968/HL19968.pdf.
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Resumen: En este trabajo se analizan los desafios que presenta la incorporacion del
enfoque de diversidad sexual y de género en una politica sectorial, la politica sanitaria,
desde una perspectiva que implica transversalizar dicho enfoque en las principales dimen-
siones asociadas a los conceptos centrales con los que se construye universalidad e inte-
gralidad en esta arena de politica. Para ello, el articulo comprende cuatro secciones. En la
primera se ofrece una introduccion general sobre el tema. En la segunda seccion se abor-
dan cambios y reconfiguraciones sustantivas que implicaron un cuestionamiento de las bases
de legitimidad de las politicas universalistas del bienestar, al problematizar asuntos que,
hasta entrado el siglo XX, eran invisibilizados por la politica publica. En la tercera, se pro-
fundiza sobre la inclusion de la perspectiva de la diversidad genérico-sexual en salud. Alli
se realiza una revision critica de la literatura sobre sistemas de salud y politicas sanitarias,
asi como se profundiza sobre la literatura que se enfoca en introducir la perspectiva de la
diversidad sexual en el andlisis de los sistemas de salud y de las politicas sanitarias, para
posteriormente abordar el enfoque del mainstream de género, explorando su potencialidad
analitica para el estudio de la incorporacion de la perspectiva de diversidad genérico-se-
xual en el ambito de la politica sanitaria y de los sistemas de salud. El articulo concluye con
una seccion en la que se ofrece un modelo teorico propio de transversalizacion de la pers-
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pectiva de diversidad genérico-sexual en conceptos clave de la politica sanitaria.
Palabras clave: Politica sanitaria, Diversidad genérico-sexual, Primer nivel de aten-
cion, Universalidad, Mainstream de género.

Abstract: This paper analyzes the challenges presented by the incorporation of the sex-
ual and gender diversity approach in health policy, from a perspective that implies main-
streaming this approach in the core dimensions associated with the concepts with which
universality and comprehensiveness is built in that policy. The paper includes four sections:
in the first one, an introduction is made. The second one offers a description about changes
and substantive reconfigurations that implied questioning the legitimacy of the universalist
policies. The third section deepens on the inclusion of the perspective of gender and sexual
diversity in health policy, for which a critical review of the literature on health systems and
health policies is carried out, as well as an in-depth study of the literature that focuses on in-
troduction of the perspective of sexual diversity in the analysis of health systems and health
policies. Subsequently the gender mainstream approach is addressed, exploring its analyti-
cal potential for the study of the incorporation of the gender-sexual diversity perspective in
the scope of health policy and health systems. The paper concludes with a section in which
a theoretical model of how to mainstream the gender-sexual diversity perspective in key con-
cepts of health policy is offered.

Keywords: Health policy, Sexual and gender diversity, Basic health care, Universality,
gender mainstreaming.

Resumo: Este artigo analisa os desafios apresentados pela incorporagdo da abordagem
da diversidade sexual e de género em uma politica setorial, politica de saude, de uma pers-
pectiva que implica integrar essa abordagem nas principais dimensées associadas aos con-
ceitos centrais com os quais ela é construida universalidade e abrangéncia na referida
politica. Para isso, o artigo inclui quatro sec¢ées: no primeiro, é oferecida uma introdugdo
geral sobre o assunto. O segundo aprofunda em mudancas e reconfiguragoes substantivas
que implicam um questionamento das bases da legitimidade das politicas universalistas de
bem-estar (problematizando questoes que, até o século 20, tornaram-se invisiveis pelas po-
liticas publicas). Na terceira se¢do, aprofundamos a inclusdo da perspectiva da diversidade
sexual na saude. La, é realizada uma revisao critica da literatura sobre sistemas de saude e
politicas de saude, bem como um estudo aprofundado da literatura que se concentra na in-
trodugdo da perspectiva da diversidade sexual na andlise de sistemas de saude e politicas
de saude. mais tarde, abordar a abordagem geral de género, explorando seu potencial ana-
litico para o estudo da incorporagdo da perspectiva de diversidade género-sexual no campo
da politica de saude e dos sistemas de saude. O artigo conclui com uma se¢do em que é ofe-
recido um modelo teorico de integracdo da perspectiva de diversidade de género e sexual em
conceitos-chave de politica de saude.
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Introduccion

En términos generales, tanto la incorporacion del enfoque de género como
el de diversidad genérico-sexual han permitido forjar un marco de analisis
que brinda herramientas para desentrafiar relaciones de poder que naturalizan
asimetrias. El primer enfoque estudia, principalmente, como las diferencias
entre mujeres y varones, al pasar por el tamiz de nuestra cultura y de nuestro
tiempo, se manifiestan como desigualdades en el acceso a oportunidades y de-
rechos que privilegian a lo masculino por sobre lo femenino (Scott, 1996;
Saltzman, 1992). El segundo, complejizando atin mas esta mirada, al intro-
ducir nuevas aristas de desigualdad.

Asi, el enfoque analitico que incorpora la diversidad genérico-sexual ha
permitido visibilizar las inequidades que se producen respecto a las identida-
des y expresiones de género que no se comportan de acuerdo con la hetero-
normatividad (Warner, 1991), que ve a la heterosexualidad y a la forma
estereotipica de comportarse de acuerdo a los modelos hegemoénicos de ex-
presion del género como las Unicas formas viables, “validas”, de sexualidad.
Se ha sefialado que el heterocentrismo (Rich, 1980) tiene un papel muy im-
portante en los procesos de salud-enfermedad de las personas que se identifi-
can como gays', lesbianas?, bisexuales® y trans®, ya que la discriminacion que
estas personas pueden haber experimentado en el sistema de salud se erige
como una barrera que les impide acceder a los servicios sanitarios y contribuye
al agravamiento de problemas de salud, dado que las y los usuarios recurren
al sistema como ‘“altimo recurso” una vez que un problema esta instalado
(Rocha, 2009). En el caso de las personas intersex®, si bien es el menos abor-
dado y esta comenzando a visibilizarse muy recientemente®, se ha sefialado que
existe un vinculo problematico con el sistema de salud dado que se ha de-
nunciado que se le practican a estas personas cirugias “cosméticas” para ade-
cuar su cuerpo al estandar dominante de lo que se considera un cuerpo
masculino o femenino: estos procedimientos, coaccionados e irreversibles,
constituyen “una practica estandar en los paises de América” (CIDH, 2015,
14). Asimismo, se ha denunciado que las personas intersex pueden experi-
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mentar sometimiento excesivo a examenes médicos, fotografias y exposicion
de genitales, negacion de servicios, entre otras violaciones de derechos’.

De esta forma, las y los usuarios LGTBI?® (sigla que surge del reconoci-
miento de las experiencias comunes de discriminacion y exclusién que —a
pesar de su gran heterogeneidad en términos de otros factores como perte-
nencia a una etnia o raza, nivel socioecondémico, edad, etc.— experimenta esta
poblacion) pueden enfrentar problemas particulares en el sistema sanitario
que repercuten negativamente sobre su bienestar y calidad de vida. Por ello,
se ha sefialado la importancia de incorporar la perspectiva de diversidad se-
xual desde el primer nivel de atencion (Bertone, et al., 2012; Sempol, et al.,
2016), para que las instituciones sanitarias sean verdaderamente receptivas y
no un ambito que al reproducir la violencia, genere mecanismos de expulsion
y re vulnerabilizacion.

El incorporar una perspectiva de diversidad en el abordaje sanitario esta en
consonancia con las consideraciones internacionales sobre la nocion de inte-
gralidad en salud desde una perspectiva de derechos, que ha incorporado espe-
cificamente a la salud sexual y reproductiva y a la no discriminacién por
motivos de orientacion sexual e identidad de género (Observacion General N°
14 y N° 20 del Comiteé Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Cul-
turales de Naciones Unidas). En este marco, es ineludible la referencia a los
“Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de
Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Gé-
nero”, un instrumento que establece pautas para que las Naciones Unidas y los
gobiernos avancen hacia garantizar el alcance universal de las protecciones a los
derechos humanos. Alli se establece el derecho al disfrute de la salud (Princi-
pio 17) y a la proteccion contra abusos médicos (Principio 18)'°. También de
modo reciente en la region, en 2013 la Organizacion Panamericana de la Salud
(OPS) defini6 abordar las causas de las disparidades en cuanto al acceso po-
tencial y la utilizacion de los servicios de salud por parte de personas lesbianas,
homosexuales, bisexuales y trans (documento CD52/18), sefialando que el ac-
ceso universal requiere abordar los obstaculos politicos, socioculturales e his-
toricos a la atencion en salud de quienes integran grupos poblacionales
estigmatizados. En ese sentido se insta a los Estados miembro de OPS a:

(...) otorgar prioridad a promover el acceso igualitario a los servicios de
salud en las politicas, los planes y la legislacion, y considerar la posi-
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bilidad de elaborar y fortalecer politicas integrales universales de pro-
teccion social, incluida la promocion de la salud, la prevencion de las
enfermedades y la atencidn de salud, y de promover la disponibilidad
de los bienes y servicios esenciales para la salud y el bienestar y el ac-
ceso a ellos, teniendo en cuenta el estigma, la discriminacion y la per-
secucidon que experimentan los integrantes de la comunidad LGBT.
(OPS, 2013, 77)

Bajo este contexto, en el presente articulo se analizan los desafios que
presenta la incorporacion del enfoque de diversidad sexual y de género en la
politica sanitaria, desde una perspectiva que implica transversalizar dicho en-
foque en las principales dimensiones asociadas a los conceptos centrales con
los que se construye universalidad e integralidad en dicha politica.

Para cumplir con ello, en la proxima seccion, se ofrece una introduccion
sobre cambios y reconfiguraciones sustantivas que se dieron en el plano en
el que se inscribe este trabajo, que implican un cuestionamiento de las bases
de legitimidad de las politicas universalistas del bienestar al traer a la “luz del
agora” asuntos que, hasta entrado el siglo XX, eran invisibilizados por la po-
litica publica. Esta seccion se subdivide en tres apartados: la dimension pu-
blica de lo privado, la universalidad excluyente y la resignificacion de
discursos estigmatizantes.

En la tercera seccion se profundiza sobre la inclusion de la perspectiva de
la diversidad genérico-sexual en salud. Esta seccion presenta tres apartados:
en el primero, se realiza una revision critica de la literatura sobre sistemas de
salud y politicas sanitarias, particularmente de aquella que se ampara desde un
marco discursivo garantista de derechos. En el segundo se profundiza sobre la
literatura que se enfoca en introducir la perspectiva de la diversidad sexual en
el analisis de los sistemas de salud y de las politicas sanitarias, retomando parte
del analisis critico de dicha literatura sobre los conceptos resefiados en el apar-
tado anterior. A continuacion, se aborda el enfoque del mainstream de género
en el apartado tres, explorando su potencialidad analitica para el estudio de la
incorporacion de la perspectiva de diversidad sexual en el &mbito de la politica
sanitaria y de los sistemas de salud.
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El articulo finaliza con una seccidn en la que se ofrece un modelo tedrico
propio de transversalizacion de la perspectiva de diversidad genérico-sexual
en conceptos clave de la politica sanitaria.

Sobre la dimension publica de lo privado, 1a universalidad excluyente
y la resignificacion de discursos estigmatizantes: algunas claves tedricas

a. La dimension publica de lo privado

Mas allé de sus diferentes tipos y adaptaciones, en términos tedricos, la
politica publica puede definirse como aquel conjunto de acciones (o inaccio-
nes) gubernamentales que se vinculan con problemas publicos (Kraft y Fur-
long, 2006). Siguiendo a Aguilar Villanueva (1993, 10), puede indicarse que
estas acciones no son “(...) la gran decision instantanea en la cuspide del Es-
tado, sino un proceso, una serie compleja de decisiones, en la que se entre-
mezclan las iniciativas de las organizaciones sociales y las de las instancias
gubernamentales”.

Estas definiciones hacen foco en dos dimensiones clave de las politicas
publicas: primero, su caracter publico; y, segundo, los modos de incidencia
en la fijacion de agenda.

Respecto a lo primero, debe indicarse que hasta entrado el siglo XX, los
temas vinculados a la diversidad sexual tuvieron la particularidad de ser de-
finidos como intimos, personales y privados (Fish, 2007). Ello los concep-
tualizaba como asuntos que escapaban a la luminosidad de la esfera ptblica
y que por tanto se configuraban como “apoliticos”, al igual que ocurrié con
los temas que problematizaria (y politizaria) la perspectiva de género.

Sin embargo, en el tltimo cuarto del siglo XX, cobraron visibilidad las lu-
chas a favor del reconocimiento de la diferencia en occidente (Honneth,
2007). Estas situaron el eje de la accion colectiva en torno a reclamos identi-
tarios, dotando de sentido politico a temas hasta entonces invisibilizados en
la arena publica:

Durante las décadas de 1970 y 1980, las luchas a favor del ‘reconoci-
miento de la diferencia’ parecian estar cargadas con la promesa de la
emancipacion. Muchas de las personas que se agruparon en torno a las
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banderas de la sexualidad, el género, la etnicidad y la ‘raza’ no sélo as-
piraban a afirmar identidades hasta el momento negadas, sino a incor-
porar, ademads, una dimension lateral mas rica a las batallas en torno a
la redistribucion de la riqueza y del poder. Con el cambio de siglo, las
cuestiones relativas al reconocimiento y la identidad se han hecho atin
mas centrales (...) (Fraser, 2000, 55).

Es importante indicar que, desde un marco postestructuralista (Foucault,
1995), esta “identidad” no era esencializada sino que se la consideraba como
un constructo que cristaliza una determinada configuracion de poder en una
sociedad.

La emergencia de esta arena de conflicto se vincula directamente con el
segundo punto antes mencionado respecto a la fijacion de agenda, y al cam-
bio de paradigma concerniente a qué es considerado un asunto de interés pu-
blico. En términos generales, la nocidén de agenda refiere a un conjunto de
asuntos que en un determinado momento estan presentes en la discusion pu-
blica, politica o gubernamental (Elder y Cobb, 1993; Kingdon, 1995). Por su
parte, la formacion de agenda refiere al proceso de toma de decisiones me-
diante el que los actores sociales definen cudles son los problemas a priori-
zar y como captan la atencion de los actores politicos, pudiendo originar una
politica publica para darles solucion (idem). Definir un problema es, segin
Elder y Cobb,

(...) seleccionar y destacar ciertas realidades y hacer valoraciones sobre
ellas (...) los hechos que se consideran relevantes dependen necesaria-
mente del marco de referencia y de las teorias implicitas de las perso-
nas que evaltan la situacion (...) (1993, 91).

Si bien analizar las estrategias para insertar temas en la agenda no es el
objetivo de este trabajo, se busca ilustrar aqui que el nuevo marco interpre-
tativo que introducian estos actores problematizaba dmbitos que eran consi-
derados ajenos a la politica publica (“lo personal es politico”, en términos de
la consigna histérica del movimiento feminista). Asimismo, ponia énfasis en
un déficit democratico en el abordaje tradicional sobre la ciudadania (Plum-
mer, 1995; Weeks, 1998), ya que denunciaba que ese “estatus de igualdad”
que constituia la base de legitimidad de las politicas universales de bienestar
(Marshall, 1998) habia sido una construccion excluyente.
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b. La universalidad excluyente

Definiciones como la de “ciudadania intima” (Plummer, 1995) o “ciuda-
dania sexual” (Weeks, 1998) han intentado caracterizar estos cambios, in-
cluyendo una nueva esfera a las teorizadas clasicamente por Marshall (civil,
politica y social). Esta nueva esfera liga elementos asociados a la intimidad,
a la concepciodn de ciudadania, sefialando que en torno a la sexualidad emerge
un nuevo eje de inclusion y exclusion. Siguiendo a Butler (2001), puede in-
dicarse que las propias categorias identitarias son performativas, produciendo
identidad a través de un efecto dual de restriccion y produccion de subjetivi-
dades. En este efecto dual, las normas sociales dan vida a los sujetos pero los
oprimen al mismo tiempo: como afirman Coll-Planas y Missé, “la necesidad
de pertenecer a la sociedad implica tratar de reconocerse y de ser reconocido
en sus categorias”, donde la misma nocion de lo humano “esta presa por ca-
tegorias como el género” y es impensable una persona sin un género identi-
ficable (Coll-Planas y Missé, 2015, 38).

De esta forma, se ha resaltado que la construccidn tradicional de la ciu-
dadania y de las politicas publicas entranaba supuestos heteronormativos,
donde todo lo que no era asociado a la heterosexualidad era inmediatamente
considerado una desviacidon y por tanto rechazado, silenciado o estigmati-
zado. Ello es particularmente problematico si se vincula con las construccio-
nes asociadas a las politicas del bienestar, que tienen en el caracter universal
a uno de sus pilares conceptuales. Como sefiala Fish,

Los conceptos de privacidad y heteronormatividad (...) sirvieron para
excluir a las personas LGB del bienestar. Ademas, los discursos socia-
les y politicos suponian que las personas LGB no experimentaban dis-
criminacién. Debido a este contexto, muchas personas LGB han sido
renuentes a revelar su orientacion sexual a los profesionales y son usua-
rios invisibles de los servicios de salud y servicios sociales!! (...) (Fish,
2007, 224).

Asi, el incorporar la perspectiva de diversidad sexual en el anélisis de las
politicas publicas dejaba al descubierto una dimension hasta entonces igno-
rada, poniendo el foco en nuevas formas de vulnerabilidad no solo desaten-
didas, sino también reproducidas desde las propias politicas. Desde un
discurso que veia a la heterosexualidad como la tnica forma de vivir la se-
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xualidad y que universalizaba formas heteronormativas de identidad de gé-
nero, la discriminacion dejaba de ser un evento aislado o de responsabilidad
individual y se institucionalizaba como practica. Retomando a Fish (2007),
puede indicarse que estos supuestos heteronormativos tuvieron consecuencias
muy concretas sobre las personas no comprendidas “dentro del universal”, li-
mitando su acceso a politicas sanitarias en general y de planificacion fami-
liar, de adopcion, y a prestaciones sociales asociadas a un ideal de familia en
cuya base debe estar una pareja heterosexual, entre otras.

Se trata de una “ideologia de la heterosexualidad” (Mulé¢, et al., 2009),
que se manifiesta en la politica como un sistema institucionalizado que la
normaliza y naturaliza.

La ideologia de la heterosexualidad promueve la no especificidad, o
mas bien un ‘no nombrar’ dentro de la politica social que parece in-
cluir a todos, pero que, de hecho, excluye las vidas diversas genérica y
sexualmente (...) La politica ptblica desarrollada en este clima de
homo-negatividad implicitamente normaliza y naturaliza la heterose-
xualidad, dando lugar a un proceso circular donde continua la invisi-
bilidad de las necesidades de aquellas personas diversas genérica y
sexualmente (...) (Mulé, et al. 2009, s/p'?).

Como indica Sempol (2013b), es la visibilizacion de la dimension poli-
tica de la sexualidad la que rebate la cldsica division entre lo publico y lo pri-
vado, y al llevarla al espacio publico busca:

(...) combatir las formas sociales de exclusion, manifestar la diferencia,
y volver a la sociedad mas inclusiva, al mismo tiempo que critica los
discursos tradicionales de ciudadania (hasta este momento centrados
en lo civil politico, o en lo social econémico), intentando incluir no
solo los problemas asociados a la clase social y el género, sino al par
heterosexualidad y homosexualidad. El reclamo es de inclusion, de
aceptacion de la diversidad, y busca por ello la proteccion juridica y la
justicia sexual, mediante la redefinicion de la parentalidad, el status,
las formas de educacion formal y la organizacion del empleo, el sistema
de prevision social, y la propia institucion del matrimonio. Aparece asi
toda una nueva agenda politica, y puntos de friccion, que desnudan
estas formas de dominacion social y de construccion de la desigualdad
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hasta ahora naturalizadas e invisibilizadas (Sempol, 2013b, 11).
¢. La resignificacion de discursos estigmatizantes

Los procesos de estigma social, tempranamente estudiados por Goff-
man (1963) para caracterizar las reacciones de rechazo frente a lo que se
percibe como una amenaza a “la identidad normal”, presentan un marco in-
terpretativo particular al ser afrontados desde el discurso que se construye
en el plano sanitario.

Asi, el abordar la perspectiva de la diversidad especificamente en el
marco de la politica sanitaria cobra especial relevancia debido a la impor-
tancia que historicamente han tenido las instituciones ligadas a la salud en
el mantenimiento de la heteronormatividad. El vinculo entre los procesos de
medicalizacion asociados a la modernidad y la patologizacion de la otre-
dad ha sido extensamente estudiado, siendo una de las claves de los meca-
nismos de biopoder que caracterizan a la medicina como una institucion
moral de control social desde la teoria foucaultiana (Foucault, 1995). Como
sefialan Caceres, et al. (2013),

Durante la primera mitad del siglo XIX, la naciente medicina moderna
se preocupd por regular mejor el campo de la sexualidad normal, lo que
algunos interpretan como una necesidad planteada por la revolucién in-
dustrial. Esta sexualidad normal fue definida como una practica hete-
rosexual conyugal enfocada en la reproduccion (y definida por la
penetracion vaginal casi exclusivamente). Otras practicas heterosexua-
les, asi como las practicas homosexuales y autoeroticas, fueron etique-
tadas como psicopatias sexuales y se plantearon tratamientos para ellas,
dado que no eran vistas como practicas elegidas sino como expresiones
de alguna enfermedad mental (...) (Céceres, et al., 2013, 700).

Si bien durante el siglo XX y el XXI surgieron diferencias importantes
dentro de esta vision medicalizada de la sexualidad, la disputa por el sentido
y la despatologizacion se extiende hasta nuestros dias. De hecho, la forma de
nombrar a las categorias identitarias no heterosexuales tiene un fuerte origen
en el discurso médico y médico-psiquiatrico. El propio término “homose-
xual” designaba hasta 1973 una patologia en el Manual Diagndstico y Esta-
distico de los Trastornos Mentales (o0 DSM, por su sigla en inglés) de la
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Asociacion Psiquiatrica Estadounidense y hasta 1990 se clasificaba a la ho-
mosexualidad como patologica en el Manual de Clasificacion Internacional
de Enfermedades (CIE) de la Organizacién Mundial de la Salud. También
las identidades de género que no se comportan de acuerdo a lo esperado por
el modelo heteronormativo (es decir, que expresan una identidad que difiere
del sexo asignado al nacer) han sido y son patologizadas, siendo catalogadas
aun hoy como enfermedades mentales en la décima version de la clasificacion
CIE y problematizadas como “disforia de género” en la tltima edicion del
DSM (DSM V). No obstante, ello estd en revision actualmente: la OMS esta
realizando consultas con expertos para establecer su despatologizacion en la
proxima edicion del CIE en 2018 (OMS, 2016), lo que refleja las tensiones
que se expresan a la interna del discurso médico en torno a estos temas, asi
como la emergencia de nuevos discursos que ya no asocian a la identidad
trans con un trastorno mental en si misma sino que ponen el énfasis en las si-
tuaciones de discriminacion y exclusion que viven las personas trans como
la explicacion de los problemas que experimentan.

Sin embargo, se ha indicado que incluso en discursos sanitarios que ad-
hieren a la despatologizacion de las identidades trans y de las orientaciones
no heterosexuales, aun persiste un enfoque que acenttia el déficit, visuali-
zando la salud de la poblaciéon LGTB predominantemente vinculada a enfer-
medades puntuales (haciendo énfasis en las de trasmision sexual en general
y al VIH en particular). Como argumentan algunos autores (Colpitts y Ga-
hagan, 2016; Mulg¢, et al., 2009), ello no solo puede impedir ver a la salud en
su integralidad sino que construye a la poblacion LGTB (y particularmente
a algunas de sus identidades) como “poblacion de riesgo”, acentuando las
percepciones negativas sobre la misma.

Ademas de los ya referidos cambios a la interna del propio discurso mé-
dico y médico-psiquiatrico, en este plano debe resaltarse una vez mas el rol
de los movimientos sociales y organizaciones de la sociedad civil que actiian
en el plano de la diversidad. Estos actores han sido claves en la promocion
de enfoques alternativos, denunciando la estigmatizacion latente en las cate-
gorias clasificatorias de la alteridad y reapropiandose a su vez de las mismas
para generar nuevos sentidos'?. Ello se inscribe en los procesos mas amplios
de resignificacion de las funciones de los sistemas sanitarios y de los actores
que los integran, aunque las conceptualizaciones tradicionales asociadas a la
atencion y al rol de la medicina como institucion predominante y “voz auto-

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 335-372
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a12



346 Incorporacion de la diversidad genérico-sexual en salud... Marcela Schenck

rizada” en la interpretacion de los procesos de salud-enfermedad (Zola, 1981)
siguen teniendo amplia vigencia en la actualidad.

De la invisibilidad a la inclusion: explicar el cambio en la politica
sanitaria

En la seccion anterior, de forma muy general, se intentd dar cuenta de
cambios y reconfiguraciones sustantivas que se dieron en el plano en el que
se inscribe este trabajo. Desde la ciencia politica, es muy extensa la literatura
que se ha preocupado por entender el cambio en los regimenes de bienestar
en general y en distintas politicas sectoriales en particular, ya sea intentando
explicar las diferencias en las iniciativas adoptadas en clave comparada entre
distintos regimenes institucionales, como los distintos factores que habilitan
el cambio internamente en un contexto especifico (Hall, 1993; Steinmo y
Watts, 1995; Kingdon, 1995, Pierson, 2000, Mahoney, 2000, entre otros). A
grandes rasgos, se podria sintetizar que el interés de la literatura del cambio
institucional se ha centrado en explicar por qué se produce el cambio y de
qué tipo de cambio de trata (por ejemplo, si se trata de procesos de cambio
abrupto o gradual), analizando sus resultados a partir de dicha caracteriza-
cion (Streek y Thelen, 2005; Mohoney y Thelen, 2010).

Sin embargo, en el presente trabajo el foco no se centra en el interés se-
lectivo de las teorias del cambio institucional resefiadas sino que se busca es-
tudiar en profundidad el modelo que persigue esta estrategia en relacion a la
incorporacion de la perspectiva de la diversidad genérico-sexual, abordando
sus alcances y limitaciones desde una mirada que integra la complejidad que
implica “transversalizar” esta perspectiva en todas las capas de implementa-
cion de una politica.

Ello lleva, en primer lugar, a una revision critica de la literatura sobre sis-
temas de salud y politicas sanitarias, que retoma particularmente aquella que
se ampara desde un marco discursivo garantista de derechos, a la luz de lo se-
nalado en la seccion anterior. En segundo lugar, se profundizara sobre la li-
teratura que se enfoca en introducir la perspectiva de la diversidad sexual en
el andlisis de los sistemas de salud y de las politicas sanitarias, retomando
parte del analisis critico de dicha literatura sobre los conceptos resefiados an-
teriormente. Por ultimo, se abordara el enfoque del mainstream de género,
explorando su potencialidad analitica para el estudio de la incorporacion de
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la perspectiva de diversidad genérico-sexual en el ambito de la politica sani-
taria y los sistemas de salud.

a. Revision critica de los conceptos clave asociados a la politica sanita-
ria que busca garantizar el derecho a la salud

Como senala la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS), un poten-
cial objetivo de los sistemas sanitarios es lograr el acceso y cobertura univer-
sal en salud, para alcanzar sistemas equitativos basados en derechos'®. En este
punto, se define al sistema de salud como el “conjunto de acciones, normas y
personas cuyas actividades se relacionan directa o indirectamente con la aten-
cion a la salud individual y colectiva” (Giovanella, et al., 2012, 21). Algunos
de los componentes fundamentales que cita la literatura sobre la politica sa-
nitaria refieren tanto al financiamiento como a la organizacion de dicho sis-
tema, pero debido al interés de este trabajo, sera su fundamento discursivo
amparado en el enfoque de garantizar el derecho a la salud el que se aborde a
continuacion. En este marco, se identifican cuatro conceptos clave que aborda
la politica sanitaria: 1. cobertura; 2. acceso; 3. equidad y 4. integralidad.

La “cobertura de salud” se define como “la capacidad del sistema para
responder a las necesidades de la poblacion” (OPS, 2014, 6) e incluye la dis-
ponibilidad de infraestructura, recursos humanos, tecnologia y financiamiento.
Por su parte, “acceso universal” se define como “la ausencia de barreras de tipo
geografico, econdmico, sociocultural, de organizacion o de género” en el plano
sanitario (OPS, 2014, 6), y se alcanza precisamente a través de la eliminacion
de estas barreras. En este sentido, segun la OPS la cobertura y el acceso uni-
versal sientan las bases para asegurar el bienestar y la equidad en salud. En
cuanto a la “equidad en salud”, se define como “la ausencia de diferencias in-
justas en el estado de salud, el acceso a servicios de salud integrales, oportu-
nos y de calidad, en la contribucion financiera, y en el acceso a entornos
saludables” (OPS, 2014, 6), reconociéndose que tanto el género, como la etnia,
edad o condicion socioecondmica pueden relacionarse con la inequidad en
salud. La atencion integral refiere a la capacidad de atender la salud y resol-
ver los problemas asociados a ésta, y comprende tanto la promocidon como la
prevencion, el diagnostico, el tratamiento oportuno y la rehabilitacion. En este
marco, la “integralidad” refiere a:
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(...) acciones poblacionales y/o individuales, cultural, étnica o lingiiis-
ticamente apropiadas, con enfoque de género, que tomen en considera-
cion las necesidades diferenciadas para promover la salud, prevenir las
enfermedades, prestar atencion a la enfermedad (diagnostico, trata-
miento paliativo y rehabilitacion) y ofrecer los cuidados de corto, me-
diano y largo plazo necesarios (...) (OPS, 2014, 6).

En base a lo antedicho, se observa que estos cuatro conceptos estan inte-
rrelacionados y que todos ellos aportan a asegurar el derecho universal a la
salud a través de la politica sanitaria; de hecho, la descripcidon de cada con-
cepto es tan amplia que podria contener elementos asociados con los restan-
tes, lo cual hace dificil su operacionalizacién. Del mismo modo, la literatura
académica sobre sistemas de salud refleja esta multidimensionalidad y am-
plitud de cada uno de los conceptos resefiados desde la perspectiva de la OPS,
ya que también en la academia existe falta de claridad y consenso sobre lo que
cada uno concretamente implica. Ello ha sido identificado como un problema
para la operacionalizacion y medicion de estos conceptos (Levesque, Harris
y Grant, 2013). No obstante, en la literatura existe una tendencia a tomar uno
de estos conceptos (cobertura) como subdimension de otro (acceso), a la vez
que se toma a la equidad como un supuesto €tico para interpretar el acceso.

Se observa que existe una extensa discusion tedrica particularmente en
torno al concepto de acceso, que se tomara como base para intentar avanzar
en la diferenciacion de los distintos conceptos y dimensiones. En un trabajo
germinal sobre el acceso, Aday y Andersen (1975) sefialan que el concepto
refiere a la entrada o no en el sistema de aquellos que necesitan atencion en
salud. En ese sentido, “tener acceso” refiere tanto al potencial de utilizar un
servicio si se lo requiere (disponibilidad o acceso potencial) como a lo que re-
fiere al proceso de utilizarlo en si (obtencion de acceso). Esta diferenciacion
realizada por los autores es muy util para distinguir dos dimensiones asocia-
das al concepto de acceso: a. Disponibilidad potencial de servicios, y b. Uti-
lizacion de servicios y barreras en el acceso.

En cuanto a la primera, puede sefialarse que tener acceso potencial a los
servicios de salud requiere de una adecuada oferta de servicios que esté dis-
ponible para la poblacion (es decir, la nocion de “cobertura” en la definicion
de Ia OPS). En este plano, el acceso se relaciona con la oportunidad de obte-
ner atencion sanitaria cuando se la requiere. Como indica Mooney (1983), de
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esta forma la equidad en el acceso se traduce como igualdad de oportunida-
des; ““(...) el tema de si la oportunidad se pone o no en practica no es relevante
para la equidad definida en términos de acceso” (1983, 182).

Sin embargo, como sefialan Gulliford, Figueroa-Mufioz y Morgan
(2003, 5),

La disponibilidad de servicios puede resultar una medida limitada para
conceptualizar el acceso a los servicios de salud. Un grupo poblacio-
nal que requiere atencion en salud puede tener acceso a dichos servi-
cios pero sin embargo encontrar dificultades al utilizar esos servicios.
En otras palabras, el acceso potencial puede no implementarse (...)

En este sentido, entra en juego la segunda dimension resefiada. Como se-
flalan Pechansky y Thomas (1981), el concepto de acceso refiere de esta
forma al grado en que los sistemas de salud pueden adaptarse a las/los usua-
rios. Asi, los autores ampliaron el concepto de acceso mas alld de medir la
disponibilidad de servicios, e incluyeron las barreras personales, organiza-
cionales y financieras para que sean efectivamente utilizados.

Como indican Levesque, Harris y Grant (2013) el acceso se percibe por lo
general como un atributo predominante de los servicios y se determina por
factores como la disponibilidad, el precio y la calidad de los servicios sanita-
rios. En la base de esta percepcion podria estar la presuncion de que es preci-
samente la politica sanitaria la que puede influir sobre el acceso. Por otra parte,
los autores indican que la utilizacion se emplea como proxy del acceso, y en
¢ésta influyen la oferta y la demanda de servicios, incluyendo atributos indivi-
duales de las/los usuarios. En este punto, el énfasis de si la utilizacion depende
mayormente de las y los usuarios o de las propias caracteristicas del servicio
varia en la literatura: segun Harris (2013), en los paises de renta alta, la figura
de usuario/a del sistema se asemeja a la de “cliente” de un servicio, poniendo
la mayor responsabilidad sobre sus capacidades individuales para obtener la
atencion que requiere. Sin embargo, en los paises de renta baja o media, el
obtener una adecuada atencion en salud se vincula mas con la responsabilidad
del sistema en la implementacion de la politica sanitaria.

En esta discusion, la equidad no solo se asocia al punto a (disponibilidad
potencial de servicios) como podia desprenderse de la conceptualizacion de
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Mooney, sino también al punto b (utilizacion de servicios y barreras en el ac-
ceso). Asi, Gulliford, Figueroa-Muiioz y Morgan (2003) indican que mientras
que la preocupacion porque los recursos de atencion sanitaria cubran las ne-
cesidades de diferentes grupos poblacionales es central para el concepto de ac-
ceso, el de equidad introduce la nocidn de justicia social asociada al acceso.
Al igual que el concepto de acceso, la equidad en salud también es un con-
cepto amplio y multidimensional,

(...) compuesto por aspectos relacionados con lograr la buena salud a
través de procesos, que no solo tengan que ver con la distribucion de la
atencion sanitaria, sino también con la justicia social y total ausencia de
discriminacioén en la prestacion de esa asistencia (...) (Mendoza Parra,
2016, 2).

En las primeras definiciones sobre la equidad, se la asociaba fuertemente
a factores socioecondmicos y a atenuar las diferencias asociadas a los ingre-
sos de las/los usuarios. En este punto, Daniels (1982) argumenta que las con-
ceptualizaciones de equidad eran en realidad formas “disfrazadas” de discutir
principios de justicia distributiva en la salud. Sin embargo, ello se ha comple-
jizado en la actualidad, reconociendo que otras diferencias sociales (factores
relacionados a la estructura social como por ejemplo los étnico-raciales, pero
también creencias sobre la salud asociadas a diferencias educativas, etc.) pue-
den traducirse asimismo como inequidades en el plano sanitario (Harris, 2013).

En cuanto a la integralidad, si bien es un concepto menos destacado por
la literatura que los anteriores, con éste se apunta al rol de los servicios de
salud en la provisioén de una atencién que no sea fragmentada, fortaleciendo
a su vez la mirada sistémica sobre la salud. Asi, la nocién de integralidad esta
orientada a que los servicios de salud:

(...) conciban el proceso de salud-enfermedad de las personas como una
totalidad, es decir, desde la persona como un ser biopsicosocial, su re-
lacion con la familia, la comunidad y el entorno. Aqui, la integralidad
asume la promocion, prevencion, rehabilitacion y recuperacion del
usuario/a de manera completa y no separada (...) (Giovanella, et al.,
2012, 200, 201).
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Al analizar criticamente la literatura tradicional que aborda los sistemas
de salud y la politica sanitaria a nivel macro desde la ciencia politica, se ob-
serva que la conceptualizacion de nociones como acceso, cobertura y equi-
dad desde un paradigma universalista no contempla las discusiones
introducidas en la seccion anterior sobre el caracter excluyente del abordaje
tradicional de las politicas de bienestar, y reproduce una idea abstracta de
usuario/a del sistema aun si se enmarca dentro de una perspectiva de derechos
sociales. También desde la literatura mas amplia que se especializa en siste-
mas de salud, cuando existe una mirada sobre la justicia asociada a los siste-
mas sanitarios, las inequidades resultantes de la interpretacion desvalorizada
de las diferencias sociales se relacionan con diversidades que no incluyen la
perspectiva de la diversidad genérico-sexual.

Segun Colpitts y Gahagan (2016), las necesidades de salud de la poblacion
que se identifica como no heterosexual o cuya identidad de género es distinta
a su sexo asignado al nacer han sido historicamente entendidas a través de una
lente heteronormativa de género binario. Esto ha hecho que las necesidades y
experiencias de salud de estas poblaciones sean invisibles tanto dentro de los
sistemas de salud convencionales, como de los datos que se relevan sobre
salud y de la politica sanitaria en general. De acuerdo con las autoras, de esta
forma “se ha borrado” a las poblaciones LGTB de las politicas de salud, sin
reconocer la discriminacion y estigma significativos que enfrentan dentro de
los sistemas de atencion en salud basados en marcos heteronormativos. Esta
discriminacion —tanto se manifieste desde la invisibilizacion como desde la
negacion explicita— se analiza en términos institucionales y se relaciona con
la homo-lesbo-bi-transfobia, entendiendo a ésta como una respuesta negativa
basada en estereotipos acerca de las relaciones entre personas del mismo sexo
y/o con identidades no heteronormativas (Toro, 2012)!5. Tanto de modo indi-
vidual como a nivel del sistema de salud, los efectos de la discriminacion com-
prometen el bienestar de las poblaciones diversas genérica y sexualmente. De
hecho, Mulé, et al. (2009) senalan que hay pautas de salud y enfermedad es-
pecificas para las personas LGTBI, algunas de las cuales pueden ser resultado
de la marginacion y discriminacion que experimentan'®, También resaltan que
la poblacion LGTBI experimenta un acceso reducido a la atencion sanitaria de
calidad y presenta una subutilizacion de los servicios de atencion de la salud,
como resultado del temor o la falta de confianza debido a la discriminacion ge-
neralizada y persistente.
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Como senalan Daley y MacDonnell (2011), es por tanto necesario un ana-
lisis critico del discurso asociado a la politica sanitaria desde una perspectiva
que contemple tanto el género como la diversidad sexual, y que permita des-
entrafiar los supuestos filosoficos subyacentes a estructuras de dominacion
que pueden permanecer inadvertidas como mecanismos de exclusion.

b. La incorporacion de la perspectiva de diversidad genérico-sexual en
salud

En las ultimas dos décadas ha comenzado a desarrollarse la literatura
(particularmente en Canada, Estados Unidos y el Reino Unido) que intro-
duce la perspectiva de la diversidad genérico-sexual en el andlisis de los
sistemas de salud y de las politicas sanitarias'’. Ello parte de que, como se
argumentd anteriormente, se reconocen inequidades especificas vinculadas
a la poblacion LGTB en las politicas publicas en general y en la sanitaria en
particular. Tal como sefialan Daley y MacDonnell (2011, 10): “existe ahora
suficiente evidencia para mostrar que como poblacidn, las personas LGTB
experimentan inequidades significativas en su salud, con impactos negati-
vos que han sido ampliamente documentados”. Segun las autoras, a pesar
de que criterios como la universalidad de la cobertura y la accesibilidad son
centrales en algunos sistemas de salud, las personas LGTB no siempre re-
ciben servicios de salud en los mismos términos y condiciones que las per-
sonas heterosexuales y cis género:

Las amenazas cotidianas a la salud de las personas LGTB se han vin-
culado al heterosexismo, bifobia y transfobia, que forman parte de todas
las instituciones sociales y contribuyen a la exclusion social, el estigma
y las dindmicas discriminatorias, asi como a la invisibilidad y la falta de
conocimiento por parte de los proveedores de salud (...) (Daley y Mac-
Donnell, 2011, 11)

El trabajo de estas autoras se basa en la identificacion de discursos domi-
nantes y de contra discursos en la literatura que conceptualiza la equidad en
salud en relacion a la diversidad, analizando como estos discursos impactan en
la inclusion o exclusion de la poblacion LGTB en los marcos conceptuales en
los que se basan las nociones de acceso y equidad en la politica sanitaria. Para
ello, su analisis se estructurd contemplando tres elementos: 1. las representa-
ciones de salud, acceso, cultura y diversidad; 2. las representaciones de gé-
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nero, sexualidad, etnia-raza, clase social y discapacidad; 3. las ausencias o si-
lencios relacionados con género, sexualidad, etnia-raza, clase social y disca-
pacidad. En base a ello, Daley y MacDonnell delinean un modelo analitico
que identifica cinco tipos ideales discursivos que caracterizan la literatura
sobre acceso y equidad en salud, los cuales se sintetizan en la tabla 1.

Tabla 1. Tipos de discurso sobre acceso y equidad en salud asociados a

la diversidad

Tipo de discurso

Descripcion

Multiculturalidad

Se centra predominantemente en la inequidad entre los diferen-
tes grupos lingiiisticos y étnicos para acceder a los servicios de
salud. Si bien este enfoque no excluye necesariamente a las per-
sonas LGTB, a menudo es indicativo de un discurso sobre la
diversidad en el que predomina un abordaje que no contempla
a esta poblacion.

Diversidad

Se visualiza a la poblacion LGTB como una comunidad cultu-
ral relativamente homogénea, imbricada en una cultura domi-
nante que privilegia la heterosexualidad. Se reconoce que las
personas identificadas como LGTB enfrentan barreras para ac-
ceder a los servicios de salud, se identifica a los grupos LGTB
como una poblacion vulnerable, y hay referencias a las perso-
nas LGTB en las consideraciones sobre equidad. No obstante,
el foco esta en las experiencias individuales en relacion a la
salud y no en las experiencias de discriminacion y exclusion
que las personas LGTB transitan como poblacion. No plantea
un cambio estructural de los sistemas sanitarios pero si medidas
puntuales que buscan atender a la diversidad sexual, tales como
la formacion del personal médico y no médico de las institu-
ciones de salud en una forma de atencion que respete la diver-

sidad sexual de las personas.

Determinantes sociales
de la salud'®

Reconoce la relacion entre la identidad social y la salud fisica.
Des individualiza nociones como la de factores de riesgo, aso-
ciandolos mas a factores estructurales derivados de la hetero-
normatividad que a estilos de vida puntuales. Se indica que es
necesario un cambio estructural para garantizar el acceso y la
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equidad en salud. Las personas LGTB no son vistas solo como
usuarias de los sistemas de salud sino también como adminis-
tradoras y proveedoras de servicios, asi como participan de los

mecanismos de gobernanza del sistema.

Anti-opresion Plantea un discurso basado en la interseccionalidad', en donde
la orientacion sexual e identidad de género son dos factores que,
entre varios, pueden sefialar la condicién de una persona como
vulnerable. Se indica que es necesario un cambio estructural
para garantizar el acceso y la equidad en salud. Las personas
LGTB son vistas como usuarias de los sistemas de salud, pero
también como administradoras y proveedoras de servicios, asi

como participan de los mecanismos de gobernanza del sistema.

Derechos sociales Las recomendaciones y estrategias de equidad desarrolladas para

y ciudadanos el sector de la salud forman parte de un enfoque multisectorial
mas amplio que busca la mejora del derecho social al acceso a
servicios para las/los ciudadanos LGTB, y que incluye cambios
en otras politicas sectoriales (educacion, empleo, etc.).

Fuente: Elaboracion propia, en base a Daley y MacDonnell (2011).

Las autoras plantean estos cinco tipos ideales discursivos como un conti-
nuo, reconociendo que en la practica en una politica (e incluso en una misma
institucion) pueden convivir diversos discursos. Este continuo empieza con el
tipo discursivo vinculado a diversidad genérico-sexual y salud menos trans-
formador (el discurso multicultural) y termina con el mas transformador (el
discurso sobre derechos sociales y ciudadanos), pasando por grados interme-
dios que estan representados por los discursos de diversidad, determinantes
sociales de la salud y anti-opresion. A su vez, a medida en que se avanza en
el continuo también se complejiza el andlisis de la diversidad, incorporan-
dolo dentro de un enfoque interseccional.

El modelo, sin embargo, no analiza estos discursos en vinculacion con la
amplitud con que se aborda la nocion de integralidad en salud. Ello es espe-
cialmente relevante al analizar la confluencia entre politica sanitaria y po-
blacion LGTB, dado que al respecto existe una tension en parte de la literatura
sobre diversidad sexual y salud. Por un lado, existen visiones acotadas que
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apuntan a actuar sobre los riesgos asociados a ciertos colectivos de la pobla-
cion LGTBI (donde en foco esta en destacar concretamente la mayor preva-
lencia de ITS en general y de VIH/SIDA en particular en la poblacion trans
femenina y de “hombres que tienen sexo con hombres”, HSH?’) (Caceres,
et al., 2008, 2013). Por otro lado, existe una concepcion mas abarcadora sobre
la salud de las personas LGTBI que, aunque lo reconoce, no se enfoca en la
nocion de riesgo sanitario por considerarlo estigmatizante hacia esta pobla-
cion (Colpitts y Gahagan, 2016; Mulé, et al., 2009). Ambas visiones pueden
plantear transformaciones profundas en la politica sanitaria, e incluso ampa-
rarse dentro del mismo discurso (de hecho se observa que a menudo ambas
hacen referencia al marco de los determinantes sociales de la salud). Sin em-
bargo, tienen efectos distintos sobre la politica: mientras que el primero re-
fuerza el abordaje centrado en la enfermedad y en los problemas de salud, el
segundo intenta privilegiar un acercamiento distinto sobre la nocion de salud,
que incorpore a la poblacion LGTB.

Por otra parte, y volviendo al modelo de Daley y MacDonnell (2011), se
observa que —incluso desde los discursos menos transformadores, que no
plantean cambios estructurales— se hace referencia a la importancia de capa-
citar y sensibilizar al personal de salud en la perspectiva de la diversidad. De
hecho, este es un elemento recurrente en la literatura sobre diversidad gené-
rico-sexual y salud (Colpitts y Gahagan, 2016; Makadon, 2011), que sefiala
a este punto como un factor clave para asegurar que una politica sea real-
mente inclusiva, partiendo del reconocimiento de que el personal de las ins-
tituciones es “la cara visible” de la politica para las y los usuarios del sistema
y de la complejidad que implica incorporar efectivamente la diversidad sexual
en la politica sanitaria en todos sus niveles de ejecucion. Ademas de lo ya re-
ferido en términos generales sobre la reproduccion de la heteronormatividad
desde las politicas publicas —y en particular, desde la politica sanitaria—, di-
versos estudios indican que no es posible llevar adelante efectivamente un
cambio en la politica sanitaria en relacion a la diversidad sexual y de género
si no se reconocen las barreras que existen en el personal médico y no mé-
dico para establecer formas de comunicacion y atencion inclusivas con la po-
blacion LGTBI (Colpitts y Gahagan, 2016; Makadon, 2011). Diversos
estudios —particularmente de corte cualitativo— sefialan que el personal de las
instituciones sanitarias argumenta que no se siente capacitado para atender
usuarios/as que manifiestan orientaciones no heterosexuales o identidades
trans, por lo que evitan abordar todo lo vinculado a sexualidad (Gott, et al.,
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2004; Beagan, et al., 2012, Colpitts y Gahagan, 2016). Como sefialan Beagan,
et al. (2012), adoptan una estrategia de “no preguntar, no decir”, confiando en
que la atencion de calidad puede ser proporcionada sin reconocer las identi-
dades asociadas a la diversidad y sin reconocer por tanto las formas en que la
marginacion y la opresion pueden influir en la salud y en la atencion sanita-
ria de las personas LGTBI. Ello refuerza asimismo la nocion de que la se-
xualidad no heterosexual, las identidades trans y las corporalidades intersex
son algo que escapa a lo esperado, lo que afianza la percepcion de excepcio-
nalidad y hace que se visibilice esa “otredad” no ya como patoldgica en si
misma, pero si como problematica.

También en América Latina, desde la academia diversos estudios han se-
nalado que en la practica existen en el sistema sanitario obstaculos y discri-
minaciones hacia la poblacion LGTB que se asocian a conductas de las y los
trabajadores de la salud. Asi, Albuquerque, et al. (2013) sefalan que el acceso
de personas LGTB a la salud contintia teniendo obstaculos como discrimina-
cion o conductas inadecuadas por parte de los profesionales y demas trabaja-
dores de la salud. En este sentido, la investigacion de Cerqueira-Santos, et al.
(2010), que se centra en percepciones de las y los usuarios, sefiala que no
existe un reconocimiento por parte de las y los profesionales de la salud de la
poblacién LGTB, por lo que pueden no atender sus necesidades y demandas
en el plano de la atencion en salud. De hecho, varios estudios apuntan sobre
la dificultad de enunciar lo referente a sexualidad, deseo y orientacion sexual
en el plano de la consulta médica (Cerqueira-Santos, et al., 2010; Ostermann
y Rosa, 2012), que al constituirse como “tema tabu” puede invisibilizar in-
cluso el tema que motivo al usuario/a a realizar la consulta (Ostermann y
Rosa, 2012). En el caso de la poblacion trans, estudios como los de Muller y
Knauth (2008) y Tagliamento (2012) han sefialado la necesidad de capacitar
a las y los trabajadores de la salud para no reproducir la discriminacién que
esta poblacion experimenta en otros &mbitos sociales, ya que de la investiga-
cion surgid que uno de los principales obstaculos percibidos por las usuarias
trans era que no se les respetaba su nombre de uso social. Varios estudios in-
dican que cuando las personas trans se vinculan con el sistema sanitario se en-
frentan a dificultades como:

(...) situaciones de discriminacion, preconceptos, violencias institucio-
nales, irrespeto al nombre de uso social, atencidon no humanizada, frag-
mentada, con profesionales poco calificados/as para tratar sus asuntos,
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lo que termina por restringir el acceso y configurar atencion con baja
resolutividad (...) (Guaranha, 2014, 33).

En funcion de los obstaculos observados, la literatura sobre diversidad
sexual y salud recurrentemente hace referencia a otros dos elementos a la
hora de llevar adelante politicas sanitarias que contemplen la diversidad ge-
nérico-sexual:

1. la adecuacién de los espacios fisicos de las instituciones, para que ge-
neren un entorno habilitante (a través de folleteria, posters, etc., en donde se
representen diversas formas de habitar la sexualidad y el género);

2. la necesidad de adecuacion de los instrumentos de relevamiento de
datos (tanto con fines estadisticos como administrativos) e historias clinicas,
para que incluyan la diversidad genérico-sexual.

Como senalan Jackson, et al. (2006), las actitudes negativas que expresan
las/los profesionales de la salud, combinadas con la discriminacion sistémica,
dejan a los usuarios/as LGTBI sujetos a prejuicios, discriminacion y aten-
cion deficiente. En este marco, los formatos de historia clinica,

(...) suelen excluir las experiencias de las personas genérica y sexual-
mente diversas, desalentando asi la divulgacion de la identidad de gé-
nero, la orientacion sexual y las conductas o circunstancias relacionadas
con la salud. En consecuencia, las personas LGTB pueden evitar o re-
trasar practicas de auto cuidado (por ejemplo, la deteccion de diversas
condiciones de salud) y/o permanecer en silencio sobre importantes
problemas de salud. Por lo tanto, los problemas de salud pueden no ser
diagnosticados, ser mal diagnosticados, y/o no tratados hasta que son
mas graves y menos susceptibles de tratamiento. Estos problemas se
complementan con un conocimiento limitado por parte de los provee-
dores de atencidn de la salud sobre el género y las cuestiones de salud
de la poblacion sexualmente diversa (...) (Jackson, et al., 2006, 44)

Por todo lo anteriormente referido, se insiste en que las politicas que bus-
quen interpelar el constructo heteronormativo e incluyan la perspectiva de
diversidad en salud deben incorporar sustantivamente a todos los niveles de
ejecucion (desde el macro, de disefio de la politica, hasta el micro, de ejecu-
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cion en cada una de las instituciones sanitarias involucradas).
c. El aporte analitico del gender mainstreaming

Este énfasis en el “multinivel” no es novedoso, y ya habia sido sefialado en
relacion a la perspectiva de género desde el enfoque de gender mainstreaming
como estrategia para reconocer y afrontar las desigualdades de género en las
politicas®'. El gender mainstreaming implica incorporar la perspectiva de gé-
nero en la corriente principal de una politica*’. Segtn el Consejo de Europa,
este enfoque:

(...) implica la reorganizacion, fortalecimiento, desarrollo y evaluacion
del proceso de las politicas publicas, a fin de que la perspectiva de la
igualdad de género sea incorporada en todas las politicas, a todos los ni-
veles y en todas sus fases, por los actores normalmente involucrados en
su elaboracion” (Garcia Prince, 2008, 56)

A esta definicion del Consejo de Europa, el PNUD afiade que una inicia-
tiva efectiva de mainstreaming requiere la interaccion compleja de diversas
habilidades y competencias, “usualmente coordinadas en un equipo de tra-
bajo integrado para tal fin” (idem). Como parte de esta estrategia, se prevé la
designacion de figuras expertas (gender focal points*) para que faciliten y
monitoreen la implementacion de la misma, asi como generar mecanismos
de seguimiento. Estos elementos son centrales para enfrentar el problema del
“desvanecimiento” de la politica, que refiere a que no haya responsabilidades
claras respecto al mainstreaming, lo cual implica en la practica que nadie se
haga cargo de llevarlo adelante.

Siguiendo a Garcia Prince (2008), para efectivamente lograr que una po-
litica alcance la igualdad (de género, en este caso), deben considerarse ele-
mentos como:

(...) la sensibilizacidon en materia de desigualdades de género y de
sus implicaciones politicas, sociales, culturales y econémicas y/o
la capacitacion tedrica, metodoldgica y técnica que haga falta para
el personal, en todos los niveles de la estructura organizacional
(...) (Garcia Prince, 2008, 61)
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Dado que el enfoque del gender mainstreaming tiene puntos de contacto
sustantivos con un abordaje en politicas publicas que incorpore la perspectiva
de la diversidad sexual y de género, también aporta otras claves que pueden
aplicarse a la hora de estudiar las formas de implementar estrategias para la
igualdad en dicho marco. Concretamente, el enfoque plantea que el disefio de
las politicas de igualdad parta de un diagnostico de las desigualdades exis-
tentes, expresando con claridad lo que implica la igualdad (a través de los
objetivos o metas de la politica, que podran ser luego evaluados o medidos a
través de instrumentos especificos), y que se hagan efectivos en todos los ni-
veles de ejecucion de una politica. Es decir, si bien el adoptar una estrategia
de mainstreaming de estas caracteristicas responde a la existencia de una vo-
luntad politica de avanzar en este sentido, el proceso en si recae en la gene-
racion de capacidades técnicas en el funcionariado vinculado a las politicas
en donde se incorpora el enfoque.

Modelo analitico de transversalizacion de la perspectiva de diversidad
genérico-sexual en conceptos clave de la politica sanitaria

En base a las consideraciones realizadas en la literatura analizada, en la
tabla 2 se presenta un modelo analitico de elaboracion propia que pretende in-
corporar la perspectiva de la diversidad sexual en las nociones clave de la
politica sanitaria y los sistemas de salud, desde una Optica que apunta a es-
tudiar su transversalizacion en los servicios. Se toma para ello como base el
concepto de acceso, interpretando la equidad en este contexto como la supe-
racion de las inequidades especificas que se visualizan desde el enfoque de
la diversidad sexual, a partir de lo cual se elabora un modelo que permite re-
presentar distintas dimensiones y sub dimensiones asociadas al acceso si se
contempla la diversidad sexual en salud. A su vez, la 16gica del modelo plan-
tea una secuencia en el estudio de las sub dimensiones que asocia el analisis
al ciclo de elaboracion de las politicas publicas: analisis, disefio, puesta en
practica (Aguilar Villanueva, 1993), en donde la evaluacion es el eslabon
final del proceso. Asimismo, el modelo incorpora el concepto de integralidad,
no ya como dimension del acceso sino a través de una conceptualizacion que
refleja las tensiones especificas que se visualizan en la literatura sobre di-
versidad genérico-sexual y salud.
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Tabla 2. Modelo de incorporacion de la perspectiva de la diversidad sexual
en los servicios de salud

Concepto Dimension Sub dimension
Acceso Disponibilidad Existencia de diagnostico que contemple la inter-
potencial seccion entre diversidad sexual y salud
de servicios
Disefio de estrategia que busque abordar las diferen-
cias en el acceso a la salud de las personas LGTBI
Posibilidad de alianzas con otros actores relevantes
para la politica sanitaria con el objetivo de ampliar la
repercusion de la estrategia
Barreras en Receptividad frente a la implementacion de la estra-
la utilizacién tegia en todos sus niveles de ejecucion
de servicios
Percepcion sobre incorporacion de la perspectiva de
diversidad sexual en salud en todos los niveles de
ejecucion de la politica sanitaria
Existencia de practicas de incorporacion de diversi-
dad en la atencién en salud
Integralidad ~ Amplitud del Abordaje acotado sobre diversidad sexual en salud

encuadre sobre
diversidad sexual
en salud

(centrado en el riesgo, particularmente frente a
ITS/VIH/SIDA) o mas abarcador (no centrado en el
riesgo)

Fuente: Elaboracion propia

Como puede observarse, se trata de un modelo centrado en la oferta de ser-
vicios y no en la demanda de los mismos; ello se fundamenta en cuestiones
operativas, debido a que la incorporacion de la medicion de la demanda como
sub dimension de la utilizacion de los servicios necesitaria de una caracteriza-
cion previa de la misma, que por lo general no es posible realizar adecuada-
mente en base a los datos disponibles actualmente (dado que no existe por lo
general un adecuado relevamiento de datos vinculados a la orientacion sexual,
identidad de género o diversidad corporal en los registros sanitarios).
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El modelo contempla las dimensiones identificadas en la literatura espe-
cializada en politica y sistemas de salud en relacion al acceso (acceso poten-
cial y utilizacion), y las operacionaliza tedricamente en funcion de las
consideraciones identificadas en la literatura sobre diversidad genérico-se-
xual y salud, estructurando el analisis en base a la l6gica del ciclo de elabo-
racion de las politicas publicas.

Asi, las dimensiones en cada uno de los conceptos pretenden analizar
tanto la presencia como la ausencia de la perspectiva de la diversidad sexual
y de género en salud, contemplando la complejidad resefiada en la literatura
y permitiendo por lo tanto el andlisis multinivel de las dimensiones y subdi-
mensiones asociadas a cada concepto. A diferencia del modelo centrado en
tipos discursivos propuesto por Daley y MacDonnell (ver la tabla 1), el mo-
delo de la tabla 2 permite tanto el analisis de una politica, estrategia o expe-
riencia particular, como el desentrafiar diferencias sustantivas en el disefio e
implementacion de distintas politicas o experiencias que buscan incorporar la
diversidad sexual en salud y se amparan bajo un mismo discurso.
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Notas

' El término refiere a los varones que se sienten atraidos afectiva y/o sexual-
mente por otros varones.

2 El término refiere a las mujeres que se sienten atraidas afectiva y/o sexual-
mente por otras mujeres.

3 El término refiere a las personas que se sienten atraidas afectiva y/o sexual-
mente por varones y mujeres.

4 El término refiere a las personas cuya identidad de género no se corresponde
con el sexo asignado al nacer. Las personas cuya identidad de género se co-
rresponde con el sexo asignado al nacer se denominan cis género.

5 El término refiere a las personas cuya anatomia sexual no se ajusta a lo es-
perado para un cuerpo ni de vardn ni de mujer, ya que nacen con caracteristi-
cas bioldgicas de ambos sexos.

¢ Esta “invisibilidad” es algo que comparten tanto las politicas publicas como
la literatura especializada. De hecho, la mayoria de la literatura que aborda la
diversidad genérico-sexual deja por fuera a las personas intersex.

7 Esto ha sido catalogado por la Comision Interamericana de Derechos Hu-
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manos (CIDH) como una forma de violencia por prejuicio contra la diversi-
dad corporal, y se ha recomendado a los estados miembros de la OEA que mo-
difiquen su legislacion y politicas para que no se realicen procedimientos
innecesarios en nifos, nifias y adultos intersex, cuando sean realizados sin su
consentimiento, previo, libre e informado (salvo en casos de riesgo médico o
necesidad).

8 En este trabajo, se utilizaran variaciones de esta sigla que responden en gran
medida al empleo de estas categorias en el discurso de las politicas publicas
o de la literatura especializada: en ese sentido, se observa que por lo general
“diversidad sexual” se asocia a las personas LGBT, pero también a las per-
sonas LGB (es decir, sin considerar a las personas trans), o con menor fre-
cuencia, a las personas LGBTI (ya que como se indicoé previamente, las
personas intersex han sido en gran medida invisibilizadas, hasta por la propia
literatura que aborda diversidad sexual). En la literatura de corte epidemiol6-
gico, se utilizan asimismo categorias como HSH (“hombres que tienen sexo
con hombres™) en vez de referirse a términos que se interpretan en clave iden-
titaria (como “gay”, “bisexual” u “homosexual”).

9 Ver: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles-sp/. Ultima fecha de
consulta: 16/11/2017.

10 Para una revision mas exhaustiva de la normativa internacional y regional
sobre diversidad sexual y salud, ver: Rocha, 2015 y Forrisi y Gelpi, 2015.

' Esta y toda subsiguiente cita de una fuente en otro idioma ha sido traducido
al espafiol por la autora.

12 Disponible en: http://www.equityhealthj.com/content/8/1/18. Ultima fecha
de consulta: 02/12/17.

13 Un ejemplo de ello es la campafia internacional “Stop Trans Pathologiza-
tion”, que plantea retirar la clasificacion de los procesos de transito entre los
géneros como trastorno mental del DSM y la CIE, el acceso a una atencion
sanitaria publicamente cubierta para las personas trans, la promocion del mo-
delo del consentimiento informado, el reconocimiento legal de género sin re-
quisitos médicos, la despatologizacién de la diversidad de género en la
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infancia y la proteccion contra la transfobia. De esta campana, cuya accidén
principal consiste en la convocatoria a un Dia Internacional de Accion por la
Despatologizacion Trans en octubre de cada afio, participan mas de 400 or-
ganizaciones de Africa, América Latina, América del Norte, Asia, Europa y
Oceania (ver: http://stp2012.info/old/es. Ultima fecha de consulta: 02/12/17).

4 Debe indicarse no obstante que los sistemas de salud difieren en la priori-
dad que le dan al acceso universal a la salud; en este sentido, los dos tipos
ideales son el modelo basado en derechos, y el modelo basando en el mer-
cado. En los sistemas que se basan en el acceso universal asociado a las poli-
ticas de bienestar, la equidad se relaciona con el acceso en términos de que
todas y todos los usuarios tengan la misma oportunidad de acceder al mismo,
vinculando la igualdad de oportunidades con eliminar las barreras econdmi-
cas para ello (apostando asi por sistemas de salud integral financiados publi-
camente). Estos sistemas se basan en la nocién de la salud como un derecho
humano, previendo por ello responsabilidades estatales tanto para asegurar
como para proveer las bases para garantizar dicho derecho. En contraste, los
sistemas que se orientan por mecanismos de mercado tratan a la salud como
una mercancia, por lo que la provision de la misma se deja librada al mercado
y a la capacidad individual de pago, garantizando focalizadamente ciertos ser-
vicios para aquellos que no pueden costearlos.

15 “La homofobia, como el racismo y la misoginia representan obstaculos ma-
yores para el pleno disfrute de los derechos humanos que toda persona ciu-
dadana debe tener garantizados. De hecho algunos investigadores sobre el
tema han planteado que en la sociedad occidental en donde se condena el ra-
cismo y el antisemitismo, y en donde la misoginia ha perdido legitimidad, la
homofobia permanece quizas como el tltimo prejuicio aceptado socialmente”
(Toro, 2012: 72).

16 En los varones homosexuales, ciertos tipos de cancer, mayor consumo de al-
cohol y tabaco, mayor propension a las ITS; en las mujeres lesbianas, se ob-
serva mayor propension al céncer cervical y ovarico, mayor consumo de
alcohol y tabaco, problemas de salud reproductiva; en las personas bisexua-
les, mayor riesgo frente a infecciones de transmision sexual y barreras parti-
culares para acceder a la atencién de salud debido a la falta de conocimiento
por parte de los proveedores de salud; en las personas trans, dificultades de ac-
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ceso a cirugias de readecuacion corporal, ciertos canceres relacionados con las
terapias de hormonizacion, complicaciones asociadas al uso de esteroides,
complicaciones por intervenciones quirargicas, el experimentar rechazo
cuando asisten al sistema para atenderse por problemas de salud de baja com-
plejidad; en las personas intersexuales, falta de educacion y formacion de los
profesionales de la salud, cirugias no consensuales de readecuacion corporal,
retencion de informacion, presiones para adecuarse a un género cis (Mulé, et
al., 2009).

17 Para acceder a esta literatura, en primera instancia se realiz6 una busqueda
amplia en bases de literatura académica especializada en salud (mediante el
buscador Pubmed). Los términos de busqueda incluyeron: “public policy”,

9% <6 9% ¢

“access to health”, “health policy”, “universal care”, “equity in health care”,

9% ¢ 9% ¢ 9% ¢

“human rights”, “sexual diversity”, “homosexuality”, “lesbian”, “gay”, “bi-
sexual”, “transgender”, “transsexual”’; “gender identity”, “intersex”, “queer”,
“LGBT”, “LGBTQ”, LGBTQI". Las especificaciones de la busqueda inclu-
yeron que se tratara de articulos que efectuaban revisiones de literatura, cuyo
texto completo fuera accesible: se recuperaron asi 56 articulos que cumplian
con estos criterios. Posteriormente se amplio la busqueda para incluir litera-
tura en espafiol, utilizando los mismos términos de busqueda, recurriendo a
la base de la Biblioteca Virtual en Salud (BVS) e incluyendo literatura gris
(articulos de debate, articulos en publicaciones no arbitradas). Para lograr la
mayor amplitud posible, la busqueda de bibliografia se realizo sin restriccion
de marco temporal. Debe indicarse no obstante que en su gran mayoria, se
observo que esta literatura no reconoce a las personas intersex. Debido a ello,
en este apartado se hace referencia practicamente en exclusividad a las per-
sonas LGTB.

18 En su formulacion inicial, este modelo fue propuesto por Lalonde (1981) y
ampliado posteriormente por Epp (1986).

19 Ello se inspira en el planteo de Crenshaw (1989), quien a través de este en-
foque analiza la generacion de situaciones y experiencias unicas de discrimi-
nacion a partir de la interseccion entre diferentes sistemas de opresion.

20El término HSH es de uso frecuente en la literatura vinculada al VIH/SIDA,
particularmente desde el ambito epidemiologico. Sin embargo, debe indicarse
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aqui que el término —y su vinculacidn con la forma en que se aborda tanto la
infeccion como la prevencion— ha recibido criticas, debido a que se considera
que “reduce el hecho homoerético a la marginalidad de una minoria” (Nufez,
2007: 350) sin permitir ver su amplia presencia en el cuerpo social y dindmi-
cas deseantes. Segun indica Nufiez, a través de este término se circunscriben
practicas a un grupo que se reconoce con otras identidades, siendo el abor-
daje a su vez insuficiente para designar a un grupo con una identidad estable
como tal. En este trabajo se emplea el término solo cuando se utiliza como ca-
tegoria en la literatura o informacién analizada.

2l Segun indica Garcia Prince, “Las politicas de igualdad surgen y se desa-
rrollan dentro de los contextos politicos de aquellos Estados con vocacion so-
cial y han sido instrumentos de avanzada en el Estado del Bienestar.
Representan las respuestas claves a las desigualdades, y en el caso de las des-
igualdades de género, se constituyen en instrumentos insustituibles para el
logro de la igualdad sustantiva o de hecho. La necesidad de la existencia de
politicas de igualdad ha sido demostrada ampliamente por la coincidencia de
los diagnosticos que han puesto en evidencia que atn en los casos donde las
politicas sociales y econdmicas tienen caracter universal y distributivo o re-
distributivo de los recursos que se asignan, las discriminaciones de género no
desaparecen. Las politicas de igualdad han representado un avance significa-
tivo frente a las anteriores tradiciones de politicas publicas que eran politicas
‘ciegas al género’ o ‘neutrales al género’” (2008: 40).

22 Tedricamente, ello distingue al mainstreaming del enfoque de transversali-
zacion, que no refiere necesariamente a la corriente principal de una politica
(Beramendi, 2012). Sin embargo, en espafiol muchas veces los términos se
utilizan de modo intercambiado, particularmente en el &mbito de las/los ha-
cedores de politicas.

2 Ver: http://www.un.org/womenwatch/osagi/gmfpstudy.htm. Ultima fecha
de consulta: 16/10/2017.
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Doctrina

Pablo Soto Delgado®

El giro conservador en torno a las sanciones
administrativas por obra del Tribunal Constitucional
en Chile: transformando a la Administracion en juez
para desproteger el interés publico

A Conservative Turn on Administrative Sanctions in Chile:
Transforming the Administration into a Judge
to Unprotect the Public Interest

Uma viragem conservadora em matéria de sangbes administrati-
vas no Chile: transformando a administracdo em
um juiz para desproteger o interesse publico

Resumen: El articulo analiza el giro conservador del Tribunal Constitucional
chileno en torno al Derecho administrativo sancionador, cuya ultima manifestacion
ha sido la declaracion de inconstitucionalidad de la potestad sancionatoria de la
agencia encargada de proteger los derechos del consumidor. Las consecuencias de
esta decision para la institucionalidad del consumo y regulatoria en general justifi-
can este trabajo, que controvierte la definicion de la actividad sancionatoria admi-
nistrativa como una funcion naturalmente jurisdiccional, asi como la aseveracion
segun la cual la Administracion actua como “juez y parte” cuando aplica sanciones.

Palabras clave: sanciones administrativas, derecho administrativo sanciona-
dor, imparcialidad de la administracion, separacion de poderes, separacion de fun-
ciones, cumplimiento regulatorio, derecho del consumo.

Abstract: The paper analyzes the conservative turn of the Chilean Constitutional
Court regarding administrative sanctions, whose last manifestation is the unconsti-
tutionality of the sanctioning power granted to the consumer protection agency. The
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consequences of this decision for Consumer Law and regulatory institutions justify
this article that disputes the definition of the administrative sanctioning activity as
a naturally jurisdictional function, as well as the assertion that the Administration
adopts necessarily biased decisions when imposes sanctions.

Keywords: administrative sanctions, administrative sanctioning law, impartial-
ity of the administration, separation of powers, separation of functions, regulatory
compliance, consumer law.

Resumo: O artigo analisa a viragem conservadora do Tribunal Constitucional
chileno sobre as san¢oes administrativas, cuja ultima manifestagdo foi a declaragdo
de inconstitucionalidade do poder sancionador da agéncia que protege os direitos
dos consumidores. As conseqiiéncias desta decisdo para o Direito do Consumidor e
as instituigoes reguladoras justificam este trabalho que contesta a definicdo da ati-
vidade de san¢do administrativa como uma fun¢do natural do Poder Judiciario,
bem como a afirmagdo de que a Administragdo adota decisoes necessariamente par-
ciais quando sanciona.
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Introduccion

El Poder Legislativo chileno se comprometio con una reforma a la Ley N°
19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores (LPDC) me-
diante la cual superaba el modelo de la agencia administrativa a cargo de la
materia, denominada Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), trans-
formandola en un 6rgano similar a los reguladores sectoriales que en Chile
tienen capacidad de fiscalizar y sancionar a aquellos que incumplen la regu-
lacion. El redisefio incorporaba, también, una instancia de mediacion y con-
ciliacion entre consumidores y proveedores. El proyecto, sin embargo,
encontr6 una dura oposicion en el TC que declaré6 —confirmando una ten-
dencia que, como se vera, ya se anunciaba— la inconstitucionalidad de la
atribuciodn de potestad sancionatoria administrativa. Para ello, el TC asevero
que las sanciones s6lo pueden ser aplicadas por un 6rgano judicial.

Las consecuencias sistémicas que esa decision puede tener para el Dere-
cho administrativo chileno motivan el presente articulo, que pretende acre-
ditar dos hipdtesis. Segun la primera de ellas, el TC se encuentra en medio de
un giro conservador tratindose del Derecho administrativo sancionador. De
acuerdo con la segunda hipotesis, no se encuentra justificado que la sancion
administrativa deba ser definida como una funcion naturalmente jurisdiccio-
nal, como tampoco lo esta la consigna segun la cual la Administracion actia
como “juez y parte” cuando aplica sanciones. Para cumplir con lo anterior,
en este texto se analiza la evolucion jurisprudencial y doctrinaria en torno al
tema, revisandose, luego, el fallido proyecto de ley de fortalecimiento del
SERNAC, que culminoé con declaracion de inconstitucionalidad de las nor-
mas que otorgaban potestad sancionatoria al érgano administrativo, propor-
cionandose, ademas, argumentos de alcance general en contra de la tesis de
fondo del TC para fundar su decision, explicandose, asimismo, los efectos de
esta para el Derecho del consumo y la institucionalidad regulatoria chilena.
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Necesidad de las sanciones administrativas

Es una funcion administrativa hacer cumplir el Derecho legislado. Siendo
la legislacién un instrumento social, existe un imperativo moral de que los
propositos en ella establecidos se consigan de modo efectivo (Rubin, 1989,
426). Esto significa que la eficacia del Derecho juega un papel fundamental
en el cometido de la actividad de la Administracion del Estado, que consti-
tuye un modelo organizacional especialmente apto para hacer efectivos los
anhelos colectivos de las personas y posibilitar sus derechos individuales
(Rubin, 2005, 185-186). En tal esquema, las sanciones administrativas son
medidas cuyo objetivo es que el derecho se cumpla (Soto Delgado, 2016,
194); son herramientas de incentivo para evitar la contravencion a la regu-
lacion (Letelier, 2017, 666). Por lo tanto, la funcion de las sanciones admi-
nistrativas es disuadir ciertas conductas, o bien, motivar otras, segun la
valoracion que el legislador haya efectuado. Como certeramente se ha dicho,
“(1)a sancion administrativa es (...) un instrumento auxiliar para la consecu-
cion del interés general perseguido en un sector administrativizado” (Parejo,
2014, 10). De ahi que una politica publica sancionatoria sea inevitable, con-
siderando la necesidad estatal de intervencion:

no podemos pedir la proteccion del Estado contra las manipulaciones
peligrosas de alimentos y luego quejarnos de que se sancione a quien
ha alterado la proporcion de unos aditivos de nombre enrevesado. No
podemos exigir al Estado que nos garantice la seguridad del trafico y
luego quejarnos de las multas que se imponen por no respetar las sefia-
les de un semaforo (Nieto, 2012, 31).

Un régimen sancionatorio —necesidad que, por lo demas es caracteristica
de la coaccion de todo el derecho como especifica técnica social (Kelsen,
1941, 79)— ha de quedar radicado en la Administracion cuando, precisa-
mente, se encarga a una agencia administrativa el resguardo, supervision y fis-
calizacion de cierto sector social o econdmico. Es un asunto de eficacia otra
vez, puesto que, de lo contrario (por ejemplo, obligando a la Administracion
para que denuncie ante un tribunal la imposicidén de sanciones sin que pueda
hacerlo por si misma), se elevan los costos para que la agencia logre cumplir
las finalidades que el legislador le ha encomendado concretar como efecto en
la realidad. Si el Derecho debe cumplirse, nada mas contradictorio que poner
trabas para que ello no suceda. Por ello, a nivel comparado, en los ultimos
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afos se han llevado a cabo reformas fundamentales tendientes a la adminis-
trativizacion de la potestad sancionatoria; asi ha acontecido, por ejemplo, en
el Reino Unido con la Regulatory Enforcement and Sanctions Act, de 2008,
cuyo principal impulsor sostenia, entre las ventajas pristinas de un régimen
administrativo sancionatorio, que el respectivo 6rgano regulador dispone de
mejor informacidn, como experto competente en un sector, para decidir la
aplicacion de la sancion y su cuantia, lo cual es “valioso en areas complejas
y técnicas donde los tribunales (...) pueden no tener una experticia de nivel
equivalente” (Macrory, 2006, 48).

“La voz de los ochenta”: sancionar siempre equivale a juzgar

En Chile, la potestad administrativa sancionatoria no se ha considerado
mayoritariamente desde la perspectiva del cumplimiento regulatorio y, por el
contrario, se la ha enmarcado y evaluado sobre la base de la desconfianza en
la intervencion estatal. Esto fue especialmente caracteristico durante la ten-
dencia desregulatoria occidental que, desde fines de los afios setenta del siglo
XX, promovia una reduccion del Estado (Pierson, 1994, 13 y ss.). Ademas de
este contexto general, en el caso chileno, la politica de apertura econdémica
llevada a cabo durante la Dictadura civil-militar, asi como el decidido re-
chazo a las practicas estatistas del Gobierno socialista previo (Mufioz, 1994,
33), impactaron en el Derecho publico nacional, que desarroll6 ideas contra-
rias al esquema sancionatorio de la Administracion, al tratarse de una forma
de control estatal.

En efecto, durante la década de los ochenta del siglo pasado, una influ-
yente doctrina puso en cuestion la constitucionalidad de la atribucion de po-
testad sancionatoria a las agencias administrativas, lo que se efectué mediante
un sencillo argumento, a saber, sosteniendo que el otorgamiento de faculta-
des sancionadoras a la Administracion es inconstitucional porque solo el
Poder judicial puede estar dotado de potestades sancionatorias. El artifice del
argumento sostenia que:

solo los tribunales de justicia son los habilitados para juzgar contien-
das entre partes, y por lo tanto condenar a una de ellas a determinada
prestacion u omision; son ellos los tinicos que constitucionalmente han
sido provistos de potestades juridicas sancionadoras, esto es para im-
poner juridicamente, de acuerdo a Derecho, una lesion, un detrimento,
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una sancion a un sujeto determinado, natural o juridico, publico o pri-
vado. (Soto Kloss 1979-1980, 96).

El planteamiento descansa sobre la idea de que la actividad sancionatoria
es, por definicion, jurisdiccional: “sancionar es juzgar” (Soto Kloss, 1979-
1980, 96). Desde esta escueta premisa, se concluye que la Administracion no
estaria, pues, autorizada para detentar atribuciones sancionadoras, como hace
notar Arostica unos afios después, sefialando:

No cabe duda entonces, a la luz del régimen constitucional chileno, que
a la Administracion le compete “conservar” el orden publico interno,
vale decir, le estd encomendado remover los obstaculos o trabas pues-
tas por particulares a ese orden, o impedir que se consumen sus efec-
tos; mas la represion, el castigo, la sancion por infracciones a sus
propias disposiciones, de cualquier orden, estd a cargo del juez impo-
nerla al culpable, ya de oficio, ya por denuncia o requerimiento de los
agentes administrativos, y cumplido previamente el racional y justo
procedimiento que el Derecho Natural reclama y que hoy asegura la
CP 1980 (art. 19 N° 3 inc. 5°). (Arostica, 1988, 43).

Este profesor constataba, sin embargo, que el argumento se estrellaba con
la préactica y, como la idea de transferir toda la potestad sancionatoria al juez
era inviable, opinaba que:

la prudencia impone (...) una respuesta paliativa y parcial pero efec-
tiva, sobre la base de hacer concurrir, en forma copulativa, tres fac-
tores distintos:

a) hacer retomar al juez aquellas potestades sancionatorias mas riguro-
sas, excluyéndolas de la esfera administrativa.

b) consentir en manos de la Administracion un poder represivo minimo,
no tanto en cuanto a cantidad sino en cuanto a retornar a aquella levi-
sima posibilidad prevista por el Codigo Penal, y susceptible de control
judicial, y

¢) para tal efecto, proyectar sobre este poder los principios juridico-pena-
les garantizadores de los derechos fundamentales (...) (Aréstica, 1988, 48).
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De los tres elementos de la propuesta de este autor, los dos primeros no
tuvieron influencia en el disefo institucional futuro (el actual), pero la Gltima
idea (la proyeccion, sobre el Derecho administrativo sancionatorio, de los
principios juridicos penales) concord6 con el transito experimentado por la
jurisprudencia y la doctrina chilena en torno a las sanciones administrativas,
como se vera luego.

La practica del TC: sancionar administrativamente no es juzgar

Durante los afios noventa, cuando por fin lleg6 el turno de evaluar los
cuestionamientos en contra de la atribucion de potestad sancionatoria a las
agencias administrativas, el TC resolvidé que no habia inconstitucionalidad
en ese disefio legislativo. Al efecto, la judicatura constitucional produjo abun-
dante jurisprudencia que se desarrolld, precisamente, en sentido contrario al
que la doctrina de los afios ochenta proponia, a saber, dejando de concebir la
sancion administrativa como un acto naturalmente jurisdiccional.

Asi se pronunci6 el TC ya en 1991, cuando un conjunto de parlamentarios
solicitd que se declarara inconstitucional un Decreto Supremo del Ministerio
de Justicia, que disolvia una entidad sin fines de lucro, cancelando su perso-
nalidad juridica y disponia que los bienes de la corporacion pasaran a otra en-
tidad, también sin fines de lucro. El fundamento de la adopcién de estas
medidas se hallaba en el entonces articulo 559 del Codigo Civil'. Un punto
central del caso estaba en si la Administracion ejercia o no una funcion juris-
diccional al dictar el referido decreto, cuestion que controvirtié expresamente
el Presidente de la Republica de la época, sosteniendo —en la presentacion
mediante la que contestaba el requerimiento parlamentario— que no se es-
taba ejerciendo una funcion jurisdiccional, sino de ejecucion de la ley a través
de un acto sancionatorio autorizado legalmente. Especificamente, el Primer
mandatario adujo que la solicitud al TC pretendia “infructuosamente probar,
que la administracion carece de facultades constitucionales para imponer san-
ciones de caracter administrativo, elemento consustancial a la existencia de
todo estado de derecho moderno” (Presidencia de la Republica, 1991, 30),
agregando: el “Presidente de la Republica no esta juzgando, sino imponiendo
una sancion que la ley le ha ordenado aplicar, a fin de conservar el orden en
el interior de la Republica” (Presidencia de la Republica, 1991, 30).
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El TC fue persuadido por la defensa presidencial y rechazé el requeri-
miento, sosteniendo, entre otros motivos:

Que el Presidente de la Republica al dictar un decreto de privacion de
la personalidad juridica no esta ejerciendo jurisdiccion ni dictando una
sentencia con efecto que produzca cosa juzgada, pues estd cumpliendo
sus funciones de Administrador de acuerdo al articulo 24 de la Carta
Fundamental y ejecutando la ley vigente en conformidad al articulo 32,
N° 8 de la Constitucion. Por ello, el decreto que priva de la personali-
dad juridica a una corporacion de derecho privado es un acto adminis-
trativo tal cual lo califican los reclamantes en su presentacion. (Tribunal
Constitucional, 1991, 17°).

Y, siguiendo al profesor uruguayo Sayagués Laso, afirmé el TC:

En el mismo sentido anterior se ha pronunciado la doctrina tal como lo
sefala el tratadista Enrique Sayagués Lazo (sic) al afirmar: “La decision
de la administracion imponiendo una sancion es un acto administrativo
tipico y por consiguiente tiene la eficacia juridica propia de tales actos.
No constituye un acto jurisdiccional, ni produce cosa juzgada. Por lo
tanto, puede ser atacada por los distintos procedimientos que el derecho
establece para impugnar los actos administrativos”. (Tribunal Consti-
tucional, 1991, 18°).

El significado de esta sentencia es cardinal en el Derecho administrativo
chileno, pues, los considerandos transcritos aparecen reiterados en diversos fa-
llos dictados por el TC muchos afios después. Asi, a propoésito de las potesta-
des de la agencia recaudadora de tributos (Servicio de Impuestos Internos) para
aplicar, rebajar o condonar sanciones, se dijo que ellas “no suponen ejercicio de
jurisdiccion” (Tribunal Constitucional, 2008, 12°)?, linea que se ha dado por
sentada, reproduciéndosela incluso en casos en que el TC ha declarado la in-
constitucionalidad de algun precepto sancionatorio administrativo por falta de
garantias para el administrado (Tribunal Constitucional, 2010, 24°).

La distincién entre funcion administrativa sancionatoria y judicial se ha
hecho atin més nitida en un conocido caso de colusion entre competidores,
donde un particular solicit6 ante el TC la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad® de un precepto legal para la gestion judicial especifica
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en la que, a su juicio, habria de aplicar la garantia constitucional de no au-
toincriminacién. Se trataba de un procedimiento que puede culminar con la
aplicacion de multas por un tribunal con competencia especial no criminal
(Tribunal de Defensa de la Libre Competencia) que integra el Poder judicial.
El TC descart¢ la alegacion, considerando que, si bien los principios penales
pueden tener vigencia en el Derecho administrativo sancionador, no acon-
tece lo mismo cuando el litigio se lleva a cabo ante un tribunal no penal. Para
ello, debio diferenciar la potestad sancionatoria administrativa de la juris-
diccion como categorias que se hallan decididamente separadas, afirmando:

Que la potestad punitiva administrativa puede entenderse como “el
poder con que actian los 6rganos estatales no jurisdiccionales investi-
dos de atribuciones para sancionar hechos ilicitos” (...). Por otro lado,
seguin esta Magistratura, “se estd en presencia de una funcion jurisdic-
cional cuando la atribucidn otorgada tiene por objeto resolver conflic-
tos de relevancia juridica, entendiéndose por tales aquellos que se
originan cuando la accién u omision de un individuo produce el que-
brantamiento del ordenamiento juridico, es decir, infringe la ley o
norma reguladora de su conducta, sea permisiva, prohibitiva o impe-
rativa” (...). A la luz de los conceptos presentados, no es posible soste-
ner que el tribunal que conoce de la gestion pendiente de autos esté
ejerciendo una potestad punitiva administrativa, sino una funcion ju-
risdiccional de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion, ya que el H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia resuelve un conflicto de
relevancia juridica originado en la acciéon de un individuo que, apa-
rentemente, ha quebrantado el ordenamiento juridico, mediante un pro-
ceso y con efecto de cosa juzgada. (Tribunal Constitucional, 2013, 17°).

La jurisprudencia explicada da cuenta de que el TC, hace mas de veinti-
cinco afios, habia dejado de cuestionar la constitucionalidad de la atribucion
de potestad sancionadora a la Administracion. De ahi que, sobre esta base, la
discusion en Chile pudiera desplazarse, especialmente durante la primera dé-
cada del siglo XXI, hacia los limites del disefio y ejercicio de la funcion de
sancionar administrativamente, como se vera a continuacion.
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La jurisprudencia de los “matices” y el diferente régimen de sancio-
nes administrativas y penas

Ante la imposibilidad practica de eliminar la potestad sancionatoria de
las agencias administrativas, en Chile parece haberse concretado parcialmente
la solucion de compromiso propuesta por el referido Ardstica, a saber, pro-
yectando sobre aquella los principios procedimentales y materiales constitu-
cionales del Derecho penal. En adelante, el TC impondria estandares para la
aplicacion de las sanciones administrativas (Cordero Quinzacara, 2014, 353
y ss.), con el objeto de garantizar los derechos de quien fuera imputado de in-
fringir la regulacion. El primer paso para avanzar hacia esta posicion fue la
sentencia que reviso, en un control preventivo y obligatorio*, la constitucio-
nalidad de la atribucién al Servicio Agricola Ganadero de conocer y sancio-
nar las infracciones, conforme a la Ley de Caza. Alli, el TC, sin controvertir
la constitucionalidad de la potestad administrativa sancionatoria, sostuvo que
“los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion
Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho admi-
nistrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius pu-
niendi propio del Estado.” (Tribunal Constitucional, 1996, 9°). En un segundo
paso, el TC complemento este aserto y planted una aplicacion atenuada de
los principios penales a las sanciones administrativas. La formulacion pre-
cisa de esta tesis se encuentra expresada del modo siguiente:

Aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieren en algu-
nos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora
del Estado —el llamado ius puniendi— y estan, con matices, sujetas al
estatuto constitucional establecido en el numeral 3° del articulo 19 (de
la Constitucion). (Tribunal Constitucional, 2006, 5°).

Como se ha dicho, luego de estas decisiones, el 6rgano de control de cons-
titucionalidad se dedico a instaurar los parametros para que el legislador atri-
buyera la potestad sancionatoria a la Administracion, asi como las garantias
para que ésta las aplicara, entre las que destacan: la existencia de un proce-
dimiento administrativo previo; el derecho a defenderse efectivamente; la im-
posibilidad de adoptar medidas contra la libertad personal; la revision judicial
obligatoria; y el principio de proporcionalidad (Cordero Vega, 2015, 512).
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Ciertamente, en Chile se produjo una discusion doctrinaria en torno a la di-
ferencia cualitativa o cuantitativa entre sanciones administrativas y penas
(Hernandez, 2011, 447). En una primera instancia, la tesis del ius puniendi
unitario parecia resolver la cuestion por la vertiente cuantitativa, pero la con-
sistente exigencia de los matices, desde el TC, movio la controversia, luego,
hacia el cualitativismo (Vallejo, 2016, 285). Esta opcion significo, para el De-
recho administrativo sancionatorio chileno, que no debia aplicarse simpliciter
el estatuto penal a las sanciones administrativas, porque los matices de los
principios impiden la transferencia automatica y en los mismos términos, re-
quiriéndose, pues, adecuaciones. De ahi que, sobre la base de la jurispruden-
cia recién revisada, se produjera una suerte de régimen juridico autbnomo para
las sanciones administrativas. Precisamente, como, por una parte, el TC ela-
bor¢ la idea de que la competencia sancionatoria de la Administracion del Es-
tado es una funcién que cabe distinguir de la jurisdiccional, y por otra, delined
los limites matizados de esa atribucion, la consecuencia obligada de estos dos
argumentos fue la constitucionalizacion —sustentada precisamente en la in-
terpretacion de la judicatura constitucional— de las sanciones administrati-
vas en esos términos, asi como un desarrollo legislativo que se apropio de
tales parametros que flexibilizaban los principios penales, con lo cual, san-
ciones administrativas y penas criminales decididamente corrieron por vias
separadas.

En esta linea, recientemente se ha afirmado —en un agudo analisis— que
de lege lata los matices son tales que la misma tesis del ius puniendi unitario
puede considerarse en crisis si se toma en consideracion que en el Derecho ad-
ministrativo sancionador chileno: (i) la imputacion subjetiva es meramente
formal; (i) se prescinde de la tipicidad como norma para determinar la con-
ducta; (ii1) existiria un principio de oportunidad en la persecucion; y (iv) hay
un bajo costo estatal en la aplicacion de las sanciones administrativas (Van
Weezel, 2017, 1009-1017). Estas caracteristicas del &mbito sancionatorio ad-
ministrativo constituyen una profunda brecha respecto al Derecho penal que,
ademads, se complementa con la apertura del primero a criterios prevencionis-
tas o de disuasion (Van Weezel, 2017, 1008), cuestion que ha permitido idear
modelos de cumplimiento regulatorio basados, por ejemplo, en optimizar eco-
noémicamente la sancion administrativa, calculando los beneficios y costos so-
ciales de su imposicion’®, como ha sucedido en Chile con la regulacion medio
ambiental (Superintendencia del Medio Ambiente, 2018).
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Los indicios de un vuelco

Contrastando con la jurisprudencia y doctrina antes revisada, en dos casos
de 2016 es posible hallar un cambio de criterio tendiente a producir una equi-
valencia entre la pena criminal y la sancién administrativa. El primero de
ellos, de alto impacto publico, involucraba la mayor multa de la historia apli-
cada por el regulador del mercado de capitales del pais (la Superintendencia
de Valores y Seguros). Aqui, se cuestionaba la constitucionalidad del arti-
culo 29 del Decreto Ley N° 3.538, que permitia a esa agencia aumentar el
tope de la sancion hasta en un 30% del valor de la emision u operacion con-
siderada irregular. Uno de los multados requirio al TC, que resolvio la in-
constitucionalidad para el caso concreto de esa disposicion, puesto que, en
opinion de su mayoria, se vulneraba el principio de proporcionalidad, al no
contener el precepto impugnado un parametro objetivo para la determinacion
del quantum de la sancion (Tribunal Constitucional, 2016a, 49°). La doctrina
produjo varios comentarios al fallo, algunos muy criticos, en especial por la
asimilacion entre sanciones administrativas y penales (Letelier, 2016), y por-
que parecia renunciar el TC a la idea de los matices en el Derecho adminis-
trativo sancionador, al punto de exigir mayores garantias para la
determinacion de la multa, en comparacion con las requeridas para cuantifi-
car la pena criminal (Soto Delgado, 2017, 316 y ss.).

Poco tiempo después el TC hizo una afirmacién mas contundente. En
efecto, en otro requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, se
solicitd la declaracidon de ineficacia concreta del precepto que regulaba las
sanciones administrativas en materia medio ambiental mientras entraba en
vigor la nueva institucionalidad de ese sector regulado®. “En caso de incum-
plimiento” —versaba el inciso 1° del articulo tnico de la Ley N° 20.473—
procedia “la amonestacion, la imposicion de multas de hasta quinientas uni-
dades tributarias mensuales e, incluso, la revocacion de la aprobacion o acep-
tacion respectiva (...).”” El1 TC declard que el precepto resefiado no cumplia
la Constitucion puesto que vulneraba el mandato de tipicidad y el principio
de proporcionalidad, sosteniendo:

Que este Tribunal tiene dicho que a las sanciones administrativas les
son aplicables idénticas garantias y principios que rigen a las penas pe-
nales, contempladas en la Constitucion Politica, por configurar ambos
ordenes de materias manifestaciones de un mismo ius puniendi del Es-
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tado; asi sea porque no cabe tratar peor al administrado que al delin-
cuente (...). (Tribunal Constitucional, 2016b, 14°).

Este juicio se contrapone rotundamente a la jurisprudencia promovida
con anterioridad por el TC; se trata de una relectura de la opinion de ese 6r-
gano de control de constitucionalidad, puesto que no son ya los principios
penales con “matices” los que deberian regir las sanciones administrativas,
sino “idénticas” garantias y principios.

Por ultimo, a fines de 2017, s6lo unos dias antes de resolver la inconsti-
tucionalidad de las disposiciones sancionatorias del proyecto de fortaleci-
miento del SERNAC —que se analizara enseguida—, el TC decidid, también
en un control preventivo, la inconstitucionalidad de la modificacion legisla-
tiva que, en materia de aguas, transformaba el régimen infraccional vigente
(donde quien sanciona es un juez de policia local) en uno administrativo, a
cargo de la Direccion General de Aguas. Para el TC, el intento de reforma
legal lesionaba la Constitucion “al eliminar las garantias del acceso al juez in-
dependiente e imparcial y del debido proceso legal” (Tribunal Constitucio-
nal, 2017, 26°), afirmandose, enseguida, que:

las disposiciones del proyecto analizadas eliminan las facultades del
Juez de Policia Local competente, dejando a la total discrecionalidad de
la autoridad administrativa —Direccién General de Aguas— tanto la
determinacion de la concurrencia o no de la infraccion, la apreciacion
de los presupuestos facticos que la configuran, y la fijacién determi-
nacion (...) del monto de la multa y su forma de pago, asuntos que la
ley entrega actualmente a la competencia de los tribunales de justicia.

Asi, los preceptos del proyecto bajo andlisis menoscaban del todo el
derecho de las personas de acceder a un tribunal independiente e im-
parcial que resuelva las controversias entre el Estado y los particulares
o terceros que también pudieren verse perjudicados, lo que dentro de
un Estado de Derecho, constituye una garantia de aquellas frente a la
potestad sancionatoria del Estado (Tribunal Constitucional, 2017, 27°).

Como lo hizo notar la academia —que califico el fallo como un “agravio”
a los desarrollos dogmaticos del Derecho administrativo chileno (Letelier,
2018)—, no se entiende de qué manera conferir potestad sancionatoria a la
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Administracion del Estado importa conculcar tales derechos, puesto que el
Cdodigo de Aguas contempla una norma independiente que asegura la recla-
macion judicial de las resoluciones de la Direccion General de Aguas. E1 TC
parecia querer impedir cualquier cambio del régimen vigente (Valdivia, 2018),
sin que quedaran claras sus razones, que finalmente serian explicitadas al de-
clarar la inconstitucionalidad de la potestad sancionatoria del SERNAC.

El proyecto que atribuia potestad sancionatoria a la agencia a cargo
del consumo

En medio del movimiento recién explicado, el legislador chileno tramitd
un proyecto de ley cuyo objeto era fortalecer la agencia encargada de res-
guardar los derechos de los consumidores, redisefiandola con arreglo a la ju-
risprudencia que, desde los afios noventa del siglo XX el TC habia estabilizado.
Como se dijo, la tesis de los matices posibilitdé un desarrollo legislativo que
confiri6 una especifica fisonomia a la potestad administrativa sancionatoria, lo
cual consolidd, asimismo, un modelo de agencia regulatoria, denominado ““su-
perintendencia”, que concentra potestades normativas, de fiscalizacion y san-
cion en el respectivo mercado en el que tiene competencia (Camacho, 2008,
264 y ss.). Al no existir inconstitucionalidad alguna, el legislador siguid cre-
ando esas entidades, sofisticando especialmente los procedimientos previos a
la dictacion del acto administrativo sancionatorio, con el objeto de otorgar ga-
rantias a quienes son sefialados como incumplidores de la regulacion®. Si bien
se ha planteado que esos 6rganos no son independientes del poder politico
(Cordero Vega y Garcia, 2012, 421-422), esa situacion no es inconstitucional
en el ordenamiento juridico chileno. A pesar de esto, igualmente se han for-
mulado en el Derecho positivo soluciones organizacionales, por ejemplo, es-
tableciéndose “murallas éticas”: dispositivos cuyo objeto es impedir el flujo de
informacion entre partes que en una institucion puedan tener conflictos de in-
terés (Bush y Wiitala, 2004, 1). Estos son arreglos orgéanicos dentro de las su-
perintendencias, destinados a separar funcionalmente las actividades de
fiscalizacion, investigacion y sancion, para evitar el reproche actuar sesgada-
mente contra el eventual infractor.

Este conocido y probado esquema no se encontraba, sin embargo, vigente
en el pais para la proteccion de los derechos del consumidor. En efecto, el
SERNAC no tenia facultades sancionatorias ni normativas, debiendo, lo
mismo que el consumidor afectado, denunciar ante el 6rgano jurisdiccional

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 373-421
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a9



El giro conservador en torno a las sanciones administrativas... Pablo Soto Delgado 387

(juez de policia local) el incumplimiento de la LPDC para que este sancionara
—en un juicio— al infractor. En opinion del legislador, este disefio era pro-
blematico, puesto que, salvo en los casos en que podia litigar el SERNAC,
ponia de cargo de quien estaba en peor posicion en la relacion de consumo
—el consumidor— la carga del litigio contravencional (Presidenta de la Re-
publica, 2014, 7). Por lo mismo, fue necesario promover una iniciativa que
tuviera por objeto mejorar la proteccion del consumidor, por la via de forta-
lecer al SERNAC.

Entre los aspectos mas relevantes del proyecto, que termin6 aprobado por
una amplisima mayoria en el Congreso (Presidente de la Camara de Diputa-
dos, 2017), se encontraba —como se adelanto— la atribucioén de potestad
sancionatoria al SERNAC, antes radicada exclusivamente en el juzgado de
policia local. En adelante, el consumidor podria optar por denunciar al pro-
veedor infractor ante la Administracion, o bien, ante el juez (articulo 50 A).El
legislador articul6 una agencia administrativa con poder para imponer la re-
gulacion del consumo, a través de medidas sancionatorias, aunque €stas no
eran la inica herramienta para conseguir el cumplimiento regulatorio, ya que,
al término del procedimiento sancionatorio, el SERNAC podria también or-
denar el cese de la conducta infractora y prescribir medidas innominadas cuyo
objeto fuera “prevenir o corregir la infraccion especifica” (articulo 50 N).

En lo que concierne a las multas, se aumentaron sustancialmente, con el
objeto de “incrementar la capacidad disuasiva del sistema” (Presidenta de la
Reptblica, 2014, 11). Tratandose de las infracciones, éstas prescriben en dos
afnos desde su cese (articulo 26), y para la imposicion de las sanciones se
habia regulado un procedimiento administrativo previo (articulo 50 G y si-
guientes), con criterios explicitos para la determinacion de la cuantia de la
multa (articulo 24).

Resulta claro que, segliin lo indicaba el articulo 50 B del proyecto, regia
la Ley N° 19.880 de Bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de la Administracion del Estado (LBPA), con todas sus garantias.
Adicionalmente, el legislador adoptd resguardos, estableciendo las murallas
¢ticas a que antes se hizo mencion, fragmentando en distintos funcionarios del
SERNAC la fiscalizacion (articulo 58 inciso 8°); la instruccion del procedi-
miento administrativo sancionatorio (articulo 50 H); y la dictacion de la re-
solucion sancionatoria, que seria emitida por el director regional del servicio
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(articulo 50 M), sin acceso al Director Nacional para el recurso jerarquico
(articulo 50 O).

En la linea anterior, el proyecto reforzaba las garantias a favor del in-
fractor, las que, al mismo tiempo, hacian més costoso al servicio dar eficacia
a la regulacion en el ambito del Derecho del consumidor. Esto se manifestaba:

a) Al disponer un control de mérito para iniciar el procedimiento san-
cionatorio (50 G inc. 2°). Se trataba de una suerte de evaluacion de ad-
misibilidad en el campo de los reclamos individuales, donde los
consumidores generan mayor cantidad de solicitudes al servicio.

b) Otorgando al “proveedor” el derecho de que, en cualquier momento
del procedimiento, pudiera aducir alegaciones y aportar documentos u
otros elementos de juicio (articulo 50 H inciso 1°). Esta regla podia con-
flictuar con la del articulo 10 de la LBPA®, que confiere ese mismo de-
recho a los “interesados” en el procedimiento administrativo en virtud
del principio de contradictoriedad. Bajo los criterios clasicos de espe-
cialidad y de temporalidad, el nuevo articulo 50 H parecia reducir el
ambito de titulares de este derecho, que sélo se otorgaba al proveedor-
infractor, mejorando, por lo tanto, su posicién en comparacion con cual-
quier otro interviniente (interesado) en el procedimiento administrativo.

c¢) Impidiéndose la exigibilidad de la resolucidon sancionatoria si no se
encontraba firme (articulo 50 O), alterandose asi el régimen de ejecu-
toriedad general del articulo 51 de la LBPA'. Esto es una forma de
aplazamiento del pago de la multa; un obstaculo para que el SERNAC
sancionara, empeorando el incentivo dirigido al proveedor para que este
no llevase a cabo conductas contrarias a la regulacion, contravinién-
dose asi el fin disuasivo que el Mensaje presidencial del proyecto de ley
declard.

d) Excluyendo el cobro ejecutivo de las multas del régimen de cumpli-
miento incidental ante el juzgado de policia local respectivo, entregan-
dolo a las reglas generales de ejecucidén, considerando que las
resoluciones que apliquen multas tendran mérito ejecutivo (articulo 50
N). Esta valla torna mas lento el desembolso pecuniario por parte de
un proveedor cuando ya se ha acreditado con fuerza de cosa juzgada que
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ha infringido la regulacion. Si es posible retardar el pago, el nivel de di-
suasion disminuye.

El proyecto contenia un control judicial de la actuacion sancionatoria del
SERNAC, en tinica o doble instancia, segun si la cuantia de la multa excedia
0 no cierto monto (articulo 50 O). Se trataba de un reclamo de legalidad, cuya
caracteristica mas relevante, en lo que concierne a la sancion administrativa,
era su alcance, pues, podria recaer sobre cuestiones procedimentales y tam-
bién de fondo. En efecto, el inciso 2° del articulo 50 O dispuso que la revi-
sion judicial podia versar acerca de “aspectos tanto formales como sustantivos
cuando, al conocer de la reclamacidn, (el juez) realice un control sobre la le-
galidad de la resolucion.” En consecuencia, desde el punto de vista de su con-
formidad con la ley, podia ser objeto de control judicial todo el procedimiento
administrativo sancionatorio, desde su iniciacion hasta el acto terminal.

Como se aprecia, el proyecto de ley contenia una regulaciéon asaz favo-
rable para el proveedor involucrado en el procedimiento administrativo san-
cionatorio. No solo se establecid un régimen apropiado de garantias para el
proveedor infractor, sino que, en algunos puntos, se excedio en reforzarlas,
cuestion que, a poco de iniciarse la tramitacion en el Parlamento fue adver-
tida (Soto Delgado, 2015, 6) y que, recientemente —luego de la declaracion
de inconstitucionalidad del TC que en la seccion siguiente se revisara—, re-
conoci6 el Director del SERNAC!.

La inconstitucionalidad de la potestad administrativa sancionatoria

La Constitucion chilena instituyé un control de constitucionalidad pre-
ventivo que, desde el punto de vista del Derecho comparado es bastante ex-
cepcional. Se trata de la revision de un proyecto de ley antes que produzca sus
efectos y, por ende, es ineficaz detectandolos (Verdugo, 2010, 219 y ss.).Pre-
cisamente, en una instancia de esta naturaleza, el TC resolvid declarar in-
constitucionales varias de las disposiciones del proyecto de ley que fortalecia
la LPDC, como se vera en lo que sigue.

La sentencia tiene un razonamiento que se enmarca en la version que el
Derecho publico de la década de los ochenta del siglo XX propugnaba, a
saber, que cuando un 6rgano administrativo ejerce la potestad sancionatoria
en verdad ejecuta una actividad jurisdiccional. Esto no es una conclusion,
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sino que es un presupuesto, lo que se ve claramente cuando, luego de expo-
ner en extenso cuales son las disposiciones del proyecto que se controlaran
(entre las que se cuentan, ciertamente, aquellas que atribuyen funciones san-
cionatorias al SERNAC, y fijan el procedimiento administrativo para ello), el
TC sostiene, respecto a las normas que ha transcrito, que ellas modifican los
roles administrativos y jurisdiccionales contenidos en la LPDC, aseverando
a renglon seguido que:

mientras la normativa vigente le asigna al Servicio Nacional del Con-
sumidor funciones encaminadas a desarrollar una accién preventiva y
fiscalizadora en la materia, consistente esta ultima en la obligacion de
poner en conocimiento de los tribunales las infracciones a la presente
ley, ahora el Proyecto permite que las denuncias y reclamaciones que
indica se puedan radicar tanto en sede administrativa como en sede ju-
risdiccional. (...) Con independencia de si estos contenciosos entre con-
sumidores y proveedores se habrian de dirimir por un servicio publico
o por el juzgado competente, es lo cierto que ellos importan el ejerci-
cio de una misma y unica funcion inherentemente jurisdiccional (...).
(Tribunal Constitucional, 2018, 27°).

Varios considerandos adelante, el TC comienza a agregar argumentos a
su proposicion: los problemas del proyecto consistirian en que, de una parte,
desnaturaliza la funcion administrativa, al no caber en esta el ejercicio san-
cionatorio, que es jurisdiccional; y, de otra, el SERNAC carece de la impar-
cialidad de un 6rgano judicial. De este modo, “mientras en el régimen actual
el Servicio Nacional del Consumidor ejerce unos cometidos de fiscalizacion
que se corresponden con su pertenencia a la Administracion del Estado, de-
jando entregado a los juzgados competentes la sancion y correccion de las in-
fracciones a la normativa de que se trata” (Tribunal Constitucional, 2018, 33°);
adicionalmente, las “potestades jurisdiccionales para arbitrar conciliaciones,
sancionar a los proveedores y adoptar toda clase de medidas conservadoras y
cautelares respecto de los derechos de los consumidores, (...) s6lo pueden ser
adoptadas por un tribunal independiente e imparcial, caracteristicas que éste no
retne” (Tribunal Constitucional, 2018, 33°). Por ello, prosigue:

En esta sentencia pues no se cuestionan las normas que radican tales fa-
cultades para proteger a los consumidores en los tribunales; se objeta
que ellas no pueden residir en un organismo meramente administrativo,
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en virtud de un principio bésico del derecho publico universal, cual es
el de separacion de funciones. (Tribunal Constitucional, 2018, 33°).

De seguida, el TC sostiene que de la combinacion entre la existencia del
régimen vigente (que separa la fiscalizacion administrativa de la sancidn ju-
dicial) y una concepcion de la relacion de consumo como meramente civil o
comercial, se sigue que el régimen debe permanecer de este modo (Tribunal
Constitucional, 2018, 34°). (El razonamiento es, en efecto, ininteligible'?).

Después, opina el TC que la resolucién administrativa que pone término
al procedimiento sancionatorio es en verdad una “sentencia” que, por si fuera
poco, tendria autoridad de cosa juzgada. Ese acto terminal, que puede:

ordenar el cese de las conductas infractoras, la restitucion de los co-
bros que le parezcan improcedentes, asi como adoptar indeterminadas
medidas para evitar supuestas infracciones futuras (articulo 50 N), al/
modo de una sentencia que acoge una accion de amparo, y en que un
juez cumple las funciones conservadoras que le atribuye el articulo 3°
del Codigo Organico de Tribunales (...) adquiere caracteres de sen-
tencia todavia mayores, si se observa que, en un juicio posterior, donde
se demande alguna indemnizacion, no podra discutirse la infraccion ya
declarada en ella (articulo 50 S). Un examen comparativo de textos le-
gales afines, permite advertir que este efecto de cosa juzgada tnica-
mente puede producirlo un acto jurisdiccional emanado de un tribunal
(...). (Tribunal Constitucional, 2018, 35°).

Luego dird el TC que el SERNAC es un “arbitro supremo” (Tribunal
Constitucional, 2018, 38°). Ciertamente, debe aclararse que, si todo esto fuera
cierto, el TC llevaria razon. Sin embargo, como se explico al exponer las ca-
racteristicas del proyecto, éste dispuso un reclamo de ilegalidad en contra de
la resolucion que imponia la sancion administrativa y las otras medidas que
el proyecto permitia, que se extendia a aspectos formales y sustantivos del
acto. Ademas, la alusion que el considerando transcrito hace al articulo 50 S
del proyecto omite referirse al hecho de que el efecto de cosa juzgada de la
declaracion de la infraccion para fines indemnizatorios sélo se produce si
existe —como expresamente lo estatuyo la misma disposicion— una “reso-
lucion firme”, esto es, si transcurrieron los plazos sin reclamarsela judicial-
mente, o bien, cuando habiéndosela reclamado en su legalidad, un juez
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considerd ajustada a derecho la sancion administrativa y las otras medidas.
Nunca iba a estar firme ab initio el acto sancionatorio.

Para el TC, “todo este conjunto de antecedentes, analizados y concatenados
entre si, revelan inequivocamente que en estos casos el Servicio Nacional del
Consumidor entraria a ejercer ‘jurisdiccion’ (Tribunal Constitucional, 2018,
36°), sin que esté —constitucionalmente, se entiende— autorizado. La sede en
la que “naturalmente corresponde” (Tribunal Constitucional, 2018, 37°) resol-
ver los conflictos entre proveedores y consumidores es la jurisdiccional.

De donde se sigue que la materia —segun lo prescrito en el articulo 76,
inciso primero, de la Carta Fundamental— “pertenece exclusivamente
a los tribunales establecidos por la ley”’(.) A lo anterior se suma el arti-
culo 19, N° 3°, inciso sexto, de la propia Constitucion, en cuya virtud
los procesos contra un encartado solo pueden estimarse justos y racio-
nales cuando se separa orgdnicamente la investigacion (asignada a fis-
cales o fiscalizadores cuya actividad es esencialmente administrativa:
STC roles N° 1394 y 1445) de la sancion (asignada a un érgano juris-
diccional). (Tribunal Constitucional, 2018,37°).

Lo relevante de esta conclusion es que los fallos que cita el TC en este
considerando son sobre asuntos penales y no administrativo-sancionatorios,
cuestion fundamental para detectar el giro conservador (y lo erréneo del ra-
zonamiento), puesto que en la propia Constitucion se encuentra establecido
el modelo de persecucion penal que separa la funcidon de investigacion (a
cargo del Ministerio Publico, que es un 6rgano con autonomia constitucional),
de la imposicion de la pena criminal (aplicada por un tribunal oral en lo penal
de la Republica)'®. No es lo que acontece en el Derecho administrativo san-
cionador, distincion que fue gruesamente evitada por la sentencia. Por lo
mismo, queda claro que, sin importar la configuracion institucional, el TC
fuerza una equiparacion entre lo penal y lo administrativo sancionatorio, su-
primiendo los matices.

Ahora bien, a pesar de que el TC ha razonado considerando que la acti-
vidad sancionatoria es por naturaleza judicial —lo cual, como reflejo, desdi-
buja la administrativa—, retéricamente se pregunta si el SERNAC podria
ejercer la funcion judicial, respondiendo negativamente, al no cumplirse “los
requisitos previstos al efecto por la jurisprudencia de este Tribunal, en el sen-
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tido de que, en todo caso, debe tratarse de un tercero independiente e impar-
cial” (Tribunal Constitucional, 2018, 38°). Esto, porque:

el Servicio Nacional del Consumidor puede representar individualmente
a los consumidores en las causas que se inicien ante los tribunales de jus-
ticia para la determinacién de las indemnizaciones de perjuicios corres-
pondientes (articulo 8 letra e) como realizar, a solicitud de un
consumidor, mediaciones individuales (articulo 8 letra h). Estas atribu-
ciones, mencionadas a via ejemplar, demuestran inequivocamente que
nos encontramos frente a un érgano de la Administracién que interviene
en la relacion entre consumidores y proveedores de un servicio repre-
sentando los intereses de una de las partes, lo que le resta las condicio-
nes indispensables de independencia e imparcialidad con que debe
enfrentarse el ejercicio de la jurisdiccion. (...) Lo que no procede (...), es
que el mismo servicio estatal llamado a proteger a una de las partes lu-
crativamente interesadas, los consumidores, sea instituido como arbitro
supremo, para luego dirimir los contenciosos e impugnaciones que en-
derecen contra sus proveedores (Tribunal Constitucional, 2018, 38°).

En concordancia con este planteamiento, el proyecto, segun el TC, pro-
vee al SERNAC “espacios de amplia discrecionalidad, que amagan predis-
ponerlo en contra de los derechos de los proveedores (Tribunal
Constitucional, 2018, 39°), despachando la inconstitucionalidad para preca-
ver una supuesta supresion de los derechos del proveedor (el “prdjimo”),
quien se encuentra, a su juicio, en una relacion puramente comercial con el
consumidor. Asi:

(d)ebiendo el Tribunal Constitucional fallar “conforme a derecho” (...),
e insita la idea de que uno de los preceptos del derecho es dar a cada
uno lo que es suyo, ello significa entonces que es esta alteridad o el re-
conocer la presencia del otro —del préjimo—, lo que obsta aceptar
como juridicamente valida cualquier ley cuyo objeto reporte utilidad a
una de las partes involucradas en una relacién comercial, pero al pre-
cio de negar o preterir los derechos propios de los demés (Tribunal
Constitucional, 2018, 39°).
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Contraargumento (I): la aplicacion de sanciones no es una funcion
exclusiva del Poder judicial

La sentencia del TC produjo una discusion académica importante, en su
mayoria contraria a la decisidn, asi como cierta conmocion publica (Contre-
ras, 2018). Y es que el razonamiento del fallo es, decididamente, el regreso a
una posicion doctrinaria que en Chile era pintoresca. Salvo por los autores
que durante los afnos ochenta del siglo XX promovieron aquellas ideas —ex-
puestos arriba—, lo cierto es que la jurisprudencia de casi tres décadas decia
todo lo contrario: sancionar no es juzgar. Por lo tanto, la decision del TC sobre
el SERNAC aparece como un giro radical.

El problema del argumento de la sentencia y de la doctrina que defiende
es que no logra distinguir la diferencia sustancial entre Administracion del
Estado y Poder judicial. Mientras este ultimo detenta la facultad “exclusiva”,
como lo dispone la Constitucion chilena, de “conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado” (articulo 76), la pri-
mera se encuentra preferentemente estructurada para llevar a cabo funciones
de disefio e implementacion de politicas publicas (Rubin, 2005, 203 y ss.), con
arreglo a las prescripciones del legislador, debiendo velar por el bien comun,
planteamiento que en Chile no es fedrico, sino que se encuentra claramente
fijado en la Ley Orgénica Constitucional que establece las Bases Generales
de la Administracion del Estado, cuyo articulo 3° determina que la “finali-
dad” de esta es “promover el bien comun atendiendo las necesidades publi-
cas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a
través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la
ley, y de la aprobacion, ejecucion y control de politicas, planes, programas y
acciones de alcance nacional, regional y comunal.” Sobra decir que, en el
caso del SERNAC, la proteccion de los derechos del consumidor es la poli-
tica publica que la agencia debe implementar eficazmente, a través de varios
mecanismos, uno de los cuales, segun el legislador, eran las sanciones admi-
nistrativas que, como se dijo al inicio de este trabajo, constituyen una herra-
mienta apta para hacer cumplir la regulacion en aquel ambito. Se sigue de
aqui que la afirmacién segun la cual resolver conflictos de relevancia juri-
dica es una funcion exclusivamente jurisdiccional es incorrecta cuando la fi-
nalidad especifica de la adjudicacion es la implementacion de una politica
publica que resguarda el bien comun'.
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El fallo del TC también desconoce que el procedimiento administrativo
es una fase siempre previa a la judicial. En Chile, el contencioso ante un juez
se halla constitucionalmente asegurado en el articulo 38 inciso 2° de la Cons-
titucion. Segun esta norma, “(c)ualquier persona que sea lesionada en sus de-
rechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley”.
Esto significa que, cuando el legislador atribuye a un 6rgano de la Adminis-
tracion del Estado alguna potestad, la consecuencia necesaria es que queda
asegurada, justamente por ello, en virtud del citado precepto constitucional,
la via de impugnacion ante la judicatura. Es pacifico, en el medio chileno, que
los tribunales de justicia poseen competencia contenciosa administrativa de
caracter “general y residual” (Ferrada, 2011, 131), de manera que, incluso si
el legislador no hubiese establecido una especifica prevision legal que posi-
bilitara el ejercicio de la accidén contenciosa del particular, el Poder judicial
es, a todo evento, el encargado del control juridico externo (Ferrada, 2011,
132). Como se expuso, en el caso del proyecto de fortalecimiento del SER-
NAC, sin embargo, el legislador formuld expresamente un mecanismo de
impugnacion judicial en contra del acto administrativo sancionatorio.

Por lo dicho, resulta inapropiado plantear la existencia de una actividad
por naturaleza jurisdiccional. Si el legislador atribuye a una agencia admi-
nistrativa cierta competencia, automaticamente deja de ser jurisdiccional por-
que queda sujeta, en virtud del orden constitucional, a la revision de otro
poder del Estado, a saber, el judicial. Esto permite detectar que la “altima
palabra” (Hart, 1994, 141) se encuentra en el ambito de la judicatura, que
cuenta con tribunales superiores cuyas resoluciones ejecutoriadas ya no pue-
den ser adulteradas. Cuando un tribunal supremo ha tomado una decision
sobre el Derecho, “la afirmacion de que el tribunal se ha equivocado ya no
tiene consecuencias en el sistema: ninguna persona ve alterados sus derechos
o deberes” (Hart, 1994, 141). Esto describe la manera en que, de acuerdo con
la Constitucion chilena, se articula la funcion judicial. Y es que el acto ad-
ministrativo no produce, a diferencia de la sentencia de un 6rgano que ejerce
jurisdiccion, cosa juzgada, quedando, por lo mismo, la decision de control
final del acto sancionatorio en manos del juzgador.

Ahora bien, para guardar fidelidad con la tesis de fondo de la sentencia, y
rebatirla en su mérito, debe recordarse que el fundamento subyacente a la cri-
tica contra la potestad sancionatoria en manos de la Administracion del Estado
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se halla en el principio de separacion de poderes, cuestion a la que el TC, en
el fallo bajo comentario hace alusion en una declaracion taxativa, afirmando
que la precisa objecion de constitucionalidad que efectia consiste en que las
normas de proteccion a los consumidores no pueden radicarse en una agencia
administrativa en virtud de la “separacion de funciones”, que debe entenderse,
segun lo aclara la minoria del TC, como una referencia a la idea de “separa-
cion de poderes” (Tribunal Constitucional, 2018, 31° (voto de minoria)).

Como se sabe, a dicho principio se asigna la funcion de evitar los abusos
del poder estatal en perjuicio de los particulares (Vermeule, 2016, 58). En su
version secular moderna, se atribuye tradicionalmente a Montesquieu, cuyas
ideas influenciaron totalmente una de las experiencias paradigmaticas de di-
sefo institucional basada en la metafora de las tres ramas —ejecutiva, legis-
lativa y judicial— independientes entre si, y que por lo mismo es relevante
destacar: la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica (Rubin, 2005,
44-45). Bajo una perspectiva originalista de interpretacion de esa Constitu-
cion, el incremento de las funciones administrativas, en desmedro de las que
tradicionalmente se consideran formar parte de los poderes legislativo y ju-
dicial, se encuentra prohibida; es lo que sucede tratdndose de la deferencia
hacia la Administracion al interpretar leyes, la dictacion de normas de alcance
general, o bien la resolucion particular de asuntos en los que estan en juego
derechos de los particulares (Lin, 2017, 183 y ss.). Sin embargo, superando
una lectura historica como esta, durante el New Deal se produjo una reforma
judicial y legislativa de la estructura constitucional estadounidense (Sunstein,
1993, 19)'5, atribuyéndose en la Administracion amplios poderes discrecio-
nales, creandose agencias que combinaron funciones tradicionalmente sepa-
radas, referidas a legislacion, adjudicacion y ejecucion, otorgandoseles,
frecuentemente, amplia autoridad en el disefio de politicas publicas, confiando
en la experticia técnica de los burdcratas (Sunstein, 1993, 23; Stewart, 1975,
1676). Esto significa que la interpretacion de la misma Constitucion que,
desde un enfoque originalista impediria el fortalecimiento de la Administra-
cion, ha posibilitado el surgimiento de un Estado administrativo. Se trata,
pues, de una modificacion en el planteamiento de la separacion de poderes
que, como limite al abuso estatal, debe también sopesarse con los beneficios
que la Administracién genera (mitigacion de la pobreza, salud, seguridad,
conservacion del medio ambiente, proteccion del consumidor), siendo nece-
sario que, junto con impedirse el exceso de la intervencion publica, también
se corrijan los abusos privados (Vermeule, 2016, 58).
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Volviendo al caso chileno, correctamente, Pantoja afirmé que la Consti-
tucion chilena de 1980 abandon6 la teoria clasica de la separacion de pode-
res y, en cambio, solo distribuyd competencias publicas (entre las que se
incluyen las administrativas). Explicando el punto, sostenia este profesor que:

la Constitucion Politica de la Republica obliga a construir doctrinal-
mente el sector publico atendiendo a la funcién que desempenan las
autoridades por ella establecidas, y no ya desde una perspectiva orga-
nica sobre la base a priori de los tres grandes bloques clasicos, puesto
que de acuerdo con esta concepcion la teoria de la separacion de los po-
deres del Estado no es suficiente ni apta para reconocer y caracterizar
a 6érganos y organismos posicionados en una situacion juridica ontolo-
gicamente similar, s6lo diferenciados ratione materiae y ratione loci,
en una orbita de atribuciones que la misma Constitucion asigna a cada
uno de ellos dentro del Estado-nacion (Pantoja, 1998, 274).

Consecuencialmente, la separacion de poderes no es un principio sagrado
(Vermeule, 2016, 56), y depende de la configuracion que la respectiva Cons-
titucidn le confiera, o bien, de la practica constitucional que las instituciones
autorizadas producen mediante sus decisiones. Ninguno de estos analisis se
halla en la sentencia del TC sobre el SERNAC y, al contrario, se da por sen-
tada una idea de separacion de poderes que, como se ha visto, no sélo es con-
trovertida, sino que exige, para su mantencion, ponderarla con las razones de
interés publico que haya tenido el legislador para configurar una determinada
institucionalidad.

Contrargumento (II): sobre la prohibicion de ser “juez y parte”

El TC considera que el SERNAC no puede ser imparcial. Esta idea se habia
expresado antes en el poco reflexivo —aunque exitoso, a estas alturas— eslo-
gan de que estaria prohibido que un 6rgano administrativo sea “juez y parte”.
Soto Kloss logré condensar este mantra sosteniendo que sancionar es una con-
tienda entre partes, ya que mientras una de ellas considera que la contraria ha
cometido la infraccion, esta ultima sostiene no haberlo hecho. Por lo anterior:

quien pretende sostener que se ha cometido una infraccion (...) no
puede ser la misma entidad, organismo o persona juridica que sancione,
ya que por esta mismisima circunstancia queda despojada —por la
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razon natural, por el sentido comun, por la naturaleza misma de las
cosas— de toda independencia e imparcialidad, o sea de los requisitos
indispensables para emitir un juicio de reproche y castigar a un pre-
sunto infractor. (Soto Kloss, 2005, 81-82).!¢

De ahi que “esos O6rganos administrativos que ejercen potestades sancio-
nadoras no son ‘juez natural’ y, por el contrario, son propiamente ‘comisiones
especiales’, (...) una terminologia constitucional casi bicentenaria para descri-
bir las antipodas de un verdadero juez” (Soto Kloss, 2005, 83), aserto que es
criticable. Por de pronto, porque descansa en el error de que la funcion san-
cionatoria s6lo debe ser judicial y, por lo tanto, la Administracion del Estado
estaria actuando en calidad de “juez”. Es este paso previo el que, como pre-
supuesto ldgico, permite a ese planteamiento formular, como conclusion, que
tal juez debe actuar imparcialmente, como todos los jueces del Poder judicial
lo deben hacer. Por lo mismo, cualquier solucion que no corresponda a la de
un tercero imparcial (un juez) no satisface el estandar. Ya se ha dicho en este
texto, sin embargo, que sancionar administrativamente no es por naturaleza
una funcidn jurisdiccional y que la ley tiene amplia capacidad configuradora
de los 6rganos de la Administracion del Estado, constitucionalmente asegu-
rada. Si hay algo que diferencia radicalmente a la funcion jurisdiccional y a la
administrativa es que esta ultima disefia e implementa de politicas publicas
para el bien comun, y que solo las decisiones de la primera pueden tener efecto
de cosa juzgada. Una sancidon administrativa no es, pues, el resultado del ejer-
cicio de una funcion jurisdiccional, lo cual, desde luego disuelve el cuestio-
namiento de que la Administracion actlie “como juez”.

La segunda parte del eslogan es también reprochable: la exigencia de que
cuando se sanciona no se pueda tener un interés. En contra de esto, ha de in-
dicarse que la Administracion del Estado debe defender intereses publicos vy,
por lo tanto, exigirle una imparcialidad equivalente a aquella que es espera-
ble del Poder judicial es un oximoron. Justamente, el voto de minoria en la
sentencia sobre el SERNAC da cuenta de lo errado del eslogan. En efecto:

los 6rganos de la administracidon no son neutrales frente al interés pu-
blico, pues deben perseguirlo siempre. Es un elemento que los define.
Ese interés publico, tratdndose del SERNAC, es velar por el cumpli-
miento de la Ley del Consumidor. Por lo mismo, no se le puede repro-
char ser parcial en eso. Seria como acusar a los tribunales de resolver
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controversias, o al Ministerio Publico por no ser objetivo en la inves-
tigacion y persecucion de la comision de delitos. (Tribunal Constitu-
cional, 2018, 132° (voto de minoria)).

Hay quien ha intentado responder a esta critica, afirmando que, desde un
punto de vista teorico, la agencia reguladora puede ser capturada por los in-
tereses en juego, desalineandose, en consecuencia, del interés general, lo que
produciria incentivos para que quien juzga “no sea tan diligente ni leal al mo-
mento de exigir a la parte que investiga (ella misma) que las pruebas sean
solidas, que el proceso haya sido llevado respetando las reglas y que el es-
tandar de conviccidn para sancionar sea el mismo en todos los casos”(Soto
Velasco, 2017, 338). Bajo una perspectiva ahora prdctica, las agencias no
tendrian independencia del Gobierno, como ha acontecido con la discrecio-
nalidad del Servicio de Impuestos Internos para querellarse en contra de par-
lamentarios de un bloque politico!”. (Soto Velasco, 2017, 338).

La respuesta, sin embargo, apunta a la necesidad de establecer mecanis-
mos institucionales que impidan la captura y manipulacion la agencia por
parte del Gobierno y no, en cambio, a que se radiquen las facultades sancio-
natorias en un juez. Volviendo al proyecto de fortalecimiento del SERNAC,
tales arreglos organicos se incorporaron en la reforma, fragmentando —me-
diante murallas éticas— en distintos funcionarios de la agencia la fiscaliza-
cidn, la instruccion del procedimiento administrativo sancionatorio, y la
dictacion de la resolucion de término (a cargo de un director regional del ser-
vicio), omitiéndose al Director Nacional —mas cercano, en principio, al Eje-
cutivo— incluso tratdndose de los mecanismos de impugnacidon intra
administrativos. Todo lo anterior era, ademas, controlable judicialmente,
como da cuenta una efectiva jurisprudencia de la Corte Suprema en torno a
separacion de funciones en otros drganos reguladores (Osorio, 2017). Por
otro lado, en lo que concierne a la falta de diligencia como estdndar nece-
sario de funcionamiento de la Administracion del Estado al momento de
sancionar, ademas de requerirse una base empirica que justifique la aseve-
racion, basta para refutar el cuestionamiento sefialar que, segun la literatura,
la racionalidad de las agencias administrativas se dirige a que sus decisio-
nes —sancionatorias aqui— se mantengan (Tapia y Cordero, 2015, 39); esto
exige, considerando la existencia del control externo que puede revertirlas,
hacer las cosas diligentemente y no al contrario.
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Una variacion del lema que prohibe el “juez y parte” se encuentra en que,
para el caso especifico, existiria un compromiso de la imparcialidad del or-
gano, pues, por una parte, protege consumidores, y por otra, zanja conflictos
entre estos y los proveedores, por ejemplo, en la mediacion individual (con-
siderando 38°). El problema con esta argumentacion es que tal supuesta falta
de parcialidad por concentracion se subsana declarando inconstitucionales
solo las facultades que sesgarian la agencia y no todas ellas. Asi, si habia con-
tradiccion entre mediar y sancionar porque en el primer caso se representaba
el interés de los consumidores, debid declararse inconstitucional alternativa-
mente el esquema sancionatorio o la mediacion. En su lugar, el TC se impuso
al legislador y reconfigurd el 6rgano, quitandole la potestad sancionatoria que
se le atribuy0, junto con la de mediacion individual.

Desde una perspectiva comparada, el reproche a la falta de imparcialidad
de los 6rganos administrativos ha sido controvertido contundentemente. Re-
curriendo nuevamente al caso estadounidense —de innegable pertinencia para
ilustrar el tema por el desarrollo alli del Estado administrativo—, el argu-
mento sobre la parcialidad de la agencia administrativa que detenta funciones
persecutorias y resolutivas se ha zanjado hace bastante tiempo en favor de la
constitucionalidad de esa combinacion (Vermeule, 2016, 63 y ss.). Ya en el
afno 1948, en FTC v. Cement Institute, la Corte Suprema de Estados Unidos,
en un caso que involucraba a la Federal Trade Comission (Comision Federal
de Comercio), que concentra funciones de investigacion y aplicacion de me-
didas en contra de atentados a la libre competencia, decidié que no era acep-
table sostener que la agencia actuaba de modo sesgado a causa de su
estructura (lo cual implicaba desechar la solicitud del afectado de inhabili-
dad de la comision), puesto que:

(1) Los miembros de la agencia pueden ser persuadidos por los argu-
mentos de los investigados, existiendo la posibilidad de que estos se
presentaran a las audiencias correspondientes, produciendo toda clase
de evidencia, con tal de descartar la infraccion (Corte Suprema de Es-
tados Unidos, 1948, 701).

(i1) Hacer lugar a los argumentos del reclamante implicaria una derrota
de los propositos que tuvo el Congreso al impulsar la Trade Comission
Act (Ley de la Comision Federal de Comercio). Si estuviera prohibida
constitucionalmente la organizacion de la comision, se produciria una

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 373-421
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a9



El giro conservador en torno a las sanciones administrativas... Pablo Soto Delgado 401

total inmunidad de las practicas que se investigan, incluso si éstas son
injustas, porque cualquier orden dirigida a hacer cesar y desistir la con-
ducta contraria a Derecho, emitida por la Comision u otra agencia es-
tatal, no podria ya valer, al no haber un 6rgano sustituto (Corte Suprema
de Estados Unidos, 1948, 701).

(iii) Siguiendo el cuestionamiento de falta de imparcialidad, lo cierto es
que cualquier pronunciamiento previo sobre la materia daria lugar a la
inhabilidad en casos posteriores, lo cual contradice la necesidad de que
estas agencias estén dotadas de especializacion resolutoria. De ahi que
la experiencia en casos previos, lejos de ser una desventaja, es una for-
taleza (Corte Suprema de Estados Unidos, 1948, 702).

Otro importante caso sobre la constitucionalidad de la separacion de fun-
ciones y la cuestion de la parcialidad de la agencia se encuentra en Withrow v.
Larkin, de 1975. Alli, se discutia si la estructura organica de una junta exami-
nadora estatal encargada de determinar infracciones y sanciones cometidas por
los médicos bajo su supervision, cuya resolucion dependia de la investigacion
y cargos efectuados por la misma agencia, podia considerarse un adjudicador
independiente, con arreglo a los requisitos constitucionales del debido proceso.
La Corte Suprema de Estados Unidos reconoce en esta sentencia que el dere-
cho a un juicio imparcial debe regir también en las instancias administrativas
(Corte Suprema de Estados Unidos, 1975, 46-47), sin embargo:

a) El argumento segun el cual la combinacion entre funciones investi-
gativas y resolutivas necesariamente crea un riesgo inconstitucional de
parcialidad requiere mas fuerza para convencer, pues, debe superar la
presuncidn de honestidad e integridad de quienes sirven como adjudi-
cadores (Corte Suprema de Estados Unidos, 1975, 47). Por ello, sin
que se demuestre lo contrario, los administradores del Estado han de
considerarse personas “capaces de juzgar imparcialmente una contro-
versia particular sobre la base de sus propias circunstancias.” (Corte
Suprema de Estados Unidos, 1975, 55).

b) El cuestionamiento asume demasiado y traeria como consecuencia
derribar muchos procedimientos disenados que funcionan bien en una
estructura estatal de gran y creciente complejidad (Corte Suprema de
Estados Unidos, 1975, 49-50).
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c¢) A pesar que el argumento tiene un contenido sustancial, lo cierto es
que los legisladores han puesto atencion a si y en qué medida las fun-
ciones administrativas deben ser llevadas a cabo por las mismas perso-
nas, sin que exista una Unica respuesta. “En efecto, el crecimiento,
variedad y complejidad de los procesos administrativos han tornado
cualquier decision Unica altamente improbable.” (Corte Suprema de Es-
tados Unidos, 1975, 51).

d) Por cierto, sostiene la Corte Suprema estadounidense, “debemos estar
alertas a las posibilidades de sesgos que puedan afectar la forma en que
los procedimientos particulares funcionan realmente en la practica. Sin
embargo, por si mismos, los procesos empleados por la Junta no con-
tienen un riesgo inaceptable de parcialidad. (...) No se ha presentado
ningun fundamento especifico para sospechar que la Junta haya estado
prejuiciada por su investigacion, o que estaria incapacitada para la au-
diencia y decidir sobre la base de la evidencia (presentada en ella).”
(Corte Suprema de Estados Unidos, 1975, 54-55).

La utilidad de esta jurisprudencia para confrontar la sentencia del TC en
torno al fortalecimiento del SERNAC se halla en que, por una parte, permite
detectar la falta de sofisticacion en el razonamiento conservador en torno a la
idea del “juez y parte”, y por otra, controvierte el eslogan, por cuanto, la falta
de imparcialidad es un problema que requiere verificarse en la realidad y el
juez puede revisarlo basandose en los hechos que se alleguen al caso, algo
que, como se sefald, un control preventivo de constitucionalidad no logra de-
tectar. Ademads, es un exceso argumentativo concluir que el mismo 6rgano
que investiga nunca pueda ser persuadido de resolver conforme al mérito de
los antecedentes, prescindiéndose del Derecho positivo, que en Chile sujeta
a la Administracion a un especifico principio de imparcialidad (distinto del
que rige al Poder judicial'®), contenido en el articulo 11 de la LBPA!", como
garantia del procedimiento administrativo —incluido el sancionatorio—, lo
cual importa una prohibicion de actuar arbitrariamente, cuestion que se
plasma en la fundamentacion del acto administrativo sancionatorio (Camacho,
2010, 62 y ss.). Es decir, una agencia no puede tener un interés sancionatorio
a pesar de los antecedentes que entregue el investigado, debiendo justificarse
la decision que impone la sancion, esquema de motivacion del acto adminis-
trativo sancionatorio que es controlable judicialmente. Pero no solo esto, por-
que en el fallido proyecto el legislador habia contemplado un arsenal de
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herramientas que permitian al investigado persuadir a la Administracion de
la improcedencia de imponer la sancion (hacer presentaciones, descargos,
rendir prueba, etc.). Todo esto era, también, revisable por el juez.

La separacion o no de funciones es una solucion de competencia del le-
gislador, que puede decidir segln su criterio cudl sera la configuracion es-
tructural de la agencia, y donde una variable clave para ésta puede ser el nivel
de especializacién que requiera el respectivo 6rgano administrativo. En el
caso del proyecto de reforma a la agencia reguladora del consumo en Chile,
la opcidn legislativa se inclind por establecer dispositivos especificos que
fragmentaban las funciones de investigacion y sancion (murallas éticas), des-
cansando, asimismo en que el SERNAC, que tiene una experiencia institu-
cional de mas de veinte afios en materia de consumo podia asumir ambas
actividades. Asimismo, vale aqui el aserto de Vermeule — referido al pri-
mero de los casos estadounidenses explicados— con arreglo al cual la sepa-
racion de funciones entendida en un sentido rigido, como un resguardo frente
al “abuso” estatal, ha de ceder ante “la clase de abuso ‘privado’ de poder en
el mercado que es una preocupacion central del estado regulador” (Vermeule,
2016, 64). Por lo mismo, si se hiciera lugar a la inconstitucionalidad a todo
evento de una combinacion de funciones de investigacion y resolucion, “gran
parte del vasto y heterogéneo Estado administrativo deberia ser abandonado
—un resultado intolerable considerando todo lo que el Estado administrativo
hace.” (Vermeule, 2016, 64).

Los efectos para el Derecho del consumo y el resto de la institucio-
nalidad regulatoria

Varias son las consecuencias que el fallo del TC puede producir en el De-
recho del consumo chileno, en todo caso, debilitando la proteccion de los
consumidores, lo cual es coherente con la doctrina de los afios ochenta del
siglo pasado que intenta disminuir la accion estatal en el mercado, y que ha
interpretado expansivamente la libertad de desarrollar actividades econdémi-
cas —reconocida en la Constitucion— restringiendo sus limitaciones (Aros-
tica, 2001, 77 y ss.).

En primer lugar, se ha confinado la discrecionalidad que el Constituyente
otorgd al legislador para configurar las agencias administrativas, fijando un
unico modelo para el ambito de la proteccion de los derechos de los consumi-
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dores. Aqui, a juicio del TC, la Administracion s6lo puede fiscalizar, mientras
que el juez puede sancionar. Esto contraviene lo que se explic6 al inicio de este
texto, en cuanto a la necesidad de dotar a los drganos administrativos a los que
el legislador encarga una determinada politica publica (la proteccion del con-
sumidor en este caso) de herramientas para hacer cumplir la regulacion.

Siguiendo con la debilitacion de la intervencion publica en la economia
y la maximizacion de la libertad de empresa, en segundo término, el TC des-
conoce la relacion de consumo y se compromete expresamente con los dere-
chos del proveedor infractor a quien trata como “el projimo”, merecedor de
proteccion. Lo anterior en virtud de que aquella vinculacion seria nada mas
que de caracter civil o comercial, apreciacion que subvierte la relacion entre
consumidores y proveedores donde, segun los especialistas, los primeros son
quienes deben ser resguardados por el Estado al ser la parte débil en la rela-
cion de consumo. Es lo que justifica la existencia de una ley que proteja a los
consumidores, como excepcion a las categorias cldsicas del contrato en el
Derecho privado, donde la igualdad entre las partes contratantes es la regla
(Aimone, 2013, 5). Pero no solo eso, porque la intervencion estatal en una
economia de mercado se funda, asimismo, en la existencia de fallas que la li-
teratura se ha encargado de describir, y que impiden la eficiente asignacion
de recursos. Especificamente, en el ambito del consumo, existen al menos
tres tipos de restricciones que justifican la politica publica de proteccion al
consumidor: (i) informacionales, que generan asimetrias de informacion entre
proveedores y consumidores; (ii) transaccionales, que producen contratos in-
completos —es decir, sin que todas las variables relevantes estén especifica-
das para una de las partes—, dando espacio a un comportamiento oportunista
a favor del proveedor, en desmedro del consumidor; y (ii1) intelectuales, es
decir, un comportamiento irracional de los consumidores en sus decisiones de
compra (Fuentes y Saavedra, 2016, 10-20). Como el TC prescinde de todas
estas razones, y acude a las categorias contractuales clasicas, es posible afir-
mar, parafraseando a Sunstein (1993, 20), que dicho 6rgano pretende construir
un Derecho publico basado en la l6gica del Derecho privado.

Como tercera consecuencia, ocurrid una situacion que empeoro ain mas
la posicion de los consumidores, puesto que, debido a la técnica sustitutiva
empleada por el proyecto de ley, que eliminaba las funciones anteriores del or-
gano para remplazarlas por nuevos preceptos que el TC declard inconstitu-
cionales, como carambola se eliminaron las facultades vigentes del SERNAC
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para recibir reclamos de los consumidores y mediar voluntariamente entre
estos y los proveedores?. La agencia, en este aspecto, quedo verdaderamente
peor de lo que estaba hasta antes de que se pensara siquiera en reformarla.

La decision del TC, acudiendo a la doctrina ius publicista chilena de los
afos ochenta del siglo XX es institucionalmente grave porque puede afectar
otros sectores regulados por superintendencias que cuentan también con po-
testad de sancidn. Sobre el punto, la judicatura constitucional se limita a sos-
tener que otros regimenes donde no hay aspectos civiles ni comerciales
involucrados “podrian ameritar una regulacion diferenciada’ (Tribunal Cons-
titucional, 2018, 34°). Contrario sensu, “podrian” no ameritarla, abriéndose
la puerta al litigio ante el mismo TC, aunque, esta vez, en el control concreto
de inaplicabilidad para determinadas gestiones judiciales en las que se esté re-
clamando, por ejemplo, la aplicacion de multas a un particular. Si en cual-
quier mercado regulado un infractor es capaz de presentar al TC que se halla
en condiciones similares a las que traia el proyectado SERNAC, no puede
descartarse que tenga €xito.

Conclusiones

Al inicio de este trabajo, se plantearon dos hipdtesis, a saber, (i) justifi-
car la asercion de que el TC se encuentra en medio de un giro conservador en
lo que concierne a las sanciones administrativas que, como se sabe, son ins-
trumentos regulatorios cuya finalidad es promover el cumplimiento de la re-
gulacion; y (i1) proporcionar argumentos para rebatir que: (a) la potestad
administrativa sancionatoria sea una funcidn estatal naturalmente jurispru-
dencial y (b) que cuando impone sanciones, la Administracion actiia como
juez y parte, lo que se encontraria constitucionalmente prohibido.

Tratandose de la primera hipoétesis, el analisis de la jurisprudencia del TC
da cuenta de la existencia de varias etapas, que comienzan con un momenta-
neo cuestionamiento constitucional de la atribucion de potestad sancionatoria
a la Administracion del Estado, en linea con la doctrina de los anos ochenta
del siglo pasado en Chile, pero que prontamente retrocedio, separandose con-
ceptualmente la funcion judicial a cargo de los tribunales que establece la ley,
de la que permite a la Administracion sancionar a un infractor. Puede rastre-
arse a inicios de los afios noventa del siglo XX la jurisprudencia del TC que
efectuo esta distincion, cuyo preciso efecto fue otorgar anclaje constitucional
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a la potestad administrativa sancionatoria. Por lo mismo, la discusion se tras-
ladé hacia los limites de esta, desde el punto de vista del disefio legislativo, asi
como en la ejecucion administrativa, rigiendo una sostenida jurisprudencia
que, en tanto consideraba al Derecho administrativo sancionador como una
rama del ius puniendi estatal, exigia la aplicacion de garantias y principios pe-
nales, aunque con “matices”, flexibilizdndolos. Toda esta jurisprudencia per-
mitio, en la practica, virtualmente autonomizar el régimen sancionatorio
administrativo del Derecho penal, generandose un desarrollo legislativo que
dio una especifica fisonomia al primero. Asi, se produjo una bifurcacion cua-
litativa de la sancion administrativa frente a la pena criminal. Por ello, de lege
lata, basandose en la constitucionalidad de las sanciones administrativas y en
sus presupuestos de legitimidad, se fortalecié en Chile la institucionalidad re-
gulatoria, sofisticandose las agencias administrativas sectoriales, dotadas de
capacidad de fiscalizacion, normativa y sancionatoria.

Respecto al panorama anterior, al menos desde el afio 2016 comienza a
despuntar una jurisprudencia que pone bajo sospecha los regimenes sancio-
natorios, suprimiendo el TC distinciones so6lidamente asentadas, como las que
en el parrafo anterior se han expuesto, equiparando el régimen sancionatorio
administrativo con el penal, desechando la tesis de los matices en la transfe-
rencia de los principios de este Ultimo al primero. Esto es coherente con lo
sostenido hace poco por el actual Presidente del TC—que es uno de los ex-
ponentes de la literatura de los afios ochenta en torno al punto—, su abogado
asistente y otro profesor, quienes, celebrando el cambio de rumbo, han ex-
plicitado que la diferenciacion entre el Derecho penal y el administrativo san-
cionatorio es futil, afirmando que el “proposito de la Constitucion es proteger
a los individuos en contra del poder estatal de sancionar (potestas puniendi o
ius puniendi) y, a tal efecto, la distincion entre el Derecho penal y el admi-
nistrativo no es relevante” (Ardstica, Verdugo y Enteiche, 2018, 51).Esta ten-
dencia fue confirmada por el TC de la manera mas concluyente para el
ordenamiento juridico chileno, a saber, declarando la inconstitucionalidad de
la potestad sancionatoria del SERNAC que el legislador democratico intentd
atribuir a esa agencia, basdndose en un argumento directamente reconducible
a la doctrina chilena propuesta hace casi cuarenta afios, y que consideraba la
intervencion estatal en la actividad particular como un anatema (como las
sanciones administrativas son una herramienta de la actividad regulatoria del
Estado, reducirlas o bien proscribirlas es coherente con los propositos perse-
guidos por esa postura). De conformidad con estos antecedentes, es posible
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hablar, en propiedad, de un giro conservador respecto a las sanciones admi-
nistrativas en Chile, cuestion que solo se ve confirmada por el desfase pro-
ducido entre el proyecto de fortalecimiento de la agencia a cargo del consumo
en el pais y el TC: no es que el legislador haya querido contradecir al 6rgano
de control de constitucionalidad —por el contrario, como se explico, el régi-
men de garantias para los proveedores infractores venia intencionalmente re-
forzado—, sino que, a pesar de haberse ajustado a los requisitos previos de
la jurisprudencia constitucional sobre el punto, la aproximacion del TC cam-
bi0, lo que, dado los efectos, tomo por sorpresa al legislador.

En lo que concierne al segundo de los objetivos de este trabajo, puestos
a prueba los fundamentos del TC para declarar la inconstitucionalidad de la
potestad sancionatoria del SERNAC, estos no se sostienen. En efecto, de nin-
glin modo puede encontrarse justificado que la sancion administrativa deba
ser definida como una actividad naturalmente jurisdiccional, cuando la fina-
lidad especifica del cometido encargado a la agencia es implementar eficaz-
mente la politica publica de proteccion de los derechos del consumidor,
persiguiéndose asi el bien comtn. De acuerdo con el Derecho administrativo
positivo chileno esto es, precisamente, una funcion definitoria de la Admi-
nistracion del Estado. Ademas, con arreglo al ordenamiento constitucional
de Chile, la sola existencia de un procedimiento administrativo que culmina
con una decision sancionatoria importa, automaticamente, la sujecion de este
acto administrativo al control del Poder judicial. La consecuencia de ello es
que, necesariamente, la funcién administrativa se encuentra separada de la ju-
dicial y que esta ultima tiene a todo evento competencia de control sobre
aquella. Por lo mismo, el planteamiento del TC, en orden a que las decisio-
nes del SERNAC habrian quedado sujetas a un efecto de cosa juzgada es
constitucionalmente inaceptable porque borra una diferencia estructural entre
administrar y juzgar: aca la cosa juzgada, alla la sujecion al control del juez
a todo evento. Asimismo, plantear una separacion rigida de poderes es un
anacronismo que carece de poder explicativo respecto al desarrollo de la Ad-
ministracion del Estado durante el siglo XX; no da cuenta de la evolucion en
la comprension de dicho principio, que exige balancearlo con otros intereses
publicos; y, finalmente, no se enmarca en la distribucion de competencias
que la Constitucion chilena establecio.

Revista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, 373-421
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI:10.22187/rfd2018n45a9



408 El giro conservador en torno a las sanciones administrativas... Pablo Soto Delgado

Finalmente, el argumento de proscribir que la Administracion actie
como “juez y parte”, esgrimido por el TC en su sentencia bajo la idea de
falta de imparcialidad de la agencia, tampoco tiene respaldo, no sélo porque
es claro que funcion administrativa y judicial estan diferenciadas, sino por-
que es un contrasentido exigir de una agencia como el SERNAC que carezca
de un interés: no es posible, conceptualmente, que los érganos pertenecien-
tes a la Administracidon sean neutros; son estructuras organizacionales dise-
fadas para promover intereses considerados valiosos en un Estado. Pero el
reproche tampoco se sostiene empiricamente, como lo ensefia la jurispru-
dencia de la Corte Suprema estadounidense en casos ain mas sensibles que
el del SERNAC (puesto que se trataba alli de la superposicion investigativa
y decisoria en los mismos funcionarios): suponer que siempre que no exista
una separacion de funciones existird un sesgo en contra del investigado es
una exageracion —tipica, por lo demas, de un control de constitucionalidad
preventivo, incapaz de detectar los efectos de las normas que revisa—, con
mayor razoén cuando existen mecanismos de prueba y posibilidad de contro-
vertir la formulacion administrativa de cargos, disefiados precisamente para
que operen como instancia que permita persuadir a la respectiva agencia que
debe eximirse al investigado si hay mérito para ello, asi como un control ju-
dicial de la imparcialidad. Adicionalmente, cualquier elaboracion teodrica
sobre la separacion de funciones exige ser contrapesada con los beneficios
que las agencias administrativas generan y con el interés publico que prote-
gen y promueven, el cual, como se vio al explicar los efectos del fallo para
el Derecho del consumo y la institucionalidad regulatoria chilena, fue seve-
ramente debilitado por el fallo del TC, plegdndose a una doctrina que pre-
tende reconstruir el Derecho publico chileno sobre la base de categorias ius
privatistas.
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tucion. Requiere una gestion judicial pendiente en la que una disposicion legal
se declara inconstitucional, por lo que el precepto no puede ser eficaz en la
gestion judicial en la que recae(es “inaplicable™).

“En la actualidad, es atribucion del TC: “Ejercer el control de constituciona-
lidad de las leyes que interpreten algun precepto de la Constitucion, de las
leyes orgéanicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen
sobre materias propias de estas ultimas, antes de su promulgacion” (articulo
93 inciso 1° de la Constitucion). Declarada la inconstitucionalidad de las dis-
posiciones del proyecto, “no podran convertirse en ley” (articulo 94 inciso 2°
de la Constitucion).

SPionero en el tema, Becker (1968, 169 y ss.). Para una revision de la litera-
tura sobre sanciones 6ptimas, en espafiol, puede verse Davila, (2012, 87 y ss.);
en Chile, especificamente para la tipicidad en las sanciones administrativas,
empleando como método el analisis econémico del Derecho, Londofio (2014,
587 y ss.).

®La Ley N° 20.473 tuvo por objeto regular la vacancia que se genero entre el
cese parcial de la Ley N° 19.300 (25 de enero de 2010) y la entrada en vigor
de la nueva regulacion contenida en la Ley N° 20.417 (4 de marzo de 2013).

7La unidad tributaria mensual (UTM) es una cantidad de dinero que sirve
como medida tributaria y para las multas, que se actualiza de acuerdo con la
inflacion. Al mes de marzo de 2018, su monto es de $47.301 pesos chilenos,
equivalentes aproximadamente a $78 dolares estadounidenses.

8 Asi, en la Superintendencia del Medio Ambiente (Ley N° 20.417), y la Co-
mision para el Mercado Financiero (Ley N° 21.000).

?Que en su inciso 1° dispone: “Los interesados podran, en cualquier momento
del procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elemen-
tos de juicio.”

10Segin el cual: “Los actos de la Administracion Puablica (...) causan inmediata
ejecutoriedad, salvo en aquellos casos en que una disposicidon establezca lo
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contrario o necesiten aprobacion o autorizacion superior.”

""En un seminario en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, ti-
tulado “;La muerte del Derecho administrativo sancionador?”, verificado el
23 de enero de 2018, como reaccion a la declaracidon de inconstitucionalidad
del proyecto. A proposito de su rol en la redaccion del mismo, dijo el Direc-
tor del servicio: “Nosotros (...) trabajamos en un procedimiento administrati-
vista (sic) que (...), sin lugar a duda, puede ser considerado e/ mds garantista
que haya sido aprobado nunca por el Congreso de la Republica, porque de
hecho lo hicimos sobre la base del tltimo (procedimiento administrativo san-
cionatorio aprobado por el Congreso), que era el tltimo mas garantista. En-

29

tonces, dijimos: ‘sobre este, pongamos mas garantias’.

12 Sefiala el considerando: “Que, atendida la naturaleza de los contratos que
median entre los proveedores comerciantes y los consumidores, desde el DL
N° 280 de 1974, pasando por la Ley N° 18.223, hasta llegar a la actual Ley
N°19.496 (...), se encuentra arraigada la concepcion de que la investigacion
y fiscalizacion de los ilicitos pertinentes se debe encomendar a una entidad ad-
ministrativa, en tanto que su sancion y correccion ha de confiarse a los tribu-
nales de Justicia. (...) Tal como sucede en el campo analogo de la libre
competencia, donde asimismo se produce una nitida separacion entre el rol
fiscalizador de la Fiscalia Nacional Econdmica, servicio publico descentrali-
zado, y el rol sancionador y corrector del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (...). Y como no ocurre en otros &mbitos del orden publico eco-
némico, donde se trata de cautelar la observancia de alguna legislacion espe-
cializada y distinta a la contratacidon general regida por los codigos Civil y de
Comercio, a objeto de asegurar la regularidad y continuidad de determinados
servicios de utilidad publica, y que -por eso- podrian ameritar una regulacion
diferenciada.”

13 Articulo 83 de la Constitucion, cuyo inciso 1° dispone que el “Ministerio Pu-
blico, dirigird en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos
de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la
inocencia del imputado (...). En caso alguno podra ejercer funciones juris-
diccionales.”

4 Esto no significa que esté prohibido al legislador asignar en la judicatura
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dicha implementaciéon (como acontece en materia de libre competencia en
Chile), por ejemplo, en virtud de alglin calculo racional (Stephenson, 2005, 13
y ss.), sinoque no hay exclusividad del Poder judicial en la materia.

15 Sunstein (1993, 18 y ss.) sostiene que la estructura constitucional estadou-
nidense fue reformada por el NewDeal en dos sentidos: (i) mediante un asalto
al sistema del commonlaw, basado en la conviccion de que aquel reflejaba los
principios anacrdnicos, ineficientes e injustos del laissez-faire que, durante
comienzos del siglo XX, fueron considerados parte de la Constitucion; y (ii)
la concentracion del poder en la Presidencia de Estados Unidos como tinica
institucion capaz de responder a las necesidades ciudadanas.

16T a misma cita, con otra fuente, aparece en Soto Velasco (2017, 332).

17 Aludiendo a casos de corrupcion por financiamiento ilegal de la politica.
Las empresas pagaban a politicos, que emitian a cambio un documento tribu-
tario (factura o boleta) por una prestacion inexistente, lo que permitia a los fi-
nancistas ilegales disponer de un crédito en contra del Fisco y descontarlo de
sus declaraciones de impuestos. En Chile, el Servicio de Impuestos Internos,
dependiente del Gobierno, monopoliza, por ley, la accion penal en su mate-
ria, que ha empleado selectivamente. Esto ha producido la opinién de que la
persecucion solo se dirige en contra de quienes el Gobierno desea, bloqueando
al Ministerio Publico.

8 Recientemente, la Corte Suprema ha dicho que la Administracion, incluso
cuando resuelve conflictos, no esta sujeta al deber constitucional de impar-
cialidad ni es un verdadero juez. Corte Suprema, Sentencia N° 24.994/2017,
17 de octubre 2017. En el mismo sentido, Quezada (2017, 60 y ss.).

19 Con arreglo al cual: “La Administracion debe actuar con objetividad y res-
petar el principio de probidad consagrado en la legislacion, tanto en la subs-
tanciacion del procedimiento como en las decisiones que adopte. (...) Los
hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos
actos que afectaren los derechos de los particulares (...), asi como aquellos
que resuelvan recursos administrativos.”

20El problema fue la técnica de agrupacion del proyecto, cuyo articulo 1° nu-
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meral 52 ordend sustituir (“Reempldzanse” pone el legislador) varios litera-
les —de la a) a la g)— del articulo 58 actual de la LPDC que, en su letra f)
habilita al SERNAC para recibir reclamos de consumidores y comunicarlos
al proveedor para que este voluntariamente proponga soluciones. De produ-
cirse el arreglo, se generaba una transaccion extrajudicial. El TC declar6 in-
constitucionales partes del articulo 1°, numeral 52 pero no toco el enunciado
que ordenaba el remplazo y, por lo mismo, se produjo, eliminandose el anti-
guo 58, y en consecuencia, la letra f) anterior.
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Recension

Pablo Drews'"

Recension de: Tradicion e innovacion en la historia
intelectual. Métodos historiograficos. Faustino Oncina
Coves (Ed.). Madrid: Marcial Pons (Biblioteca Nueva),
240 pag., 2013. ISBN: 9788499407357

El libro Tradicion e innovacion en la historia intelectual, editado y coor-
dinado por el profesor catedratico de la Universidad de Valencia, Faus-
tino Oncina, compuesto por quince capitulos mas la introduccion, consiste
en mostrar como operan las categorias de tradicion e innovacion en la dina-
mica de la historia intelectual, asi como afirmar y defender que la historia in-
telectual se alimenta de didlogos multidisciplinares. Aunque este libro editado
por Faustino Oncina no parece estar organizado bajo una subdivision tema-
tica, al menos si nos detenemos a observar el indice en una primera instan-
cia, en una segunda lectura mas atenta y cuidada, se visualiza un orden
tematico cuyo hilo conductor parece ser una reflexion que se extiende desde
los aspectos mas estructurales de la Historia Conceptual como marco para
pensar la historia intelectual, pasando por el didlogo de este enfoque con otras
tradiciones intelectuales, hasta llegar a las aplicaciones de la Historia Con-
ceptual y los diversos giros en la historia del pensamiento, como el pictorico
y el biografico. Tomando como referencia los temas indicados, presentaremos
los aspectos mas importantes del libro en tres grupos tematicos.

Reflexiones sobre la Historia Conceptual
El primer grupo tematico lo encabezan la introduccion y los primeros cua-

tro capitulos que reflexionan sobre diversos aspectos de la Historia Concep-
tual. La introduccion, titulada “Historia Conceptual: ;Algo mas que en

% Universidad Catolica del Uruguay Damaso Antonio Larrafiaga/UCUDAL - Facultad de
Ciencias Humanas, Uruguay.
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método?”, escrita por Faustino Oncina, consiste en presentar no solo el enfo-
que de la Historia Conceptual, dando cuenta del estado actual de discusion in-
ternacional de esta, sino también este autor elabora una especie de mapa
conceptual que sirve de guia para leer el libro en su conjunto. Uno de los
aportes mas importantes de Oncina reside en profundizar en las dimensiones
y en los limites de las diferentes variantes de la Historia Conceptual, no solo
como una disciplina metodologica, sino también como una teoria de la mo-
dernizacion. El primer capitulo en reflexionar sobre la Historia Conceptual,
“Historia Conceptual interdisciplinar”, pertenece al profesor del Centro de
Investigacion Literaria y Cultural de Berlin, Ernst Miiller En este caso se trata
de mostrar las posibilidades que ofrece la Historia Conceptual en la actuali-
dad, indicando sus tendencias mas relevantes, destacando la Historia Con-
ceptual interdisciplinar, tendencia que desarrollan y trabajan en el Centro de
Investigacion Literaria y Cultural de Berlin. Por “conceptos interdisciplina-
rios” Miiller entiende conceptos centrales que son usados en varias discipli-
nas y cuya semantica no se deja apresar de manera disciplinar ni controlar en
su totalidad. De ese modo, conceptos como herencia, generacion, sentimiento,
codigo, medio, informacion, etc., que el autor pone como ejemplos, poseen
una sobreabundancia de significados y por ello estos son tan controvertidos
como productivos para la generacion de un nuevo saber.

El segundo capitulo, “Ex innovatio traditio/Ex traditio innovatio. Conti-
nuidad y ruptura en historia intelectual”, escrito por el profesor de la Univer-
sidad del Pais Vasco, Javier Fernandez Sebastian, aborda una tematica
fundamental en la disciplina historica que tiene un marcado anclaje filoso-
fico: lo viejo y lo nuevo, ruptura y continuidad, como antitesis que le permi-
ten al historiador poder dar cuenta de aquellos procesos de cambio y
permanencia en el discurso de su disciplina. En concreto su propuesta consiste
en reflexionar sobre distintas cuestiones metodoldgicas de esas polarizacio-
nes, centrandose en el binomio tradicion/innovacion referido especialmente
a la historia intelectual. Y para ello este autor se sirve de algunas herramien-
tas heuristicas de la Historia Conceptual desarrollada por Koselleck, en es-
pecial su teoria de los tiempos historicos. A continuacién nos encontramos
con el trabajo presentado por Tomads Gil, de la Universidad Técnica de Ber-
lin, titulado “Efectos negativos de innovaciones conceptuales”. Si bien en
este articulo el autor no menciona la Historia Conceptual de Koselleck, queda
de manifiesto la utilizacion de dicha perspectiva en la medida en que su pro-
puesta aborda un aspecto central de la Historia Conceptual: el efecto de las in-
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novaciones conceptuales en la historia intelectual. Lo interesante en la pro-
puesta de Gil es la “vuelta de tuerca” que hace en relacion con las innova-
ciones conceptuales, pues analiza los obstaculos que estos pueden tener para
desarrollar mejores accesos a la realidad en tres conceptos fundamentales:
sustancia, causacion y sobrevivencia. Con el titulo “Formas de pensar la tem-
poralizacién y su transformacion historica. Una discusion con Reinhard Ko-
selleck”, de Falko Schmieder, del Centro de Investigacion Literaria y Cultural
de Berlin, nos encontramos con el ultimo capitulo de este bloque tematico en
torno a aspectos esenciales de la Historia Conceptual. Schmieder busca pre-
sentar las distintas dimensiones del concepto de temporalizacion y sus pro-
blemas al interior de la obra de Koselleck. Para llevar adelante esta tarea,
divide su articulo en tres partes: primero aborda las diferentes dimensiones
historicas sobre dicho concepto en la obra de Koselleck; segundo analiza el
significado de este concepto para la metodologia y la teoria de la Historia
Conceptual de Koselleck; y en tercer lugar investiga las nuevas discusiones
sobre el concepto de temporalziacion con el objetivo de actualizar, modificar
o mejorar la teoria de Koselleck.

La Historia Conceptual y el didlogo con otras tradiciones del pensa-
miento intelectual

En el segundo bloque tematico nos encontramos con un conjunto de ar-
ticulos que, desde diferentes tradiciones, establecen un dialogo con la Histo-
ria Conceptual, en cuyos resultados podemos observar en qué medida este
enfoque se ve mejorado, complementado o discutido. El primero de ellos, ti-
tulado “Accion e historia” del profesor de la Universidad Técnica de Dresde,
Johannes Rohbeck, es un interesante articulo que investiga sobre el concepto
de accidn en la historia. Més en concreto, partiendo de la relacion entre
tiempo y memoria en las obras de Paul Ricoeur, el autor de este trabajo sos-
tiene que la tarea de los historiadores y de los filosofos no consiste en des-
cribir la historia como un hecho de la realidad objetiva, sino darle un
sentido. En una tonica casi similar, pero cambiando el enfoque intelectual, se
sitta el articulo de Angel Prior Olmos, profesor de la Universidad de Mur-
cia, titulado “Historia, conceptos y experiencia en Hannah Arendt”. En este
caso, se trata de un trabajo que analiza al detalle la relacion entre conceptos
y experiencias en la obra de Arendt, mostrando, ademads, en qué medida la
propuesta de esta autora sobre como pensar a la historia se complementa con
algunos aspectos esenciales de la Historia Conceptual de Koselleck.
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El tercer articulo de este bloque tematico: “Reflexiones sobre el estatuto
de la historia de la filosofia”, de Ives Radrizzani, de la Academia Bavara de
las Ciencias, podria aparecer como un trabajo aislado en este segundo bloque,
dado que en un principio no queda claro que su enfoque consista en un dia-
logo con la Historia Conceptual. Sin embargo, Radrizzani en su reflexion
sobre la historia de la filosofia establece, aunque no lo mencione, un dialogo
con la Historia Conceptual al defender la posibilidad de la historia de la filo-
sofia como historia de la aplicacion de la filosofia. En otras palabras, la pro-
puesta que se esboza en este articulo es la de ofrecer una via intermedia sobre
el estatuto de la historia de la filosofia que se mueve entre el reduccionismo
historicista y el enfoque que entiende innecesario el vinculo entre filosofia e
historia. A continuacion, nos encontramos con el trabajo del director de la re-
vista de estudios culturales, La torre del Virrey, Antonio Lastra. El articulo de
este autor: “Micrologia. Leo Strauss y la historia de la filosofia”, es un perti-
nente examen sobre la micrologia de Strauss aplicado como estrategia para
leer y escribir la historia de la filosofia y en concreto la historia de la filoso-
fia politica. La micrologia se basa en la necesidad de leer la filosofia clasica
y moderna de otra forma, a saber, prestando atencion al arte de escribir so-
metido a la persecucion, asi como de contextualizar la recepcion de la filosofia
clasica y el desarrollo de la filosofia en Occidente cristiano, con la perspec-
tiva de hacer frente a la crisis de la Modernidad. Tomando este marco con-
ceptual de Strauss, Antonio Lastra dedica casi todo el articulo a poner
ejemplos de este enfoque en autores diversos del campo filosofico.

El noveno capitulo del libro, que corresponde al quinto capitulo de esta se-
paracion temadtica que hemos establecido como guia para leer esta obra, se ti-
tula “Teoria del discurso y arqueologia: Una lectura de Foucault en clave
historico-conceptual”, y pertenece al profesor de la Universidad de Padua, Gae-
tano Rametta. En este caso se trata de mostrar de qué manera el pensamiento
arqueologico de Foucault puede proporcionar instrumentos utiles para una re-
construccion en clave histdrico-conceptual de los acontecimientos intelectua-
les que han caracterizado la formacion de la Europa moderna. Con este objetivo,
el autor de este articulo reconstruye la Historia Conceptual de Koselleck y el
pensamiento arqueologico de Foucault, mostrando al final una comparacion
entre ambas perspectivas, en donde se puede apreciar en qué medida ambos
enfoques se pueden complementar, corregir o superar. De este modo, llegamos
al ultimo articulo de esta interesante tematica que consiste en presentar diver-
sos enfoques o corrientes de la historia intelectual, y que de algin modo u otro
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estas establecen un didlogo critico con la Historia Conceptual. En este caso se
trata del articulo del profesor de la Universidad de Sevilla, Enrique Bocardo.
Su trabajo, titulado: “El dogma de las intenciones ilocutivas”, en enmarca en
la tradicion de andlisis de los discursos de tradicion anglosajona, cuyo paladin
en el campo historico es Quentin Skinner. Ahora bien, el argumento base que
defiende Skinner para leer la historia consiste en indicar que, dado que los actos
ilocutivos son actos gobernados por convenciones de un contexto de emision,
y estos contextos cambian a lo largo del tiempo, entonces no es posible identi-
ficar las mismas convenciones en diferentes contextos historicos. Frente a esta
imposibilidad de narrar las continuidades de las ideas, o en términos de Skin-
ner la inaplicabilidad esencial del pasado, 1a tarea que este ultimo le propone
al historiador consiste en hacer una historia de los distintos usos de las ideas que
han hecho diferentes agentes en tiempos diferentes. Esta tarea es cuestionada
en algunos puntos por Bocardo, quien intenta mejorar el enfoque de Skinner in-
troduciendo el concepto de concepciones como forma de mirar el mundo en vez
de convenciones.

Aplicaciones de la Historia Conceptual y los giros en la historia del
pensamiento

La Historia Conceptual es una perspectiva metodoldgica que ha enrique-
cido la labor de los historiadores y filosofos, aunque también puede operar
como teoria de la modernidad, como defiende Faustino Oncina. En relacion
con el aspecto metodologico son abundantes las innovaciones que ha intro-
ducido este nuevo enfoque. De alguno de estos da cuenta este libro. En ese
sentido, en este tercer apartado queremos mostrar algunas de las aplicaciones
actuales de la Historia Conceptual, asi como algunos de los giros actuales en
la historia del pensamiento. Siguiendo el orden del libro, empezamos por el
articulo: “El giro pictorico, iconico o visual en la historia del pensamiento:
El caso Warburg”, de la profesora de la Universidad de Castilla- La Mancha,
Karina Trielles. Si bien no resulta del todo adecuado afirmar la novedad del
enfoque visual en la historia del pensamiento, dado que podriamos encontrar
sobrados ejemplos en la historia del pensamiento, lo cierto es que este enfo-
que pictorico ha cobrado mayor notoriedad en la actualidad a través de la re-
actualizacion de pensadores-artistas como Aby Warburg. Karina Trielles nos
ofrece en este articulo una muestra de como la obra de este autor es un claro
ejemplo de este giro pictorico en la historia del pensamiento. El otro giro en
la historia del pensamiento abordado en este libro es el Biographical turn. En
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este caso se trata de un articulo escrito por Giovanna Pinna de la Universi-
dad degli Studi del Molise, cuyo titulo es: “Biographical turn? Sobre el re-
torno de la biogratia como método historiografico”. El objetivo de este trabajo
no consiste en mostrar la novedad del estudio biografico, dado que, por ejem-
plo, en la cultura anglosajona se cultiva desde hace mucho tiempo la escritura
biografica en diversos ambitos, sino sefialar que la biografia es una practica
elevada que incluye una autorreflexion sobre la biografia como género y como
instrumento de conocimiento. A partir de estos supuestos el articulo se con-
centra en mostrar como operan estos ultimos en la historiografia filosofica.

A continuacion nos encontramos con el capitulo del profesor de la Uni-
versidad de Valencia, Juan de Dios de Bares Partal, cuyo titulo es “La histo-
ria conceptual de Koselleck y la historia antigua”. En este caso se trata de
utilizar la Historia conceptual como una disciplina historiografica para com-
prender la historia antigua. En otras palabras, el propdsito de Dios de Bares
consiste en aplicar algunos aspectos importantes de la Historia Conceptual que
ayuden a enriquecer la historia antigua. Y para lograr esto, Dios de Bares se
apoya en el historiador aleman Christian Meier, uno de los referentes actua-
les en estudiar el mundo antiguo con la metodologia de la Begriffsges-
chichte. En continuidad con el estudio de la Antigliedad, aparece la interesante
propuesta de Salvador Mas, profesor de la UNED, en cuyo titulo se explicita
su propuesta: “El poeta Gottfried Benn visita el mundo doérico (pero se mar-
cha pronto)”. Se trata de un articulo que busca mostrar de una manera mas
auténtica todas las tensiones y las contradicciones de ese pasado, siendo el
poeta Gottfried Benn y su palabra el angulo més verosimil para decirlo. De ese
modo, llegamos al ultimo capitulo del libro y de este bloque tematico, escrito
por la profesora de la Universidad de Valencia, Elena Cantarino, con el titulo
de “Genio de la historia para entenderla y para escribirla” Naturaleza y mé-
todo de la historia en el Barroco espaiol”. De manera original, la autora de este
escrito se propone revisar algunos aspectos sobre la naturaleza y el método de
la historia que abordaron los autores de tratados politicos y de la tratadistica
historica que publicaron sus obras durante los reinados de Felipe II (1556-
1598), Felipe III (1598-1621) y Felipe IV (1621-1665).

De lectura amena y con una prosa precisa, siempre al servicio de la argu-
mentacion, Tradicion e innovacion en la historia intelectual, no se limita al
corte metodologico apuntado en su subtitulo, sino que irradia aportes funda-
mentales para pensar intempestivamente este presente decaido que habitamos.
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Normas de estilo
Instrucciones para los autores

1. Temas de interés. La Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Reptiblica, es una publicacion de caracter académico, arbitrada que tiene por objeto
contribuir al desarrollo de la ciencia juridica y las ciencias sociales, promoviendo el
andlisis critico y plural sobre temas relevantes de las diferentes areas del Derecho.

La Revista se compone de las siguientes secciones: doctrina (investigaciones o ar-
ticulos doctrinarios), jurisprudencia o norma comentada, articulos estudiantiles, re-
censiones e informaciones, estas dos tltimas no arbitradas.

En cada una de ellas se aceptan trabajos inéditos, nacionales y extranjeros, de cual-
quier disciplina juridica o social, en castellano, inglés o portugués.

2. Envio de originales. Los trabajos deberan ser inéditos. La Revista emplea mé-
todos de deteccion de plagio.

Se enviaran en lengua castellana, en soporte electronico, escritos en documento
de texto word (.doc) u OpenDocument (.odt) a la direccidon del correo electronico de
la Revista (editor@fder.edu.uy), de acuerdo al siguiente formato: interlineado senci-
llo, Arial 12, hoja A4, margenes superiores e inferiores de 2,54 cm, margenes izquierdo
y derecho de 3 cm. Los trabajos no deberan tener menos de 12 paginas ni superar las
25, incluidas las notas, referencias, bibliografia y apéndices en su caso. La primera
pagina incluird el titulo en castellano, inglés y portugués, nombre del autor o autores,
filiacidon académica, identificador ORCID (Open Researcher and Contributor ID) y
direccion de correo electronico. En una segunda pagina se incluirn tres resimenes, en
castellano, portugués e inglés, de 200 palabras maximo cada uno y con al menos cinco
palabras clave en los tres idiomas. Los trabajos presentados deben coincidir con la len-
gua materna del autor.

Nuestra revista no tiene ninguin tipo de cargos para los autores, esto es, no hay cos-
tos por envio de articulos para evaluar, ni por procesamiento de articulos, ni por sus-
cripcion, ni cualquier otro tipo de costo.
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3. Etica editorial y buenas practicas. La Revista de la Facultad de Derecho ad-
hiere a las normas éticas del Committee of Publication Ethics (COPE). Estos estanda-
res tienen vigencia durante todas las etapas de los procesos de seleccion y publicacion,
y aplican sobre todos los participantes, entre los que cabe mencionar a los autores, re-
visores, editores y comité editorial. Por mayor informacion, consulte COPE Best Prac-
tice Guidelines.

4. Compromiso con el editor y copyright. El envio de un original supone el com-
promiso por parte del autor de no someterlo simultdneamente a la consideracion de
otras publicaciones periddicas. El envio de los originales al editor, supone que el autor
o los autores de las colaboraciones ceden a la Revista los derechos de reproduccion de
los textos admitidos.

5. Proceso de publicacion. Una vez recibidas las colaboraciones se efectuara un
examen preliminar destinado a verificar el cumplimiento de las exigencias formales y
el caracter de colaboracion original, pertinente y de calidad. No existiendo observa-
ciones en ese aspecto, se continuara el proceso.

La Revista sometera a arbitraje los trabajos recibidos mediante el sistema doble
ciego, es decir, los revisores no conocen la identidad de los autores ni los autores la de
los revisores, recurriéndose para ello a evaluadores externos a la Revista y de notoria
idoneidad. Cada evaluador contara con un plazo de dos semanas para presentar por
escrito su evaluacion, en la que deberd manifestar si el trabajo reviste la calidad sufi-
ciente como para ser objeto de publicacion en la Revista. En caso de opinién discor-
dante de los evaluadores se solicitard una tercera evaluacion. De acuerdo al resultado
de ese arbitraje, la Revista se reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacion
de los trabajos recibidos, asi como de indicar eventualmente al autor ciertos cambios,
como condicion para su publicacion.

Normas sobre citas y referencias bibliograficas

El autor de un trabajo debe citar sus fuentes de informacion identificando el autor
y fecha de publicacion de los libros, revistas, tesis y otros documentos utilizados, en
el cuerpo del texto. Este método de citar por autor-fecha [apellido, afio de publicacion]
permite al lector localizar la fuente de informacion en orden alfabético, en la lista de
REFERENCIAS al final del trabajo. Se debe, asi mismo, incorporar ¢l o los nimeros
de pagina en que aparece la cita. La cita directa se realiza entre comillas si es menor a
40 palabras. Si la cita es mayor a 40 palabras, debe realizarse en un bloque con san-
gria independiente del texto y no usar comillas.
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Las citas y referencias bibliograficas, se hardn de acuerdo con las normas APA
(American Psychological Association) 6° edicidon. A continuacion se presentan algu-
nos ejemplos de uso de las normas y de las particularidades que incorpora la Revista.

Todas las lineas después de la primera linea de cada entrada en la lista de referen-
cias deben tener sangria desde el margen izquierdo, la denominada sangria francesa.

a) Libros: Apellidos del autor/es, Inicial/es. (Afo). Titulo del libro (Edicion). Ciudad
de publicacion: editorial.

Howard, W. (2016). Alimentos. Montevideo: FCU.

b) Revistas: Apellidos del autor/es, Inicial/es. (Afio). Titulo del articulo. Titulo de la
publicacion, Volumen (Nimero), pp-pp.

Blanco, A. (2012). Penas y estructura econdémica. Revista de Derecho Penal, (20),
139-143.

¢) Capitulo o articulo en libro: Apellidos del autor/es, Inicial/es. (Afio). Titulo del ar-
ticulo o capitulo. En Iniciales/es. Apellidos del autor, editor o coordinador del
libro, Titulo del libro (ed., pp-pp). Ciudad de publicacién: editorial.

Loustaunau, N. (2010). Consejos de salarios. En J. Raso Delgue, H. Barreto Ghione,
N. Loustaunau, Las nuevas relaciones laborales en Uruguay (pp. 73-120).
Montevideo: FCU.

d) Articulo de revista electronico con DOI (digital object identifier): Apellidos del
autor/es, inicial/es. (Ano). Titulo del articulo. Titulo de la publicacion, Volu-

men (NUmero), pp-pp.

Abal Oliu, A. (2016). Clasificacion de las resoluciones judiciales. Revista de la Fa-
cultad de Derecho, (40), 13-49. DOLI: http://dx.doi.org/ 10.22187/rfd201612

Articulo de revista electronico [doi (digital object identifier) no presente]: Apellidos
del autor/es, inicial/es. (Afio). Titulo del articulo. Titulo de la publicacion, Vo-
lumen (Numero), pp-pp. Recuperado de http://
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Castronuovo, S. (2016). El rol de la Revolucion Libertadora en el encarcelamiento de
la militancia femenina peronista (1955-1958). Revista de historia del derecho,
(51),49-71. Recuperado de http://www.scielo.org.ar/ scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S1853-17842016000100003 &Ing =es&ting=es.

Referencias completas de Normas citadas. Se debera considerar al final de las
referencias bibliograficas, todas las referencias legales o normativas, ordenadas, bajo
el titulo Normas. Dicho listado se limitara a las normas efectivamente citadas o refe-
ridas en el trabajo. Se indicara, en el caso de una ley:

Pais. Numero de la ley y denominacion oficial si la tiene. Titulo de la publicacion en
que aparece oficialmente, fecha (dia, mes y afio).

Uruguay. Ley N° 18.987, Interrupcion voluntaria del embarazo. Diario Oficial, 30
octubre 2012.

Referencias completas de Jurisprudencia citada. Se debera considerar al final
de las referencias bibliograficas, en un listado, todas las referencias jurisprudenciales,
bajo el titulo Jurisprudencia. Dicho listado se limitara a las sentencias efectivamente
citadas o referidas en el trabajo. Las sentencias se ordenaran alfabéticamente. En el
listado final, se indicara:

Pais. Sede: Tribunal, Turno. Sent. N°/afio, fecha (DD/MM/AAAA). Apellido, Inicial
del Redactor, Apellidos, Iniciales integrantes del Tribunal, Apellido, Inicial.
Miembro discordante (disc.)

Uruguay. Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5° Turno. Sentencia Interlocutoria N°
189 /2011, 21 septiembre 2011. Simén, L. M. (Redactor), Fiorentino, B., Gra-
din, M. E. (Firmantes)

Se sugiere indicar ademas el volumen, afio, secciones, pagina, DOI o URL, si
corresponde.

En caso de citar jurisprudencia internacional, se empleara para su identifica-
cion el sistema propio de referencia que utilizan las cortes y tribunales de origen de

la sentencia.

Estados Unidos. Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
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En caso que una sentencia haya sido publicada por dos sedes editoriales distintas,
el autor deber4 citar exclusivamente aquella que utiliz6 en su trabajo.

Acerca de las Notas

La utilizacion de las notas de pagina se limitara a aclaraciones o precisiones de
asuntos elaborados en el cuerpo del texto. Estas digresiones deberan reducirse al minimo
posible y por tanto seran redactadas en forma breve y concreta (hasta 50 palabras).

No deberan usarse para transcribir Referencias Bibliograficas.

Si refieren a fuentes consultadas y no citadas en el texto, que se considere util su-
gerir para profundizar en el tema del articulo presentado, se incluirdn en una lista de
Bibliografia, al final del documento.

La lista de NOTAS se debe colocar en una pagina nueva, a continuacion de las Re-
ferencias bibliograficas, en orden secuencial. Debe utilizarse la numeracion automa-
tica del procesador de texto.

Utilice niimeros arabigos como superindices. Ejemplo: una nota!
Finalmente, se podra incluir una BIBLIOGRAFIA que contenga las fuentes con-
sultadas y no citadas en el texto, que se considere ttil para profundizar en el tema del

articulo presentado.

La Revista declina cualquier responsabilidad sobre posibles conflictos derivados
de la autoria de los trabajos que publica.
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Normas de estilo
Diretrizes para autores

1. Assuntos de interesse. A Revista de la Facultad de Derecho da Universidad
de la Republica ¢ uma publicacdo de tipo académico, arbitrada, que visa contribuir
para o desenvolvimento da ciéncia juridica e das ciéncias sociais, promovendo a
analise critica e plural de assuntos relevantes as diferentes areas do Direito.

A revista ¢ composto pelas seguintes seccdes: doutrina (pesquisas ou artigos
doutrinarios), jurisprudéncia ou legislacdo comentada, artigos de estudantes, co-
mentarios e informacdes as ultimas dois sem arbitragem.

Em cada uma delas sdo aceitos trabalhos inéditos, nacionais e estrangeiros de qual-
quer disciplina juridica ou social, em castelhano, Inglés ou Portugués sdo aceitos.

2. Envio de originais. Os trabalhos deverdo ser inéditos, o jornal emprega mé-
todos de detecgdo de plagio. Os trabalhos deverdo ser redigidos em lingua espan-
hola, em suporte eletronico, escritos em formato de documento de texto word (.doc)
ou Open Document (.odt) e encaminhados ao endereco de correio eletronico da re-
vista (editor@fder.edu.uy), conforme a seguinte formatacgdo: espaco simples, Arial
12, papel A4, margens superiores e inferiores de 2,54 cm, margens esquerda e direita
de 3 cm. Os trabalhos ndo deverdo ter menos de 12 paginas nem superar as 25 in-
cluidas as notas, referéncias, bibliografia e apéndices, se for o caso. A primeira pa-
gina incluira o titulo em portugués, castelhano e inglés, nome do autor ou autores,
filiacdo académica, identificador ORCID (Open Researcher and Contributor ID) e en-
derego de correio eletronico. A segunda pagina devera conter trés resumos, em por-
tugués, castelhano e inglés, maximo de 200 palavras cada um e com pelo menos
cinco palavras-chave nas trés linguas.

Os artigos submetidos devem corresponder a lingua materna do autor.

Nossa revista ndo tem encargos, ou seja, ndo ha custo para o envio de itens para
avaliar, ou para artigos de processamento, ou por assinatura, ou qualquer outro custo.
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3. Etica editorial e boas praticas. A Revista de la Facultad de Derecho segue
os padrdes éticos do Comité de Etica da Publicagdo (COPE). Esses padrdes sdo va-
lidos durante todas as etapas dos processos de selecdo e publicacdo e aplicam-se a
todos os participantes, incluindo autores, revisores, editores e comité editorial. Para
mais informagoes, consulte as Diretrizes de Boas Praticas do COPE.

4. Compromisso com o Editor e copyright. O envio de um original supde o
compromisso por parte do autor de ndo submeté-lo simultaneamente a consideracao
de outras publicagdes periddicas. O envio dos originais ao Editor supde que o autor
ou os autores das colaborac¢des cedem a revista os direitos de reproducgdo dos textos
admitidos.

5. Processo de publicacdo. Uma vez recebidas as colaboragdes, serd efetuada
uma andlise preliminar com a finalidade de verificar o cumprimento das exigéncias
formais e o carater de colaboragdo original, pertinente e de qualidade. Nao existindo
ressalvas nesse aspecto, continuara o processo.

A Revista submetera a arbitragem os trabalhos recebidos por meio do sistema
duplo-cego, isto ¢, os revisores ndo conhecem a identidade dos autores, nem os au-
tores a dos revisores, utilizando-se para isto avaliadores externos a Revista e de no-
toria idoneidade. Cada avaliador contard com um prazo de duas semanas para
apresentar por escrito sua avaliacdo, na qual deverd manifestar se o trabalho reviste
a qualidade suficiente como para ser objeto de publicacdo na Revista. Caso opinido
discordante dos avaliadores, sera solicitada uma terceira avaliacdo. Conforme o re-
sultado dessa arbitragem, a Revista se reserva o direito de aceitar ou rejeitar a pu-
blicagdo dos trabalhos recebidos, assim como de indicar eventualmente ao autor
determinadas mudangas, como condic¢ao para sua publicagao.

Normas sobre citas e referéncias bibliograficas

O autor de um trabalho deve citar suas fontes de informagao identificando o autor
e a data de publicagdo dos livros, revistas, teses e outros documentos utilizados, den-
tro do proprio texto. Este método de citagdo por autor-data [sobrenome, ano de pu-
blicacao] permite ao leitor localizar a fonte de informag@o em ordem alfabética, na
lista de REFERENCIAS no final do trabalho. Deve-se, da mesma forma, incorporar
os numeros de pagina em que a cita aparece. A cita direta é realizada entre aspas se
ela for de menos de 40 palavras. Se a cita for maior a 40 palavras, deve ser realizada
em um bloco com sangrado independente do texto e ndo usar aspas.
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As citas e referéncias bibliograficas serdo feitas conforme as normas APA (Ame-
rican Psychological Association), 6* edi¢do. A seguir, sao apresentados alguns exem-
plos de uso das normas e das particularidades que a Revista incorpora.

Todas as linhas depois da primeira linha de cada entrada na lista de referéncias
devem ter recuo desde a margem esquerda.

a) Livros: Sobrenomes do/s autor/es, Inicial/ais. (Ano). Titulo do livro (Edigao). Ci-
dade de publicacdo: editora.

Howard, W. (2016). Alimentos. Montevideo: FCU.

b) Revistas: Sobrenomes do/s autor/es, Inicial/ais. (Ano). Titulo do artigo. Titulo da
publicagdo, Volume (Ntimero), pp-pp.

Blanco, A. (2012). Penas y estructura econémica. Revista de Derecho Penal,
(20),139-143.

¢) Capitulo ou artigo em livro: Sobrenomes do/s autor/es, Inicial/ais. (Ano). Titulo
do artigo ou capitulo. Em Inicial/ais. Sobrenomes do autor, editor ou coor-
denador do livro, Titulo do livro (ed., pp-pp). Cidade de publicacdo: editora.

Loustanau, N. (2010). Consejos de salarios. Em J. Raso Delgue, H. Barreto Ghione,
N. Loustanau, Las nuevas relaciones laborales en Uruguay (73-120). Mon-
tevidéu: FCU.

d) Artigo de revista eletronico com DOI (Digital object identifier): Sobrenomes do/s
autor/es inicial/ais. (Ano). Titulo do artigo. Titulo da publicacdo, Volume (NU-
mero), pp-pp. DOI:

Abal Olit, A. (2016). Clasificacion de las resoluciones judiciales. Revista de la Fa-
cultad de Derecho, (40), 13-49. DOI: http://dx.doi.org/10.22187/ rfd201612

Artigo de revista eletronico [doi (Digital object identifier) ndo presente]: Sobreno-
mes do/s autor/es inicial/ais. (Ano). Titulo do artigo. Titulo da publicagdo,
Volume (NUmero), pp-pp. Recuperado de http://
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Castronuovo, S. (2016). El rol de la Revolucidn Libertadora en el encarcelamiento
de la militancia femenina peronista (1955-1958). Revista de historia del de-
recho, (51),49-71. Recuperado de http://www.scielo.org.ar/ scielo.php?script
=sci_arttext&pid=S1853-17842016000100003&Ing =es&ting=es.

Referéncias completas de Normas citadas. Deverdo ser inclusas, no final das re-
feréncias bibliograficas, todas as referéncias legais ou normativas, ordenadas crono-
logicamente, sob o titulo Normas. Essa lista apenas conterd as normas efetivamente
citadas ou referidas no trabalho. Em caso de uma lei, sera indicado:

Pais. Numero da Lei e denominagao oficial, se a tiver. Titulo da publicagdo em que
aparece oficialmente, data (dia, més e ano).

Uruguai. Lei N. 18.987, Interrupcion voluntaria del embarazo. Diario Oficial, 30 de
outubro de 2012.

Referéncias completas de Jurisprudéncia citada. Deverdo ser inclusas no final
das referéncias bibliograficas, numa lista, todas as referéncias jurisprudenciais, sob
o titulo Jurisprudéncia. Essa lista apenas conterd as sentencas efetivamente citadas
ou referidas no trabalho. As sentengas serdo ordenadas alfabeticamente. Na lista
final, sera indicado:

Pais. Foro: Tribunal, Vara. Senten¢a N.%/ano, data (DD/MM/AAAA). Sobrenome,
Inicial do relator, Sobrenomes, Iniciais dos integrantes do Tribunal, Sobre-
nome, Inicial. Membro discordante (disc.).

Uruguai. Tribunal de Algada no Civel da 5* Vara. Despacho Interlocutério No.
189/2011, 21 de setembro 2011. Simon, L. M. (Relator), Fiorentino, B.,Gra-
din, M. E. (assinados).

Sugere-se indicar, ainda, volume, ano, se¢des, pagina, DOI ou URL, se corres-
ponder. Caso uma sentenca tenha sido publicada em dois meios diferentes, o autor
devera citar exclusivamente aquele que utilizou no trabalho.
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Sobre as Notas

O uso das notas da pagina sera limitado a esclarecimentos ou esclarecimentos de
assuntos elaborados no corpo do texto. Essas digressdes devem ser reduzidas ao mi-
nimo possivel e, portanto, serdo escritas de forma breve e concreta (até 50 palavras).

Eles ndo devem ser usados para transcrever referéncias bibliograficas.

Se eles se referirem a fontes consultadas e nao citadas no texto, o que ¢ consi-
derado 1til para sugerir aprofundar o assunto do artigo apresentado, elas serdo in-
cluidas em uma lista Bibliografica no final do documento.

A lista de NOTES deve ser colocada em uma nova pagina, seguindo as referén-
cias bibliograficas, em ordem sequencial. A numeragdo automatica do processador
de texto deve ser usada.

Use algarismos arabicos como sobrescritos. Exemplo: uma nota!
Por fim, pode-se incluir uma bibliografia que contenha as fontes consultadas e
ndo citadas no texto, consideradas uteis para aprofundar o assunto do artigo apre-

sentado.

A Revista declina qualquer responsabilidade por possiveis conflitos decorrentes
da autoria das obras que publica.
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Style guidelines
Instructions for authors

1. Subjects of interest. The Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de la Republica (The Law School Journal of the University of the Republic) is
an academic publication aimed at contributing to the development of the Science
of Law and the Social Sciences, by promoting the critical and plural analysis of
relevant subjects within the different areas fields of study of our Law School.

The journal consists of the following sections: doctrine (or doctrinaire research
articles), jurisprudence or commentary rule, student papers, reviews and informa-
tion latter two not refereed.

Unpublished papers in any legal or social discipline are accepted for each of
the sections.

In each of them unpublished, national and foreign works of any legal or social
discipline, in Spanish, English or Portuguese are accepted.

2. Submission of originals. Papers must be unpublished.The Journal uses me-
thods of detection of plagiarism. They must be submitted in English, in soft copy,
in Word (.doc) or OpenDocument (.odt) format, to the journal’s email address
(editor@fder.edu.uy). The following format must be used: single spacing, Arial
12, A4 sheet, 2.54 cm top and bottom margins, 3 cm left and right margins. Papers
must not be shorter than 12 pages nor exceed 25 pages in length, including notes,
references, bibliography and appendices, if applicable. The first page must include
the title in English, Spanish and Portuguese, author's name (s), academic affilia-
tion, ORCID (Open Researcher and Contributor ID) and email of the author(s). The
second page must include three abstracts, in English, Spanish and Portuguese, not
exceeding 200 words each and with at least five keywords in the three languages.

Articles submitted must correspond to the mother tongue of the author.

Our magazine does not have any charges, that is, there is no cost for sending
items to evaluate, or for processing articles, or by subscription, or any other cost.
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3. Editorial ethics and good practices. The Revista de la Facultad de Derecho
adheres to the ethical standards of the Committee of Publication Ethics (COPE).
These standards are valid during all stages of the selection and publication proces-
ses, and apply to all participants, including authors, reviewers, editors and editorial
committee. For more information, see COPE Best Practice Guidelines.

4. Commitment to the editor and copyright. Submitting an unpublished
paper implies the author’s commitment not to submit it simultaneously to other
journals. Submitting a paper to the editor implies that the copyright to the paper is
assigned to the journal, should the paper be accepted for publication.

5. Publishing process. Upon receipt of the submissions, a preliminary evalua-
tion is carried out in order to ensure that each paper complies with the formal re-
quirements and that it is an original, relevant paper of good quality. If there are no
remarks in this respect, the process continues.

The journal submits all papers received to arbitration, applying a double blind
system, in which revisers do not know the author’s identity and vice versa, resor-
ting to well-known and competent assessors external to the journal. Each assessor
has two weeks to submit a written evaluation stating whether or not the paper
meets the quality standards required for publication in the journal. In the event of
conflicting evaluations by the assessors, a third evaluation will take place. The
journal reserves the rights to accept or deny the publication of any submitted pa-
pers according to the arbitration’s resolution, and to notify the author in due time
of any changes required for the publication of the paper.

Guidelines for bibliographical referencing

Authors must cite their sources of information stating the name of the author
and date of publication of books, journals, thesis and other documents used in the
text itself. This method of citing by author-date [last name, year of publication]
allows the reader to locate the source of information in alphabetical order, under
the REFERENCES list at the end of the paper. The number of the page where the
quoted text appears must also be included. The citation must be made between in-
verted commas if under 40 words. If the citation exceeds 40 words, it must be
made in a free-standing indented block of text with no inverted commas.

Citations and bibliographical references must follow the APA (American
Psychological Association) rules, 6th edition. Below are some examples of the
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usage of these rules and specific variants used by the journal.

All lines after the first one in the references list shall be indented; this is
known as the hanging indent method.

a) Books: Last name of authot/s, Initial/s. (Year). Title of work (Edition). Loca-
tion: Publisher.

Howard, W. (2016). Alimentos. Montevideo: FCU.

b) Journals: Last name of author/s, Initial/s. (Year). Title of article. Name of Jour-
nal, Volume (Number), pp.

Blanco, A. (2012) Penas y estructura econdémica. Revista de Derecho Penal,
(20),139-143.

c¢) Chapter or article in a book: Last name of author/s, Initial/s. (Year). Title of ar-
ticle or chapter. In initial/s and Last names of author/s, book’s editor or co-
ordinator, Title of work (ed., pp.). Location: Publisher.

Loustaunau, N. (2010). Consejos de salarios. En J. Raso Delgue, H. Barreto
Ghione, N. Loustaunau, Las nuevas relaciones laborales en Uruguay (pp.
73-120). Montevideo: FCU.

d) Electronic Journal article with DOI (digital object identifier): Author(s) surna-
mes, initial(s). (Year). Article title. Journal title. Volume number (Issue
number), page numbers. DOI:

Abal Oliu, A. (2016). Clasificacion de las resoluciones judiciales. Revista de la
Facultad de Derecho, (40), 13-49. DOI: http://dx.doi.org/
10.22187/rfd201612

Electronic Journal article [without DOI (digital object identifier)]: Author(s) sur-
names, initial(s). (Year). Article title. Journal title. Volume number (Issue
number), page numbers. Retrieved from http://
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Castronuovo, S. (2016). El rol de la Revolucién Libertadora en el encarcelamiento
de la militancia femenina peronista (1955-1958). Revista de historia del de-
recho, (51), 49-71. Retrieved from
http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script =sci_arttext&pid=S1853-
17842016000100003 &Ing=es&ting=es.

Full reference to cited legislation. At the end of the bibliographical referen-
ces, all references to laws and regulations must be listed in chronological order,
under the title “Legislation.” Said list must be limited to the regulations that have
been actually cited or referred to in the paper.

In the case of regulations, state:

Country. Number and official name if it has one. Title of official publication, date
(day, month and year).

Uruguay. Law No. 18.987, Voluntary interruption of pregnancy. Diario Oficial,
30th, October 2012.

Full reference to case law. At the end of the bibliographical references, all re-
ferences to case law must be given, in a list, under the title “Case Law.” Said list
will be limited to the judgements that have actually been cited or referred to in the
paper. Judgements must be listed in alphabetical order. In the final list, state:

Country. Jurisdiction: Court, Term Judgement. No./year, date (DD/MM/YY).
Drafter’s Surname, Drafter’s initial, Surnames, Initials of members of the
Court, Surname, Initial. Discordant member (disc.)

Uruguay. Court of Civil Appeals Sth Term. Interlocutory Decision No 189/2011,
21 September 2011. Simoén, L.M. (Drafter), Fiorentino, B., Gradin, M.E.
(Signatories)

It is also recommended to state volume, year, sections, page, DOI or URL, if
applicable. Where a judgement has been published by two different printing hou-
ses, the writer must only cite the one used in his paper.
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About Notes

The use of page notes will be limited to clarifications or clarifications of mat-
ters elaborated in the body of the text. These digressions should be reduced to the
minimum possible and therefore will be written in a brief and concrete way (up to
50 words).

They should not be used to transcribe Bibliographic References.

If they refer to sources consulted and not cited in the text, which is considered
useful to suggest to delve into the subject of the article presented, they will be in-
cluded in a Bibliography list at the end of the document.

The list of NOTES must be placed on a new page, following the bibliographic
references, in sequential order. The automatic numbering of the word processor
should be used.

Use Arabic numerals as superscripts. Example: a note!
Finally, a BIBLIOGRAPHY that contains the sources consulted and not cited.
These may be included, if it is considered useful in order to deepen the subject of

the article presented.

The Journal declines any responsibility for possible conflicts arising from the
authorship of the works it publishes.
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