enero - junio 2019 No. 46

Revista

de la
Facultad de Derecho

22 Epoca
Publicacion semestral

ARBITRADA

Indexada en:
DOAJ
REDIB
SciELO
DIALNET
LATINDEX
PORTAL TIMBO
REPOSITORIO COLIBRI

Montevideo
Facultad de Derecho
Universidad de la Republica
2019



Definicion de la Revista: La Revista de la Facultad de Derecho, de la Universidad de la Republica,
es una publicacion de cardcter 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 de trabajo de la Facultad de Derecho.

La recepcion de originales permanece abierta todo el ario.

La Facultad de Derecho no se responsabiliza por las opiniones emitidas por los autores/as en sus
trabajos.

Editora:
Lic. Teresa Morelli - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica

Disefio y diagramacion:
Proc. Gonzalo Esnal Bornes

Administracién y correspondencia:
Facultad de Derecho

Comision de Publicaciones

Avda. 18 de Julio 1824 - CP. 11.200
Montevideo - Uruguay

Teléfonos: (+598) 2408 3311 int. 112

Correo electrénico:
editor@fder.edu.uy

Pagina Web de la Revista:
http://revista.fder.edu.uy

Portal de Publicaciones de Facultad de Derecho:
http://publicaciones.fder.edu.uy

Novedades sobre publicaciones en la web de Facultad:
www.fder.edu.uy/publicaciones

ISSN 0797-8316
elSSN 2301-0665

Miembro fundador de AURA
Asociacion Uruguaya de Revistas Académicas



Directora

Decana Prof. Dra. Cristina Mangarelli
Facultad de Derecho, Universidad de la Republica

Comité Editorial

Lic. Federico Brum - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
Dr. Luis M. Delio - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
Dr. Esc. Mauro Fonticiella - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
Dr. Pablo Guerra - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
Dr. Nelson Ottonelli - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica
Bach. Rodrigo Peralta - Facultad de Derecho, Universidad de la Republica

Comité Cientifico

Prof. Dr. Héctor Alegria - Universidad de Buenos Aires, Argentina
Prof. Dr. Manuel Atienza Rodriguez - Universidad de Alicante, Esparia
Prof. Dr. Osvaldo Barreneche - Universidad Nacional de La Plata, Argentina
Prof. Dr. Rodolfo Capon Filas - Equipo Federal del Trabajo, Argentina
Prof. Dr. Antonio Colomer Viadel - Universidad Politécnica Valencia, Espana
Prof. Dra. Marien Yolanda Correa Corredor - Universidad Cooperativa de Colombia,
Sede Bucaramanga, Colombia
Prof. Dr. Jorge del Pico Rubio - Universidad de Talca, Chile
Prof. Dra. Andrea Diaz - Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion,
Universidad de la Republica, Uruguay
Prof. Dr. Diego P. Fernandez Arroyo - Ecole de Droit, Francia
Prof. Dra. Maria Blanca Noodt Taquela - Universidad de Buenos Aires, Argentina
Dr. Ricardo César Pérez Manrique - Ministro de la Suprema Corte de Justicia, Uruguay
Prof. Dr. Marcos Supervielle - Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de la Republica, Uruguay
Prof. Dr. Jorge Szeinfeld - Universidad Nacional de La Plata, Argentina
Prof. Dr. Juan M?* Terradillos Basoco - Universidad de Cadiz, Esparia



Tabla de contenido

Revista de la Facultad de Derecho
No. 46, enero - junio, 2019

DOCTRINA

Caballero Trenado, Laura. Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual. Comentario
Jurisprudencial a la Sentencia 14/07300, del Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 7 de
agosto de 2018

Delio Machado, Luis Maria. La investigacion en la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica (Uruguay)

Farage, Felipe Bruno da Costa y Abrantes,Vinicius Villani. Encuentro "Jus- therarzo enla
tragedia griega: Medeia, Antigona y la hermenéutica legal

Garcia Alonso, Alvaro y Osta Vazquez, Maria Laura. Cuando las mujeres plantearon la
igualdad civil. Importancia y propuestas en torno a la VII Conferencia Internacional

Americana de Montevideo, 1933

Larroucau Torres, Jorge. El juicio sumario como procedimiento ordinario en la ]ustlcza civil
chilena

Lascarro-Castellar, Diemer y Mejia Turizo, Jorge. Nuevo constitucionalismo en Latinoamérica:
perspectivas epistemologicas

Lobato, Julieta. Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género. Aportes
desde el Derecho del Trabajo argentino a partir del caso “Sisnero”

Rios Patio, Gino. La negacion de la finalidad del proceso penal por accion del neo punitivismo.
El caso peruano. El caso de la prohibicion del beneficio de la suspension del cumplimiento de la

pena privativa de la libertad

Sanchez Lorenzo, Jests. El derecho a la clausula de conciencia en la formacion de la opinion
publica: debate sobre la necesidad o irrelevancia de su regulacion legal en la comunicacion del
siglo XX1

Tadeu Marques, Fernando y Faria Suzana Caldas Lopes de. El trdfico internacional de personas
con fines de explotacion sexual: un andlisis a la luz del caso concreto, en Brasil

Vazquez D” Alvaré, Marcela. Breves referencias al acuerdo de colaboracion economica y
cientifico-técnica. Sujecion con el acuerdo de cotitularidad. Especial reseria de la situacion en
Cuba

Vega Cardona, Raul José¢ y Panadero de la Cruz, Ediltrudis. Hacia una caracterizacion del
proceso divisorio de la herencia. Particularidades en el contexto juridico cubano



Viegaz, Osvaldo Estrela. Por Una (Trans-)Modernidad en un "Mundo en Estado de
Quantum Critic", de Willis Santiago Guerra Filho

RECENSIONES

Guerra, Pablo. Recension de: Discriminacion para el acceso al empleo por edad
madura. Beatriz Duran Penedo. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria,
2018. 312 pags. ISBN: 978-9974-2-1069-1

OTRAS CONTRIBUCIONES

Escobar Veas, Javier. El animo de lucro en el delito de trdfico de migrantes. Analisis
critico de la legislacion europea



DOCTRINA



Doctrina

Laura Caballero Trenado%,

Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual.
Comentario jurisprudencial a la Sentencia 14/07300, del
Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 7 de agosto de 2018

Social networks, consumers and intellectual property.
Case-law commentary on Judgment 14/07300,
of the Court of Great Instance of Paris, of August 7, 2018

Redes sociais, consumidores e propriedade intelectual.
Comentario de jurisprudéncia sobre o julgamento 14/07300,
do Tribunal de Grande Instancia de Paris, de 7 de agosto de 2018

Resumen: ;Tienen entidad de consumidores los usuarios de redes sociales? Si la
respuesta a esta pregunta es afirmativa, se activa inmediatamente un catdlogo de dere-
chos como, por ejemplo, la legitimacion para accionar un procedimiento judicial. La le-
gislacion europea en materia de derechos de consumidores estd armonizada y goza de
una naturaleza muy tuitiva. Hasta ahora, en la interaccion con las redes sociales, el
usuario se veia impelido a contratar un “cheque en blanco” que suponia la cesion de
buena parte de sus derechos -como, por ejemplo, los derechos de autor que pudieran co-
rresponderle- al cesionario, el propietario de la red social. Pero la reciente Decision del
Tribunal de Gran Instancia de Paris ha revertido la posicion juridica de un grupo de
consumidores franceses, que interpusieron una demanda colectiva contra la red social
Twitter, al darles la razon, tras calificar de “abusivas” la mayoria de las cldusulas y
condenar a la red social a pagar a la Asociacion de consumidores francesa 30.000 eu-
ros. Este trabajo analiza esta importante Resolucion judicial, al objeto de trazar las im-
plicaciones mds relevantes que impactan en el derecho de los consumidores y usuarios
del dmbito normativo civil, en general, y en materia de propiedad intelectual -une créa-
tion du droit- (Bergé, 2015), en particular.

W, Universidad Internacional de La Rioja.
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

Palabras clave: redes sociales, consumidores, propiedad intelectual, cldusulas abusivas,
derechos de autor.

Abstract: Do users of social networks have a consumer entity? If the answer to this
question is affirmative, a catalog of rights is immediately activated, such as, for example, the
legitimacy to initiate a judicial proceeding. European legislation on consumer rights is
harmonized and has a very protective nature. Until now, in the interaction with social networks,
the user was compelled to contract a "blank check" that involved the transfer of a large part of
their rights, such as, for example, the copyright that might correspond to the transferee. The
owner of the social network. But, the recent decision of the Court of Large Instance of Paris has
reversed the legal position of a group of French consumers, who filed a class action against the
social network Twitter, to give them the reason, after describing as "abusive" most clauses and
condemn the social network to pay the French Consumer Association 30,000 euros. This paper
analyzes this important judicial resolution, in order to draw the most relevant implications that
impact on the right of consumers and users of the civil normative sector, in general, and in
intellectual property-une création du droit- (Bergé, 2015), in particular.

Keywords: Social Networks, Consumers, Intellectual Property, Unfairterms, Copyright.

Resumo: Os usudrios de redes sociais tém uma entidade de consumidor? Se a resposta
a esta pergunta for afirmativa, um catdlogo de direitos é imediatamente ativado, como, por
exemplo, a legitimidade para iniciar um processo judicial. A legislagdo europeia em maté-
ria de direitos dos consumidores é harmonizada e tem um cardcter muito moderado. Até o
momento, na interagdo com as redes sociais, o usudrio era obrigado a contratar um "che-
que em branco" que envolvia a transferéncia de grande parte de seus direitos, como, por
exemplo, os direitos autorais que poderiam corresponder ao cessiondrio. , o dono da rede
social. Mas a recente decisdo do Tribunal de Grande Instdncia de Paris reverteu a posi¢cdo
legal de um grupo de consumidores franceses, que entrou com uma agdo coletiva contra a
rede social Twitter, para lhes dar a razdo, depois de descrever como cldusulas "abusivas" e
condenar a rede social a pagar a Associacdo Francesa de Consumidores 30.000 euros.
Este artigo analisa essa importante resolucdo judicial, a fim de tragar as implicacées mais
relevantes que impactam o direito dos consumidores e usudrios do campo normativo civil,
em geral, e em matéria de propriedade intelectual-une création du droit- (Bergé: 2015, 5),
em particular.

Palabras-chave: Redes sociais, consumidores, propriedade intelectual, cldusulas abusivas,
direitos autorais.
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

Introduccién

En el mundo de la informacion digital, si no estas pagando por un producto,
eres el producto. Si las empresas contintian incrementando la cantidad de datos que
almacenan sobre los individuos, los datos en si se convierten en un producto a la
venta y, si los individuos no comienzan a protegerse a si mismos y la informacion
digital que divulgan, corren el riesgo de que sus datos personales se agrupen y se
vendan al mejor postor (Rosenberg, 2016, 1).

Es un hecho incontestable que las redes sociales individualizan, empaquetan y
sectorializan a sus usuarios. La tecnologia, basada en algoritmos, conocida como
machine learning, posibilita esta practica. Ello permite la monetizacion del trata-
miento cualitativo de estos datos, el nuevo petréleo.

En su interaccién con las redes sociales, un usuario se ve impelido a dar su con-
sentimiento (de sentire cum) en “licencias de usuario final”, de las que desconoce
en gran medida su concreto contenido, propésito y alcance.

La multicanalidad, que cristaliza en el uso de formatos multipantalla (por ejem-
plo, tablets o smartphones) acrecienta el riesgo de esta indefension, pues a menudo
en las pantallas de escasas pulgadas apenas se visualiza una pequefia casilla.

Pero, en un gesto intuitivo, en un clic, el usuario ha dado ya su consentimiento
y, presumiblemente, ha cedido muchos derechos que, aun desconociendo, le corres-
ponden.

En Europa, desde principios de 2018, ya se estan produciendo las subastas de li-
citaciones de la red movil 5G, que espoleara el uso de gadgets tecnolégicos y, con
ello, la contratacion electronica y, por supuesto, el uso de las redes sociales, la for-
ma de comunicacion por excelencia. ;Pueden revertirse derechos que se han cedi-
do? Si es asi, ;Cuales? ; Tendrian caracter retroactivo?

La reciente Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Paris da la raz6n a un
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

grupo de consumidores de la red social Twitter. Se analizan a continuacion los as-
pectos principales de la misma.

Breve exégesis del caso

Una asociacién de consumidores francesa (en concreto, la Union Fédérale des
Consommateurs-UFC) interpone, en nombre y representacion de los usuarios/con-
sumidores de la red social Twitter, compafiia estadounidense radicada en el Estado
de California, una demanda colectiva.

En instancia, todas las pretensiones de la precitada Asociacion son desestima-
das. La UFC decide apelar las sucesivas decisiones y la demanda sigue su cursus,
hasta llegar al Tribunal de Gran Instancia de Paris.

Presentada la demanda, el Organo jurisdiccional debe dirimir cuestiones de na-
turaleza hibrida (procesales y sustantivas).

Entre las primeras, lo primero que debe resolver es la cuestion de la legitima-
cion, cualidad que sirve de base para instar la accion a través de la demanda.

En este sentido, se discute si la Asociacion francesa tiene legitimacion para ac-
tuar en nombre de los usuarios.

En concreto, la elegibilidad de UFC para actuar en nombre de los usuarios de
Twitter se fundamentard en el articulo L. 621 del Cédigo de Derecho del Consumi-
dor francés (Code du Droit de la Consommation), sobre la base del cual los usua-
rios de Twitter son considerados consumidores.

La consideracion de los usuarios de Twitter como consumidores sera disputada
por la precitada red social, al argumentar que su servicio es “gratuito”, lo que hace
imposible que sus usuarios sean “consumidores” (en el sentido de la Ley del Con-
sumidor).

Abundando en lo anterior, la demandada sostiene que es un servicio de micro-
blogging, que presta servicios que consisten en poner a disposicién entre sus usua-
rios mensajes breves (denominados “tuits” y fotografias) gratis, no una red social
en sentido estricto.
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

De este modo, paraTwitter, una persona s6lo puede adquirir la condicion de
'consumidor’ si paga los productos y servicios contratados.

A proposito de tal condicion, para la doctrina mayoritaria el consumidor se li-
mita a participar en la ultima fase del proceso, sin integrar ningtin bien o servicio
en actividad productiva alguna, mientras que el empresario, a diferencia del consu-
midor, adquiere un bien pensando en su valor de cambio (Lasarte: 2014, 50).

Mas aun. Tal adquisicién responde a un proposito de incorporarlo, generalmente
transformado, a su proceso de produccion o distribucién, a fin de recuperar lo in-
vertido mas tarde y multiplicarlo o, en todo caso, incrementarlo; es decir, para ob-
tener nuevos valores de cambio®.

El Tribunal de Paris rechaza el planteamiento de la red social al afirmar que, si
bien los usuarios de Twitter no "pagan" por el servicio, el uso de su plataforma no
es gratuito®.

En este sentido, la demandada enfatiza que los usuarios otorgan su consenti-
miento para que su informacién personal y otros datos sean utilizados por Twitter
(y corolario de socios comerciales).

A proposito del consentimiento, recuerda la doctrina consolidada que cierta-
mente éste consiste en estar de acuerdo o conformes las partes, pero esta conformi-
dad ha de producir la determinacion, por lo menos, de todos aquellos extremos del
contrato que no estén ya determinados por el Ordenamiento (Albaladejo, 2013,
373).

Es decir, debemos dar por supuesto que el consentimiento debe referirse a los
demas elementos objetivos del contrato, como es el objeto que sea materia o causa
de él o la causa de las obligaciones que se establezcan (Diez-Picazo, 2007, 174), lo
que resulta determinante para la cognoscibilidad juridica (Diaz-Alabar; 2010,
215)0).

Como contrapartida a la cesién de su consentimiento para que sus datos sean
empleados por la red social y su tejido de coparticipes, los usuarios pueden hacer
uso de los servicios de Twitter.

Sin embargo, puesto que la red social tiene un claro animo de lucro y, por lo
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

tanto, tal uso no resulta gratuito, la Ley de Protecciéon del Consumidor se aplica a
sus términos y condiciones.

Resuelta la cuestion procesal, el Tribunal entra a decidir sobre el fondo del
asunto.

La principal pretension de la Asociacion es que se declare nulo -por abusivo- el
clausulado del contrato llamado “Términos & Condiciones” que vincula al usua-
rio/consumidor con la red social y que se condene a la demandada a resarcir a la
parte demandante un millén de euros, en concepto de dafios morales.

Recuerda la doctrina mayoritaria francesa que la nulidad sanctionne un défaut-
dans la formation du contrat, le quelétaitdoncaffecté de cette irrégulatritédesl origi-
ne (por ejemplo, Voirin y Goubeaux, 2016, 403).

Al respecto, el Organo jurisdiccional francés resuelve la cuestién invalidando
gran parte de las clausulas del referido contrato y condenando a la parte demandada
a pagar 30.000 euros, en concepto de dafios morales.

Comentario a la Decision del Tribunal francés
Aspectos nucleares de la problematica

En esencia, la cuestiones que conforma el nicleo de la ratio decidendi de la
Sentencia se circunscribe a la declaracion de nulidad de (una o varias) clausulas
contractuales, una vez determinada su caracter abusivo y el alcance de esta conse-
cuencia.

A continuacion, se analiza la fundamentacion juridica de la Sentencia desde una
doble perspectiva -procesal y sustantiva.

Aspectos procesales

Dos son las cuestiones de indole procesal que se discuten en el litigio. La pri-
mera, la legitimacién de la condicién de consumidores. La segunda, el caracter o no
abusivo de las clausulas del contrato “Términos & Condiciones” (encajamos aqui
esta cuestion dado que permanece al albur de un control de oficio por parte del 6r-
gano jurisdiccional y, sin su declaracion, el resto de las pretensiones del pleito no
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

prosperarian).

Una constante de nuestros dias es la reivindicacion de la unidad de actuacion,
tanto de los “consumidores” como de otros colectivos (Rosillo, 2010, 497). Aisla-
damente, en palabras de algun autor, aquéllos no son sino seres “desarmados” (Sti-
glitz, 2001, 1274), algo que se confirma en el desarrollo de las relaciones juridicas
en la sociedad actual.

Respecto de la primera cuestion, la Ley francesa otorga legitimacion para poder
ser parte de procesos civiles a los grupos de usuarios o consumidores afectados por
un hecho dafoso cuando los individuos que lo compongan estén determinados o
sean facilmente determinables; ello sin perjuicio -como recuerda Rosillo- de que
pueda litigarse de forma conjunta ab initio formando un litisconsorcio activo vo-
luntario™.

Por lo tanto, estamos ante una lista cerrada, tasada. Doctrinalmente, se ha con-
firmado lo inconveniente de optar por tal lista cerrada (por todos, Vicent, 2000,
6153).

Sin embargo, el Alto Tribunal otorga indubitadamente la legitimacién a la Aso-
ciacion sobre la base legal del articulo 4 de la Directiva 2009/22/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a acciones de cesacion en
materia de proteccion de intereses de consumidores.

Por lo tanto, salva el inconveniente de la lista cerrada del derecho nacional y
aplica la legislacion europea. No debe olvidarse, al fin y a la postre, que estamos
ante un sistema multinivel. Al respecto, como recuerda parte de la doctrina, el
TJUE se ha pronunciado sobre la inaplicacion de las normas de derecho interno pa-
ra permitir la efectividad de la norma comunitaria cuando ésta tuviera caracter
esencial para el funcionamiento de la UE (por ejemplo, Pérez, 2018, 44).

En concreto, conforme a la normativa comunitaria europea, estan legitimadas
para ser parte de procesos civiles, en general, y para el ejercicio de las acciones de
cesacion en defensa de los consumidores colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios -que a l'avantaged' étre plus rapidequ' uneaction en répa-
ration et plus souplequ' uneaction en référé- (Dusollier, Francquen, 2015, 132)- las
entidades habilitadas®.
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

¢Y de qué entidades habilitadas hablamos? De forma periddica, la Comision
Europea debe publicar en el Diario Oficial de la Unién Europea un listado actuali-
zado de entidades habilitadas, que se conforma con la informacién suministrada por
las autoridades de los Estados Miembros (De la Oliva, 2012, 408).

Salvada la primera cuestién, la segunda sera dirimir el caracter o no de abusivi-
dad del clausulado del contrato “Términos & Licencias”.

El sistema de proteccion dispuesto en la legislacion comunitaria® se centra en
el establecimiento de unos requisitos legales, sin cuyo cumplimiento las condicio-
nes generales no forman parte del contrato; reglas, por lo tanto, de control de incor-
poracion.

A tal efecto, la Norma fija en primer lugar unos requisitos genéricos que deben
cumplir las condiciones generales para entender que han quedado incorporadas al
contenido del contrato y después sefiala en qué casos unas condiciones generales no
se incorporan al contrato.

Por lo tanto, se exige en primer término, como regla, la aceptacién del adheren-
te, expresada habitualmente mediante la firma del contrato en el que debe hacerse
referencia a las condiciones generales incorporadas. En todo caso, es indubitado
para la doctrina que es preciso que el adherente tenga oportunidad de conocer de
manera completa las condiciones generales al tiempo de celebracion del contrato
(por todos, Martinez de Aguirre et al., 2014, 429).

Se pide, en segundo término, que las condiciones generales sean transparentes,
claras, concretas y sencillas.

En este sentido, el Tribunal decide declarar la abusividad de una gran parte de
las clausulas con base en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, cuyo tenor lite-
ral es el siguiente: “La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se refe-
rird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
en contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara
y comprensible”.

Dicho de otro modo, no quedaran incorporadas al contrato las condiciones ile-
gibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.
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Redes sociales, consumidores y propiedad intelectual... Laura Caballero Trenado

Por lo tanto, la exigencia de redaccién clara y comprensible es un presupuesto
para su conocimiento y, por lo mismo, para la emisién de un consentimiento valido.

En este sentido, el articulo 5 del citado Instrumento normativo exige que las
clausulas sean redactadas siempre de forma clara y comprensible, sancionando, en
caso de duda, la prevalencia de la interpretacion mas favorable para el consumidor.

Abundando en lo anterior, parte de la doctrina (por ejemplo, Ebers, 2008, 201 y
203, y Carballo: 2013, 30) considera que si, en el ambito de la Directiva [léase la
Norma 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993], estas clausulas son inmu-
nes al reproche de un posible caracter abusivo, tal exclusion de control se condicio-
na a su redaccion “de modo claro y comprensible” (ex articulo 4.2), de forma que la
clausula oscura, si no puede salvar su validez por via de interpretacion favorable al
consumidor, podra ser reputada abusiva.

Y, también, hay que apuntar que de la redaccion del precepto se colige la inten-
cion del legislador europeo en el alcance de los dafios y perjuicios que pudieran de-
rivarse de la declaracion de nulidad radical en el caso de suministro de bienes y
servicios basicos que, por otra parte, en el marco de la tendencia liberalizadora en
que actualmente se encuentran inmersos los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, estos servicios de caracter basico suelen ofrecerse bajo formas monopolisticas,
por lo que el dafio que comportaria la expulsion de todas las clausulas de un contra-
to si eventualmente se declara una nulidad absoluta o radical seria mayor que el
dafio en si mismo provocado.

Aspectos sustantivos

El aspecto nuclear de la ratio decidendi, desde la perspectiva de derecho sustan-
tivo, gira en torno al problema especifico de derechos de autor.

El Tribunal de Gran Instancia declara “nulas” la mayoria de las clausulas impug-
nadas por el demandante, incluidas las disposiciones de licencia de derechos de autor
del contrato para el user-generatedcontent (contenido generado por el usuario).

Los “Términos & Condiciones” presentan una disposicién segun la cual los usua-
rios de Twitter otorgan licencias de derechos de autor a todo el "contenido" que cargan
en la plataforma (por ejemplo, texto, fotografias y videos) tanto a la red social como a
sus "socios del ecosistema" (es decir, socios externos, terceros, a fin de cuentas).
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La Asociacion de consumidores UFC desafia la disposicion de la licencia. Su
tesis se sustenta en los siguientes aspectos:

1. la fase de apertura da la impresion engafiosa de que el acuerdo de licencia es
limitado en el alcance de sus subvenciones a Twitter, mientras que de hecho otorga
una licencia mundial libre de royalties para cualquier uso y para todo el contenido
que se cargue en la plataforma, con el derecho de Twitter de sub-licenciar tales usos
a terceros dentro de su "ecosistema' comercial;

2. la clausula es tan amplia que contraviene al Code de la propriété intellectue-
lle(Cddigo de Propiedad Intelectual francés), que proporciona un tratamiento mas
estricto de lo que se puede autorizar o asignar que lo que hacen los paises de Com-
mon Law. Estas reglas se introdujeron para salvaguardar los intereses de los autores
los cuales, en este caso, se quedaban alienados sin justificacion legal;

3. el Code de la propriété intellectuelle prohibe la asignacién o licencia de obras
futuras (nulidad), y

4. la Norma precitada también exige que las transferencias de derechos (asigna-
ciones o licencias) se registren por escrito y sean muy especificas en cuanto a su
contenido. Es un requisito legal que cada derecho “transferido” se mencione por
separado en el contrato y que el alcance, el proposito, el lugar y la duracion de la
explotacién para cada uno de estos derechos estén claramente definidos en el
acuerdo para que la disposicion pueda ser valida;

Cabe subrayar en este punto que la provisién general de licencia de Twitter no
cumplia con ninguno de los requisitos sefialados.

Respecto a la primera consideracion, es preciso sefialar que la Asociacién de
consumidores sostiene que la primera clausula de la licencia de Twitter advierte al
usuario de lo siguiente: “Youre tain your rights to any Content you submit, post or
display o north rough the Services. What’s your sisyours — you own your Content
(and your incorporated audio, photos and videos are considered partof the Con-
tent)” [sic], lo que se contradice con lo que la Plataforma hace de facto.

Abundando en lo anterior, nos encontramos ante una situacion en la que el ce-
dente -el usuario de la red social en este caso- otorga todos los derechos que pudie-
ran corresponderle en exclusiva. Se trata de una situacién de hecho que se
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contrapone a la condicion de titular originario o de iure.

Recuerda la doctrina consolidada que el cesionario de los derechos de autor, en
cuanto goza de un derecho de explotacion patrimonial, resulta el sujeto pasivo de
los atentados que afecten a dicho interés patrimonial (por todos, De Nova Labian,
2010, 137).

En relacion a las cuestiones segunda y tercera, el Alto Tribunal sefiala que: "La
clausula que otorga al proveedor del servicio el derecho a utilizar, de forma gratui-
ta, cualquier contenido generado por el usuario, incluido el contenido que puede es-
tar protegido por derechos de autor, sin especificar con suficiente detalle el
contenido en cuestion, la naturaleza de los derechos transferidos y la naturaleza de
los usos comerciales acordados infringe las disposiciones de los articulos L 131-1,
L 131-2 y L 131-3 del Cédigo de Propiedad Intelectual” (FJ3°).

En efecto, el apartado primero del articulo 131 del CPI francés contiene unas
formalidades estrictas. En concreto, prescribe la exigencia de que las condiciones
sean escritas y que contengan los siguientes extremos [sic]: “le détail de chacun des
droits cédes, le détail des modesd explotation des droits cédé squant a leurétendue
et leurdestination, le territoire pour le quel les droits son déces, la durée, la remuné-
ration”.

De este modo, tras recordar que el CPI prohibe la cesion global de obras futuras
(apdo. tercero del mismo precepto), advierte la doctrina que ilconvientdoncd étre-
particulierementlorsquils"agitd ‘uneoeuvrecréée par plusiersauters: leurscontracts-
devontétre en toutpointidentiquesdansleurpérimetre de la cession (por todos, Riahi,
2013, 25).

La ultima cuestion es, sin duda, la mas relevante y abre una nueva era en la
concreta cuestion de los derechos inherentes a los contenidos generados por los
consumidores/usuarios.

Un ultimo apunte sobre la cuestion de los derechos morales. Parte de la doctrina
clasica ha justificado el derecho moral como garante del interés publico (por ejem-
plo, Recht, 1949, 3). Esta opinion se sitda en linea con un importante sector de la
doctrina italiana, que ha puesto de relieve el papel que cumple el interés publico en
la tutela del derecho de autor (en este sentido, De Sanctis: 1959, 400). Evidente-
mente, consideramos que la sanciéon econdémica impuesta a Twitter es discreta y se
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aleja considerablemente de otras soluciones judiciales que suelen aplicar la “regla
del tercio”. Sin embargo, no debe olvidarse que los dafios punitivos son propios del
derecho anglosajon.

Probablemente, el 6rgano jurisdiccional habra tenido en cuenta para el calculo
del quantum indemnizatorio las previsiones contenidas en el articulo L 131-4 del
Code, que contempla un elenco de supuestos generales y que contempla, a modo de
clausula de cierre, la prevision de incluir el tanto alzado en supuestos que no son
identificables.

Para parte de la doctrina considera, de hecho, que el art. L 131-4-apartado 2° es
aplicable a todos aquellos casos en los que el cesionario no puede determinar los
ingresos brutos de la explotacion de la obra, teniendo en cuenta que son precisa-
mente esos mismos ingresos los que sirven de base para el calculo de la remunera-
cion proporcional (Cabedo, 2011, 250).

A ello debe afiadirse que, habida cuenta que, aunque la via judicial civil france-
sa sea expeditiva, la cuestién probatoria, que recae sobre el demandante, contintia
siendo harto complicada.

En sede de propiedad intelectual, la responsabilidad no es objetiva y se precisa
un elemento de culpa (Mallo: 2018, 362), por lo que consideramos que la Sentencia
es ajustada a derecho, pues lo importante es que actie de palanca disuasoria profu-
turo; al respecto, there is and there will be ample space for the European Cour to
Justice to shape the constitutionalisation of European private law and hopefully to
provade “general principles” which would start to connect the fragmented bits and
pieces of EU law (Leczykiewicz y Weatherill, 2018, 41).

Conclusiones

Hasta ahora, los propietarios de los cddigos del software y, en general, de todo
el contenido generado por los usuarios eran los duefios de las plataformas.

La Sentencia del Gran Tribunal de Paris da un vuelco a esta situacion por cuan-
to, al menos en Francia, Twitter debera adecuar el contenido de sus acuerdos a la
legislacion francesa, para dar cumplimiento de la citada Resolucion, que declara la
nulas la mayor parte de las clausulas que venia empleando la red social.
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Las dos cuestiones mas relevantes que se desprenden de esta Resolucion son la
estimacion de la legitimacion para reclamar en calidad de consumidor y el recono-
cimiento de los derechos de propiedad intelectual.

Respecto de la primera cuestion, consideramos acertada la Decision de la Sala,
que aplica el articulo Directiva 2009/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril de 2009, relativa a acciones de cesacion en materia de proteccion de
intereses de consumidores.

La legislacion nacional y comunitaria también cuenta con resortes suficientes
para accionar una demanda colectiva. Podria haberse sustentado en la legitimacion
que ostentan entidades como las camaras de comercio, figuras ampliamente reco-
nocidas en muchos ordenamientos juridicos nacionales.

Contribuye a la afirmacion anterior el reconocimiento constitucional de la pro-
teccion de los intereses econémicos de los consumidores, ampliamente reconocido
en las cartas magnas europeas.

En cualquier caso, se evidencia la influencia anglosajona de las classactions, lo
que pone de relieve que el Derecho continental esta vivo y es cada vez mas poroso
y proclive a su incorporacion.

A partir de esta importante Decision, se abre una via para que los usuarios/con-
sumidores reclamen sus derechos en materia de propiedad intelectual. En concreto,
por derechos inherentes al contenido que puedan generar en el marco de estas pla-
taformas.

Una Resolucién, como puede comprobarse, muy relevante y que traera cola, ha-
bida cuenta que en el ecosistema digital los usuarios que generan sus propios con-
tenidos tienen cada vez mayor presencia.
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Notas

! Tbidem.

2 “Aux termes des articles 1105 et 1106 devenul’article 1107 du code civil, le
contratestdit a titreonéreux, lors que chacune des partiesrecoit de 1’autre un
avantage en contrepartie de celuiqu’elle procure, ilestdit a titregratuit, lors
quel’une des parties procure a 1’autre un avantage, sansrecevoir de contrepar-
tie. Ilressort des documents relatif saux Conditions Générales d’utilisation et
de la Politique de confidentialité de Twitter, produits audébat, qu’encontrepar-
tie de ’acces et de 1’utilisation des Services Twitter, |’utilisateuraccepte que
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Twitter, sesfournisseurs et ses partenaires puissent placer des publicitésciblées
en fonction des requéteseffectuéesaumoyen des services (clausen® 1.5 des
Conditionsd’utilisation du é( juin 2012, 8 septembre 2014, 18 mai 2015 et 27
janvier 2016, devenu la clausen® 4.3.1 du 30 setembre 2016) ; que les services
de Twitter sontfinancés par la publicité, la société Twitter étant susceptible
d’utiliser les informationsdécritesdanssaPolitique de confidentialitépour que
les publicités soient plus pertinentes, pour en mesurer!’efficacité et pouraider a
reconnaitre les appareils de I'utilisateurafin de lui diffuser des annonces sur et
hors Twitter (clausen® 16 de la Politique de confidentialité du 30 septembre
2016) ; que Twitter collecte, utilise les informations que 1’utilisateuradresselors
de son utilisation de sesServices [...]”. (FJ2°A).

3 Diaz-Alabart, S. en Rosillo, A. (2010) La configuracion del contrato de adhe-
sion con consumidores. Madrid: La Ley, pag. 25.

4 Op. Cit. Pag. 574.

> En concreto, el Tribunal confiere la legitimacion en aplicacion de lo siguiente
[sic]: “L’article L. 421-6 du code de la consommation, devenul’article L. 621-7
du code de la consommation, prévoit que les associationsmentionnées a 1'arti-
cle L. 421-1 devenul’article L. 621.1 du code de la consommation et les orga-
nismesjustifiant de leurinscription sur la liste publiéeauJournalofficiel de
I'Unioneuropéenne en application de I'article 4 de la directive 2009/22/ CE du
Parlementeuropéen et du Conseil du 23 avril 2009 modifiée, relativeauxactions
en cessation en matiere de protection des intéréts des consommateurs, peuven-
tagirdevant la juridictioncivilepour faire cesserouinterdiretoutagissementillici-
teauregard des dispositionstransposant les directivesmentionnées a l'article ler
de la directiveprécitée” (FJ1°).

6 En concreto, la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, so-
bre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE, del Consejo y la
Directiva 97/7/CE, del Parlamento europeo y del Consejo.
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Resumen: Este articulo se propone indagar las actividades de investigacion de
la Facultad de Derecho desarrolladas desde su creacion (1878) hasta la sancion de
la Ley Universitaria de 1958 que consagra la investigacion como un fin natural de
la institucion. El estudio identifica actores institucionales de investigaciones juri-
dicas y sociales, durante un periodo significativo de ocho décadas y habilita futu-
ros estudios, de cardcter cuantitativo y cualitativo, en la valoracion del impacto que
dicha produccion tuvo en el campo dogmatico asi como en la jurisprudencia na-
cional. El estudio tiene el proposito de confirmar la densidad de las investigaciones
Juridicas, asi como identificar elementos que estimularon esa actividad. El conjunto
de fuentes primarias utilizadas en el estudio, corresponden a las relevadas en el re-
servorio archivistico de la institucion: la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica.

Palabras clave: investigacion, Ley Universitaria, investigaciones juridicas, Fa-
cultad de Derecho, Universidad de la Republica, Uruguay.

Abstract: This article aims to investigate the research activities of the Faculty
of Law developed since its inception (1878) until the enactment of the University
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Law of 1958 that establishes research as a natural end of the institution. The study
identifies institutional actors of legal and social research, during a significant period
of eight decades and qualifies future studies, of quantitative and qualitative char-
acter, in the evaluation of the impact that said production had in the dogmatic field
as well as in the national jurisprudence. The purpose of the study is to confirm the
density of legal investigations, as well as to identify elements that stimulated this
activity. The set of primary sources used in the study correspond to those collected
in the archival archive of the institution: the Facultad de Derecho de la Universidad
de la Republica.

Keywords: investigation, University Law, legal investigations, Facultad de De-
recho, Universidad de la Republica, Uruguay.

Resumo: Este artigo tem como objetivo investigar as atividades de pesquisa da
Faculdade de Direito desenvolvidas desde sua criagdo (1878) até a promulgacgdo da
Lei Universitaria de 1958 que estabelece a pesquisa como um fim natural da insti-
tui¢do. O estudo identifica os atores institucionais da pesquisa juridica e social, du-
rante um periodo significativo de oito décadas e qualifica estudos futuros, de carater
quantitativo e qualitativo, na avalia¢do do impacto que a referida produgdo teve no
campo dogmatico e na jurisprudéncia nacional. O objetivo do estudo ¢ confirmar a
densidade das investigagoes legais, bem como identificar elementos que estimula-
ram essa atividade. O conjunto das fontes primdrias utilizadas no estudo corres-
pondem aquelas coletadas no arquivo de arquivo da instituicdo: a Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica.

Palavras-chave: investigacdo, lei universitaria, investigagoes legais, Facultad
de Derecho, Universidad de la Republica, Uruguai.
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Las lineas que siguen tienen el propdsito de examinar la trayectoria y
densidad de la actividad de investigacion en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad de la Republica uruguaya. El estudio se jus-
tifica por varias razones. La primera es la inexistencia de escrito institucional
alguno que examine la actividad de investigacion de la Facultad de Derecho
en el periodo tratado (1878-1958), ni alguno que atienda los materiales de
archivo consultados en esta oportunidad. La segunda no es otra que el rol
protagonico que han tenido los estudios juridicos en el pasado de la ense-
flanza superior nacional. La ensefianza juridica uruguaya se inicia antes de fi-
nalizar la primera década de vida independiente y conserva el caracter
hegemonico de los estudios superiores, durante casi la totalidad del periodo
que se extiende desde la apertura de la Universidad hasta 1885. En el afio
1872, el Vice Rector de la Universidad, Dr. Placido Ellauri, destacaba el pro-
tagonismo de los estudios juridicos en la Universidad:

En otros tiempos, sefores, hubiera sido casi un suefio el pensar en lle-
var a cabo las reformas y mejoras que reclama la afluencia progresiva
de la juventud que avida de saber concurre anualmente a matricularse
en los estudios secundarios, como preparatorios para ingresar en los
que corresponden a las diversas carreras a que les incline su vocacion
particular. Bajo este punto de vista es verdaderamente deplorable, y
sobre ello llamo con especial interés la atencion de la Sala de Docto-
res, el estado de nuestra Universidad: no hay mas que una facultad, la
de leyes, y a ella se ven condenados todos los estudiantes a sujetarse,
por mas que su voluntad, sus gustos, tendencias o inclinaciones se di-
rijan a abrazar las muchas otras que comprende el saber humano y que,
4 la vez de nuestra honra y dignidad, las reclama la patria para fundar
en ello en gran parte su prosperidad y porvenir (Ellauri, 1872, 4).

El periodo 1838/49-1885 ha sido denominado Universidad Vieja, deno-
minacion usada y aceptada por la mayoria de los historiadores (Ardao, 1950)
(Oddone-Paris, 1963) (Ardao, 1971, 139) (Bentancur Diaz-Paris, 1995). Sin
duda los trabajos de los autores mencionados, pioneros en su rigor acadé-
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mico, son fundamentalmente investigaciones de naturaleza historiografia. Por
su extension, algunos aspectos de la historia universitaria, no pudieron ser
atendidos en profundidad. Este aspecto ha sido sefialado por otros autores,
que destacan la ausencia de estudios sobre la Universidad Vieja y periodos
posteriores, en lo que respecta “a las concepciones de la ensefianza y mucho
menos a las practicas de ensefanza [...] universitaria” (Behares, 2011, 38).
Dicha ausencia puede extenderse sin violencia a la actividad de investigacion
universitaria en general y de la Facultad de Derecho en particular, siendo este
el principal cometido del presente articulo.

Generalmente y en forma explicita, actualmente se reconoce que la inves-
tigacion institucional constituye una de las funciones naturales de la institucion
universitaria a partir de 1958, con la sancion de la Ley Orgénica de la Univer-
sidad (n.° 12.549). Varias disposiciones de esta ley instituyen la investigacion,
en un espectro muy amplio que va desde los propios fines de la Universidad
(Art. 2), hasta las atribuciones de los Organos Centrales establecidas en el Ca-
pitulo IV, al otorgar al Consejo Directivo Central, en su Art. 21, inc. c), la co-
ordinacion de la “investigacion y la ensefanza impartida por las distintas
Facultades y los demas Institutos y Servicios que constituyen la Universidad”.
También la Ley Organica universitaria, establece condiciones estimulantes para
desarrollar la investigacion institucional, tales como el Régimen de Dedicacion
Total previsto en el Art. 54. Sin embargo, estas disposiciones no hacen mas que
recoger algunas practicas que venian desarrollandose de tiempo atras. Un ejem-
plo de ello lo constituye el Régimen de Dedicacion Total cuyos inicios pueden
retrotraerse al afio 1947, pero “del que s6lo disfrutan las Facultades de Medi-
cina, Ingenieria y Quimica en nimero de 19, 9 y 1 beneficiarios, respectiva-
mente” (Cassinoni, 1962, 108). Actualmente, con la Ley Orgéanica Universitaria
de 1958 ha sido extendida a todos los Servicios Universitarios.

Pero los comienzos de la actividad de investigacion en la Facultad de De-
recho no se inician con la regulacion establecida por el Régimen de Dedica-
cion Total. Como ha sefialado el Ing. Maggiolo en su Plan de Reestructuracion
de la Universidad de 1967, “La investigacion comienza a realizarse en la Uni-
versidad como el resultado de esfuerzos individuales y no como un proposito
expreso del instituto, en los primeros anos del siglo actual” (Maggiolo:
1967/2017, 18). Por eso en este estudio, examinaremos los rastros de la inves-
tigacion ensayados en la Facultad de Derecho en el periodo previo a la sancion
de la Ley Organica de 1958.
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A modo de introduccion

En tiempos de la vieja Facultad de Jurisprudencia (1849-1878), la acade-
mia uruguaya tuvo nula o magra produccion en materia juridica y ello, debido
fundamentalmente a la continuidad del universo normativo hispano-colonial
del derecho civil, comercial y penal. En materia civil, continu6 vigente la co-
dificacion colonial hasta que el nuevo Codigo fue sancionado en 1868; en lo
concerniente a derecho comercial, la vigencia de las Ordenanzas de Bilbao de
tiempos de Felipe V (1737) persisten como un arcaismo juridico hasta la pro-
mulgacion del Codigo de Comercio bonaerense (1857), que extendera sus efec-
tos a la Republica Oriental del Uruguay en 1865, por un decreto del gobierno
del Gral. Flores, al erigirlo en ley uruguaya (C.C., 1866, X). También el dere-
cho penal presenta la misma continuidad hispano-colonial en tiempos republi-
canos, como lo han examinado algunos trabajos (Delio, 2015). Los mismos
hombres de derecho han reconocido la escasa produccion juridica del periodo
pre-codificado: “Hay un gran vacio en el periodo anterior a la promulgacion de
los Codigos de Comercio, Civil, de Procedimientos, etc., es decir, del periodo
en que viviamos del régimen juridico espafiol” (De los Reyes Pena, 1917, 3).

El caracter de continuidad juridica constituye uno de los elementos que
puede explicar la escasa produccion juridica del periodo pre-codificado uru-
guayo. Durante el periodo mencionado, el derecho (comercial, civil y penal) se
visibiliza como una instancia provisoria de una sociedad que se encuentra abo-
cada a consolidar el paradigma republicano recientemente adoptado y que pron-
tamente debia ajustarse a un nuevo derecho. De esta forma, por un lado, la
obsolescencia juridica hispana que se esperaba proxima, como la existencia de
variados materiales de tratadistas, comentadores, glosadores y corpus legisla-
tivos hispanos, frecuentados en la primera ensefianza de derecho en Uruguay,
desestimularon una investigacion juridica nacional. Algunos ejemplos de estos
materiales, fueron las obras de José Febrero (Libreria de Jueces Abogados y Es-
cribanos) o de José Maria Alvarez (Instituciones de Derecho Real de Castilla
v de Indias) ambas con multiples ediciones, frecuentadas no s6lo en el Rio de
la Plata, sino también en Guatemala y México (Yujnovsky, 2005, 254). En lo
relativo a la legislacion hispana, las Partidas, Leyes de Toro, Novisima Reco-
pilacion, Ordenanzas de Bilbao y otras, fueron de uso frecuente en las aulas
uruguayas. La frecuentacion de los hispanos puede confirmarse con las lectu-
ras de los ejercicios juridico-literarios, realizados por los practicantes de abo-
gacia de las respectivas Academias Teorico-Practica de Jurisprudencia, como
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han sido examinados en trabajos recientes (Delio, 2017).

Pero otros factores pueden sefialarse en el escaso estimulo a la produccion
juridica nacional. Nos referimos a la presencia de un profesorado en derecho,
emigrado y procedente del otro lado del Plata, que por razones politicas estaba
comprometido con el unitarismo y que una vez concluida la Guerra Grande,
termina retornando a su ambiente original (Cutolo, 1957, 24-26). Las razones
sefialadas, explican la escasa existencia de obras nacionales aparecidas en tiem-
pos de la Facultad de Jurisprudencia. Sin duda la elaboracion del Dr. Acevedo
de su Proyecto de un Codigo Civil para la Republica Oriental del Uruguay
(Acevedo, 1852) revela una originalidad juridica dificil de parangonar, pero en
estas lineas nos referimos exclusivamente a materiales originados en la Facul-
tad de Jurisprudencia. En tal sentido, s6lo pueden mencionarse en ese periodo,
los trabajos de Gregorio J. E. Pérez Gomar, sus Conferencias sobre Derecho
Natural como Introduccion al Curso de Derecho de Gentes (1864) y el Curso
Elemental del Derecho de Gentes (1864/1866) orientados al dictado de sus cur-
sos. La mayoria de los profesores de la Facultad de Jurisprudencia, dictan sus
cursos por las lecturas personales, los Codigos y obras extranjeras, fundamen-
talmente comentadores hispanos, como lo confirman los Programas universi-
tarios de estos tiempos. Algunas fuentes de los tltimos afios de la vieja Facultad
de Jurisprudencia, permiten conocer los materiales utilizados por los docentes,
antes de su transformacion en 1878, en Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les. Comencemos por el afio 1873. Ese afio solo el Profesor de la asignatura
Derecho de Gentes, Dr. Alejandro Magarifios Cervantes, utilizaba el texto de
Derecho Publico Internacional del espaiol Antonio Riquelme (Universidad,
1873, 20), el resto del profesorado utiliza los Codigos hispanos y sus lecciones
orales. Al afio siguiente, Magarifios Cervantes sustituye el texto de Riquelme
por las Conferencias de Pérez Gomar (1864) y el Prof. de Derecho Canonico
Dr. Luis Magnanini se rige por el texto del obispo chileno Justo Donoso (Uni-
versidad, 1874, 25). En 1875, los textos prescriptos son los Codigos; Magari-
nos Cervantes retorna al texto de Derecho Publico Internacional de Riquelme;
Magnanini contina con Donoso y el Prof. de Economia Politica M. Aguirre se
rige por el manual de Enrique Baudrillart (Universidad, 1875, 30-32). Los Pro-
gramas de los afios siguientes no presentan modificaciones respecto al redu-
cido elenco de obras prescriptas (Universidad, 1876) y (Universidad, 1877).
Recién en 1878, Magarifios Cervantes introduce en el curso de Derecho de Gen-
tes el texto krausista Principios de Derecho Natural de Francisco Giner de los
Rios, comentados y rectificados con las doctrinas de Ahrens, Jouffroy, Fiori,
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Pérez Gomar y otros autores por él (Universidad, 1878, 28).
Publicaciones juridicas uruguayas

No existe manifestacion mas genuina que dé cuenta de la actividad de
investigacion, que la publicidad de sus resultados y esto siempre se encuen-
tra en una sinergia natural con la existencia de revistas académicas.

La gran renovacion de 1878, implic6 transformar la vieja Facultad de Ju-
risprudencia en Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, sancionar un nuevo
Plan de Estudios que fuera aprobado el 24 de enero de ese afio y crear nue-
vas Catedras de Derecho (Alonso Criado, 1881, 129-130). Estas acciones ge-
neraron un estimulo para la produccién de obras originales resultantes de
investigaciones dadas a publicidad por los profesores de la Facultad de De-
recho. Por entonces, la mayoria de los Cddigos nacionales se encuentran san-
cionados, y se impone la necesidad de disponer de trabajos de apoyatura para
el dictado de los nuevos cursos y programas. Los escritos de los docentes de
la Facultad de Derecho impulsan nuevos formatos académicos, que daran
origen a las primeras revistas juridicas especializadas. Si bien los hombres de
derecho inicialmente daban a conocer sus trabajos en publicaciones de con-
tenidos variados, como ocurre con La Universidad (1885), Anales del Ateneo
del Uruguay (1881-1886), Las Primeras Ideas (1892-1895), no tardaran en
aparecer las revistas dedicadas especificamente a lo juridico. La primera que
merece mencion es la Revista de Derecho y Jurisprudencia (1887-1890), di-
rigida por los Dres. Eladio A. Velazco y Francisco F. Alzola. Esta publica-
cion acoge todas las disciplinas juridicas, derecho civil, administrativo, penal,
procesal y comparado. Algunos de los colaboradores de esta publicacion fue-
ron profesores y juristas célebres, entre otros, los Dres. Federico E. Acosta 'y
Lara, Miguel A. Tomé¢, Federico Escalada, Luis Varela, Carlos M* De Pena,
Gonzalo Ramirez, Duvinioso Terra, Leopoldo Gonzalez Lerena, Julio Bas-
tos, José A. de Freitas, Carlos M. Riviere, Juan Pedro Castro, Diego Capella
y Pons, Eugenio Petit, Ramon G. Saldafia, Raméon Mora Magarifios, Juan
Carlos Carvalho, Federico Escalada, Jos¢ Pedro Masera, Julian Sarachaga,
Miguel Tomé y Dionisio Sudrez. Todos ellos nutrieron las paginas de esta re-
vista con los resultados de sus primeras investigaciones.

En noviembre de 1891 sale a luz Anales de la Universidad, que recep-
ciona articulos de variadas disciplinas, aunque el predominio del derecho es
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notorio. El primer niimero esta dedicado exclusivamente a la Facultad de De-
recho, contiene Apuntes para un Curso de Derecho Administrativo del Prof.
Dr. Carlos M?* de Pena, los Programas de los cursos de Derecho Civil, Ro-
mano, Mercantil y Medicina Legal y también incluye el listado de Temas para
tesis en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Arnios 1891-92 (Univer-
sidad, 1891, 87-99), aspecto revelador de la incipiente actividad de investi-
gacion desarrollada por el estudiantado de entonces y que perdura hasta 1902
en que desaparece esta exigencia (Universidad, 1916, 39). Reglamentaria-
mente estaba dispuesto en el Art. 27 del Reglamento General de Ensenianza
Secundaria y Superior, que los Catedraticos titulares debian “Redactar y pu-
blicar las lecciones del curso que dirijan en una Revista mensual que fundara
el Consejo de ensefnanza secundaria y superior, con el titulo de ‘Anales de la
Universidad’” (Universidad, 1892, 144). En cumplimento de la disposicion
mencionada, la nomina de colaboradores universitarios mas prestigiosos pu-
blicaron en Anales bastando algunos ejemplos para demostrar la celebridad de
los autores. Los Rectores de la Universidad como el Dr. Vasquez Acevedo,
asi como todos los Profesores de la Facultad de Derecho, tienen presencia en
Anales. E1 Dr. Véasquez da a conocer su Proyecto de un nuevo Codigo de Pro-
cedimiento Penal (Vasquez Acevedo, 1892, 603-618). El Rector Dr. Pablo de
Maria publica sus Lecciones de Procedimiento Civil (De Maria, 1892, 475-
488) (De Maria, 1893, 754-766) de su curso y realiza comentarios de fallos
judiciales como el de Investigacion de maternidad natural (De Maria, 1891,
162-178). El Decano de la Facultad de Derecho, Dr. Carlos M* de Pena pu-
blica el Programa del Curso de Derecho Administrativo (De Pena, 1892, 76-
91), los Apuntes para un Curso de Derecho Administrativo (De Pena, 1891,
5-40) (De Pena, 1892, 411-457) (De Pena, 1893, 710-716) y realiza aportes
de la historia de su catedra (De Pena, 1893, 857-870). El Dr. Federico E.
Acosta y Lara, catedratico de Filosofia del Derecho publica también su curso
(Acosta y Lara, 1892, 551-566). Esta publicacion no solo concentra textos
orientados al quehacer docente, también contiene aportes de investigaciones
académicas sobre topicos diversos, como ocurre con los aportes del Prof. de
Economia Politica y Rector de la Universidad, Dr. Eduardo Acevedo Vas-
quez, pronuncidndose sobre cuestiones impositivas y tributarias (Acevedo,
1892, 169-191). Son decenas las paginas de Anales, resultantes de investiga-
ciones juridicas personales, que revelan rigurosidad y originalidad, como los
trabajos de los Dres. Eduardo Brito del Pino, Juan Andrés Ramirez, Gonzalo
Ramirez, José Irureta Goyena, José Salgado, entre otros que pueden citarse.
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En 1894 inicia la publicacion de la Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracion, que tendra larga vida, primeramente de periodicidad quin-
cenal, dirigida por el Dr. Ruperto Pérez Martinez hasta 1901. Durante su ex-
tenso derrotero esta Revista conocid las direcciones de los Dres. Eduardo J.
Couture y Horacio Cassinelli Mufioz. Desde 1911, la Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administracion es promovida por la Facultad de Derecho
como publicacion oficial y ello puede confirmarse por variados indicios do-
cumentales. Ese afo, una nota de la Escuela de Artes y Oficios envia el “pre-
supuesto para la Revista de Derecho...” (31/08/1911, Nota n.° 539), que el
Consejo Directivo de la Facultad solicitara con anterioridad. Al afio siguiente,
la Revista cuenta con una conduccion estable ejercida por el Dr. Héctor Mi-
randa, Prof. de Derecho Penal, al desempefiar funciones de “Secretario de la
Facultad de Derecho y Director interno de la Revista”, actividades que re-
quieren la autorizacion del Rector Williman, para acumular sueldos
(25/07/1912, Nota n.° 155). Posteriormente, en ocasion de comunicar al Rec-
tor de la Universidad Williman el presupuesto elaborado por el Consejo de
la Facultad de Derecho, figura entre los gastos previstos: “Revista de la Fa-
cultad de Derecho..... $ 800,00 (21/05/1913, Nota n.° 289). Todavia en 1932
el Rector Andrés Pacheco recibe la solicitud del Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Derecho sobre rubros de subvencion a la Revista de Derecho, Ju-
risprudencia y Administracion - “publicaciones de la Facultad” (26/05/1932,
Nota n.° 227). No hay duda que esta publicacion, a pesar de algunos perio-
dos de ausencia, fue considerada oficiosa de la institucion y persevero en una
existencia de mas de medio siglo, llevando su existencia a fines de los afios
70. Las paginas de la revista reciben colaboraciones de los mas excelsos ju-
ristas uruguayos entre los cuales se encuentran los Dres. Eduardo Acevedo,
Domingo Aramburu, Justino Jiménez de Aréchaga, Alejo Arocena, Carlos
Barros, Martin Berinduague, Carlos A. Berro, Eduardo Brito del Pino, Agus-
tin Cardozo, Juan P. Castro, José Cremonesi, Pablo De Maria, Teoéfilo E.
Diaz, Carlos Garcia Acevedo, Daniel Garcia Acevedo, Alvaro Guillot, Julio
Herrera y Obes, Julio Magarifios Rocca, Martin C. Martinez, Luis Melian
Lafinur, Domingo Mendiharzu, Manuel B. Otero, Alfonso Pacheco, Carlos
M. de Pena, Abel J. Pérez, Fructuoso Pittaluga, José P. Ramirez, Gonzalo
Ramirez, Arturo M. Rodriguez, José Sienra Carranza, Angel Solla, Arturo
Terra, Blas Vidal (hijo), Eladio Velazco, Claudio Williman, Ramon Valdés
Costa y Héctor Gros Espiell entre otros.
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En 1914, el Consejo Universitario autoriza el financiamiento de la impre-
sion de la Revista de la Facultad (14/05/1914, Nota n.° 670) y el 13 de octu-
bre de ese afio, los miembros del Consejo Directivo de la Facultad de Derecho
presentan una solicitud demandando fondos para publicar el indice del 7omo
correspondiente (13/10/1914, Nota n.° 763). Es plausible que a partir de ese
afo, las autoridades de la Facultad comenzaran a promover, ademas de la Re-
vista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, un nuevo emprendimiento:
la Revista de Derecho y Ciencias Sociales que hace su aparicion en el segundo
semestre de 1914, cuya existencia se prolonga hasta 1921. En 1916, el 12 de
mayo, el Consejo Directivo de la Facultad de Derecho solicitaba al Rector Wi-
lliman, la retencidn del dinero correspondiente al costo de la publicacion de la
Revista (12/05/1916, Nota n.° 774). Al afo siguiente, el 8 de junio de 1917 se
reitera la situacion del afo anterior (08/06/1917, Nota n.® 972). En el “Pro-
yecto de Presupuestos presentados para el Ejercicio Economico de 1916-1917
comparados con los del Ejercicio 1915-1916”, figura el rubro Impresion de
Revistas que comprenderia la Revista de Derecho y Ciencias Sociales (Uni-
versidad, 1917, 573). No quedan dudas que esta Revista era financiada por el
presupuesto de la Facultad ya que en la Aprobacion del presupuesto interno
para el ejercicio 1917-1918 figura expresamente una “subvencion a la ‘Revista
de Derecho’ de 960,00 pesos” (Universidad, 1918, 8). La propia Direccion de
la Revista reconoce el aporte financiero de la institucion para la edicion de la
publicacion (De los Reyes Pena, 1917, 1), aunque contintia siendo todavia, un
emprendimiento de cardcter no oficial. El balance que realiza posteriormente
el Director de la Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Dr. Rafael de los
Reyes Pena, ilustra la naturaleza del emprendimiento:

El programa del primer nimero de esta Revista se ha cumplido en parte,
pero en uno de los objetivos que mas se tuvieron en cuenta su trascen-
dencia ha sido casi nula. Nacida al calor de una iniciativa aislada, sin
ser representativa de grupo o tendencia alguna, fue prestigiada con una
subvencion del H. Consejo. No ha sido otra cosa que un ensayo dirigido
y desarrollado con firme creencia de haber procedido con toda justicia.
El esfuerzo fue disciplindndose poco a poco. Hoy aspiramos a que se re-
alicen, entre otros, los siguientes fines: estimular en los estudiantes el
interés por el estudio directo y desinteresado, o, bien profesional de las
cuestiones de derecho, contribuyendo por este medio a su mejor for-
macion juridica (De los Reyes Pena, 1917, 1).

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194610
DOI: 10.22187/rfd2019n46a10
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
10 de 32



La investigacion en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica... Luis Delio

La buena sintesis de los contenidos de esta publicacion, revela por si
misma el valioso reservorio de trabajos de investigacion de todas las disci-
plinas juridicas:

De Derecho no codificado y Ciencias Sociales, se encuentran los Apun-
tes de Derecho Internacional Privado del maestro Gonzalo Ramirez; La
Libertad Politica, El Poder Legislativo, Ministros y Legisladores, Cues-
tiones de Legislacion Politica y Constitucional, del maestro Justino Ji-
ménez de Aréchaga; Historia Financiera del Uruguay, las exposiciones
sobre Economia Politica y Finanzas, Temas de Legislacion Obrera,
Temas de Legislacion Financiera, y el Proyecto del Codigo de Mineria,
del maestro Eduardo Acevedo; las obras del doctor Luis Varela sobre
Derecho Administrativo, y su Proyecto comentado de Cddigo de los
Contencioso Administrativo; con el Informe del doctor Carlos Maria de
Pena; los libros del Profesor Justino E. Jiménez de Aréchaga sobre La
Extension Democratica y el Régimen Parlamentario, el Poder Ejecutivo
y sus Ministros, La Aplicacion de Leyes Inconstitucionales, Gobierno
y Responsabilidad, El Voto de la mujer; y la recopilacion de Vistas fis-
cales sobre diversos topicos juridicos y legales, del Profesor Rodolfo
Sayagués Laso (De los Reyes Pena, 1917, 1).

A comienzos de la década del 30, la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales tiene un variado régimen de publicaciones y una experiencia acumu-
lada que motiva solicitar el estudio de un Reglamento de Publicaciones y asi
fue comunicado al Rector Pacheco en 1931, conjuntamente con la solicitud
de publicacion de la Tesis de Prof. Agregado Dr. Eduardo Couture El Di-
vorcio por la sola voluntad de la mujer. Su régimen procesal, obra que seria
impresa por Casa Barreiro y Ramos (02/10/1931, Nota n.° 662). En 1932 el
Rectorado del Dr. Pacheco recibe la solicitud del Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Derecho, de ordenar a “Tesoreria de la Universidad abone el di-
nero correspondiente a la subvencion de la Revista del Centro de Estudiantes
de Derecho” (09/05/1932, Nota n.° 209). Al afo siguiente se reitera la peti-
cion de subvencidn de la publicacion de la Revista de la Asociacion de Estu-
diantes de Abogacia (39/10/1933, Nota n.° 190).

Durante los afos 30 podemos hallar varios indicadores del desarrollo de
la actividad de investigacion en la Facultad de Derecho. En la sesion del 20
de octubre de 1931, el Dr. Secco Illa da cuenta al Consejo que se ha forma-
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lizado el contrato para la impresion de las publicaciones oficiales de la Fa-
cultad con la Casa Pefia Hnos. (Facultad de Derecho. Diario de Actas de Se-
siones del Consejo de la Facultad de Derecho, 1925-1931, 537). Hacia 1932,
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales ya cuenta con varias lineas de pu-
blicacion, la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, las Pu-
blicaciones de la Facultad (26/05/1932, Nota n.° 227) a las que deben
agregarse las publicaciones estudiantiles. En ese afio, bajo el Decanato del
Dr. Emilio Frugoni se inicia la publicacion de la Revista de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, que cuenta actualmente con una existencia de mas
de 80 afios de vida y cuyos avatares historicos fueran examinados en otros tra-
bajos (Delio, 2012). A comienzos de 1934, el Consejo Directivo de la Facul-
tad de Derecho remite al Rector Pacheco, los presupuestos de “cursos de
investigacion y seminario”, “publicaciones de la Facultad” y “premios para
las mejores obras juridicas” (07/02/1934, Nota n.° 254). A mediados de siglo
es innegable que la produccion en investigacion se encuentra afianzada en la
Facultad de Derecho. En febrero de 1952, el Rector Leopoldo Agorio remi-
tia la nota enviada por la editorial MBA referente a las obras que se editan con
cargo a la licitacion-biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad
(22/02/1952, Nota n.° 39). Al poco tiempo, el Consejo Directivo de la Facul-
tad de Derecho solicitaba al Rector Agorio, la disponibilidad de los montos
de dinero recaudados por las ventas de las obras de la Biblioteca de Publica-
ciones Oficiales (04/04/1952, Nota n.° 122), solicitud reiterada en variadas
oportunidades en el mismo afio (07/06/1952, Nota n.° 239). Poco antes de la
sancion de la Ley Universitaria, el Consejo Directivo de la Facultad de De-
recho, a mediados de 1957, informaba al Rector Mario Cassinoni la designa-
cion del Dr. Javier de Viana como delegado de la Facultad para integrar la
Comisién de Publicaciones de la Universidad, ((07/06/1952, Nota n.° 203).

El gran impulso del siglo XX

Durante las primeras décadas del siglo XX, la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales asiste a un profundo proceso de transformacion que impacta en
aspectos institucionales y estructurales. Desde el punto de vista institucional,
la sancion de la Ley n.° 3.425 de 31 de diciembre de 1908, nueva Ley Orga-
nica universitaria, modifica la estructura organizacional vigente desde 1885. La
nueva ley crea los Consejos Directivos en cada Facultad, dispone que entre
los miembros del Consejo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, uno
de estos seria electo por los estudiantes, y divide la Ensefianza Secundaria y
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Preparatoria en dos ciclos.

Desde los primeros anos del siglo, comienzan a manifestarse las trans-
formaciones de la Facultad de Derecho. En 1904 la Facultad de Comercio
quedaba anexada a la Facultad de Derecho (Universidad, 1904, 831), am-
pliando la oferta tradicional de abogacia, notariado y las “profesiones de Tra-
ductor y Contador ” que habian sido incorporadas anteriormente en 1889 por
Ley n.° 2078.

Al afio siguiente, el Rector de la Universidad, Dr. Acevedo describe las
transformaciones realizadas:

Los planes y procedimientos de ensefianza, han sido sustancialmente
modificados, dando amplia intervencion al trabajo personal del alumno,
como medio de formar habitos de investigacién y de estudio. Y las
pruebas de suficiencia, han sido sustituidas en gran parte por la supre-
sion de los exdmenes de fin de curso a favor de todos aquellos alum-
nos que en concepto del profesor hayan demostrado suficiencia plena,
por su actuacion en la clase y por sus condiciones de laboriosidad y de
seriedad de conducta. Gracias a esta doble reforma, ha aumentado no-
tablemente la intensidad del estudio y ha duplicado a cifra de la pobla-
cién universitaria (Acevedo, 1906, 105).

En la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, las autoridades tienen la
conviccion de la necesidad de actualizar la ensefianza a los nuevos tiempos
y de que el estudiantado adquiera competencias de investigacion. Asi se ex-
presaba el Decano de la Facultad, Dr. De Pena:

La Universidad no se propone solamente, he dicho en otra ocasion, for-
mar profesionales; pero ya que no se puede prescindir del régimen de
estudios de carrera y del aprendizaje que 4 cada una de éstas corres-
ponde, no descuidara tampoco, bajo ningtin pretexto, los fines de alta
cultura, la investigacion directa, la disciplina del saber, la aplicacion
del método cientifico, la comparacion de los resultados adquiridos y la
adaptacion de todo eso al medio en que se vive (Acevedo, 1906, 191).

Desde el punto de vista de su alumnado, la Facultad asiste a un acele-
rado incremento de matriculacion y asistencia estudiantil. Veamos solamente

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194610
DOI: 10.22187/rfd2019n46a10
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
13 de 32



La investigacion en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica... Luis Delio

un ejemplo para ilustrar este incremento. En 1904, el nimero de alumnos ins-
criptos en la carrera de Abogacia era de 115 y los que concurren a clases de
41. Al afio siguiente los alumnos inscriptos ascienden a 332 y los que concu-
rren a clases de 84. Similar situacidon se produce con el alumnado de nota-
riado. En 1904 los alumnos inscriptos en la carrera de Notariado era 18 y los
que concurren a clases 8. Al afio siguiente los alumnos inscriptos en Notariado
alcanzan a 141 y los que concurren a clases 59. El incremento del alumnado
es notorio y no responde exclusivamente a la situacion especial que vive el
pais en 1904, ya que el incremento persiste en afios posteriores. Ademas, no
solo ingresan mas alumnos, también se incrementa el volumen de egresados.
Si se examinan los egresos de abogacia de dos décadas consecutivas, confir-
mamos que entre los afios 1890-1899 egresaron 109 con la titulacion de Doc-
tor de la Facultad de Derecho y en el decenio siguiente la cifra crece a 194.

El estimulo institucional de la investigacion: la “Agregatura”

La ampliacién del alumnado de la Facultad, gener6 nuevos requerimien-
tos en materia docente. En este aspecto debemos mencionar una resolucion
adoptada por el Consejo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en
sesion de 1° de marzo de 1912, que tendra un enorme impacto en las futuras
investigaciones. Nos referimos al Proyecto de Profesores Agregados
(03/04/1912, Nota n.° 181) que fuera comunicado al Rector Williman a los
efectos de solicitar su aprobacion por el Poder Ejecutivo. La categoria de Pro-
fesor Agregado venia a ocupar el rol del Profesor Sustituto, establecido en el
anterior Reglamento General de Ensenianza Secundaria y Superior de 1886.
En dicho Reglamento se describia en sus articulos 29 al 34, la categoria de Ca-
tedratico Sustituto y todos los requerimientos para obtener el “titulo de tal”,
entre los que figuran, ser “Mayor de edad; ciudadania legal o natural y titulo
de doctor”, “Prestar un examen oral y escrito de dos horas sobre la asignatura
cuya ensefianza se pretenda”, “Asistir durante dos afios al curso Universita-
rio de la asignatura que se desee profesar y ejercer durante el mismo tiempo
las funciones de repetidor en la forma y condiciones que fije el reglamento in-
terno de la Seccion o Facultad respectiva” (Universidad, 1887, 124-125).
También figuran otras disposiciones de orden administrativo y curricular,
pero ninguna refiere a la elaboracion de algin trabajo que pudiera ser consi-
derado como investigacion. En el Proyecto de Agregados de 1912, en cam-
bio, si bien los requerimientos son practicamente idénticos a los del viejo
Reglamento, en su Art. n.° 10 incluye la exigencia de “presentar un trabajo es-
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crito, sobre alguno de los temas que abarca la asignatura de que se trata”. Ese
trabajo sera examinado por “una mesa examinadora” y s6lo en caso de “ob-
tener la clasificacion de muy bueno o sobresaliente, el trabajo de candidato
sera admisible a efecto de otorgarle el titulo de Profesor Agregado”
(03/04/1912, Nota n.° 181, f. 259).

Una vez que el Proyecto de Profesor Agregado estaba aprobado por el
Poder Ejecutivo, siguiendo las disposiciones establecidas en su articulo 3°,
varios Profesores de la Facultad de Derecho manifiestan su disposicion a in-
gresar al régimen de Agregado.

Un relevamiento sumario de estos Profesores pioneros que aplicaron al
nuevo Régimen en los primeros afios de aplicacion, fueron los Dres.: Leo-
poldo Gonzalez Lerena en Derecho Civil (07/03/1913, Nota n.° 359); Enri-
que Talice en Derecho Civil (15/03/1913, Nota N.° 381); Pablo Blanco
Acevedo en Derecho Internacional Publico (15/03/1913, Nota n.° 376); En-
rique Rodriguez Castro en Derecho Administrativo (06/05/1913, Nota n.
°418); Washington Beltran en Economia y Finanzas (07/03/1914; Nota n.°
597); Justino Jiménez de Aréchaga en Derecho Constitucional (10/03/1914,
Nota n.° 599); Horacio Abadie Santos en Derecho Penal (13/03/1915, Nota
n.° 34); Hugo O’Neill Guerra en Economia Politica y Finanzas (22/02/1916,
Nota n.° 725); Horacio Ros de Oger en Derecho Civil (22/02/1916; Nota n.°
727); Humberto Boggiano en Derecho Civil (30/03/1916, Nota n.° 742); En-
rique Buero en Finanzas (30/03/1916, Nota n.° 743); Humberto Boggiano
en Filosofia del Derecho (30/03/1916, Nota n.° 744); Eduardo Acevedo Al-
varez en Economia y Finanzas (06/03/1917, Nota n.° 901); Ricardo Ribero
en Derecho Comercial (06/03/1917, Nota n.° 902); Dardo Regules en Socio-
logia (06/03/1917, Nota n.° 903); Aristides Delle Piane en Derecho Civil
(17/04/1917, Nota n.° 934); Joaquin Secco Ylla en Derecho Civil
(15/03/1918, Nota n.® 2085); Antonio Pittaluga en Derecho Romano
(15/03/1918, Nota n.° 2089); Hugo O’Neill Guerra en Derecho Administra-
tivo (23/03/1918, Nota n.° 2098); Washington Beltran en Derecho Civil
(02/04/1918, Nota n.° 2099); Eustaquio Tomé en Derecho Internacional Pri-
vado (12/04/1918, Nota n.° 3007) integrandose en la Catedra del Prof. J. Va-
rela (12/04/1918, Nota n.° 3008); Raul Baethgen en Procedimientos
Judiciales (15/03/1918, Nota n.° 2090); Francisca Beretervide en Derecho
Civil (15/03/1918, Nota n.° 2091), integrandose a la Catedra del Prof. S. del
Castillo (08/04/1918, Nota n.° 3004); Cesareo Villegas Suarez en Derecho In-
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ternacional Publico (04/05/1918, Nota n.° 3019), integrandose a la Catedra
del Prof. M. Arbelaiz (04/05/1918, Nota n.° 3020).

La abundante nomina de docentes de la Facultad de Derecho relevada en
el periodo estudiado, confirma que desde el inicio, el profesorado apoy6 con
sus acciones el nuevo Régimen de Aspirantes a Profesores Agregados. El
ritmo de ingreso al Régimen de Aspirantias se mantiene en forma sostenida
durante los afios siguientes hasta la sancion de la Ley Universitaria de 1958.
Este aspecto serd determinante para una regular produccion original de in-
vestigacion en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. La rigurosidad de
los procedimientos del Régimen de Agregatura, garantizaba las excelencias
de sus resultados. El tema que el Aspirante debia abordar en su trabajo final,
requeria la aprobacion del Consejo de la Facultad y la evaluacion a que debia
someterse, implicaba el juicio de un tribunal especializado propuesto por el
Consejo de la Facultad.

Interesa observar, que si bien el Reglamento del Profesor Agregado de
1912, menciona el requerimiento de un “trabajo escrito”, al poco tiempo, las
autoridades de la Facultad de Derecho pasaron a designar dicho trabajo como
Tesis, lo que le otorga el reconocimiento de una produccion original en el to-
pico abordado. En ocasion de considerar “‘El Divorcio por voluntad de la
mujer. Su régimen procesal’para optar al cargo de Profesor Agregado de Pro-
cedimientos Judiciales ler curso para Abogacia” del Dr. E. Couture, los Sres.
Consejeros lo denominan 7esis, en la sesion del 21 de abril de 1931 (Diario
de Actas de Sesiones del Consejo de la Facultad de Derecho, 1925-1931, f.
466). También, cuando se comunica al Rector Pacheco la resolucion adoptada
por el Consejo de la Facultad de Derecho de imprimir el trabajo final de Agre-
gatura del Dr. E. Couture, El divorcio por la sola voluntad de la mujer. Su re-
gimen procesal, el trabajo es denominado “la Tesis del Dr. E. Couture”
(12/08/1931, Nota n.° 625).

Si bien no todos los Aspirantes a Profesor Agregado concluyen el pro-
ceso, no hay duda de que los que lo culminaron, desarrollaron una investi-
gacion rigurosa y original. Pueden mencionarse ejemplos de egresados de
Aspirantia de todas las disciplinas juridicas y sociales. S6lo enumeraremos en
este espacio una pequeia muestra de algunos casos: Enrique Rodriguez Cas-
tro, Carlos Salvagno Campos, Alfredo Giribaldi Oddo, Juan Llambias Aze-
vedo, Miguel Pdez Formoso, Agustin Ruano Fournier, Gervasio Posadas
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Belgrano, José Sanchez Fontans, Federico Mayer Martinez, Aldo Solari que
culminaron todo el proceso.

— Enrique Rodriguez Castro presenta su Tesis de Aspirantia en Derecho
Administrativo en 1915, la sera evaluada por un Tribunal integrado por los
Dres. Luis Varela, Rodolfo Sayagués Laso y Adolfo H. Pérez Olave
(10/5/1915, Nota n.° 684). Al afio siguiente, el Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Derecho resuelve designarlo Profesor Agregado de Derecho Ad-
ministrativo (22/02/1916, Nota n.° 726)

— Carlos Salvagno Campos presenta en 1932 su Tesis de Aspirantia que
serd evaluada por un Tribunal integrado por los Dres. Horacio Abadie San-
tos (02/03/1932, Nota n.° 86), Luis Pifieiro Chain (02/03/1932, Nota n.° 87)
y José Irureta Goyena (02/03/1932, Nota n.° 89). La Tesis presentada lleva
por titulo: Delitos Sexuales. Al afio siguiente el Consejo Directivo de la Fa-
cultad informa la designacion de Salvagno Campos como Profesor Agregado
de Derecho Penal (29/03/1933, Nota n.° 40).

— Alfredo Giribaldi Oddo también presenta su Tesis de Aspirantia en
1932 en Derecho Penal, la que sera evaluada por el Tribunal integrado por los
Dres. Luis Pifieiro Chain (09/03/1932, Nota n.° 102), Melitbn Romero
(09/03/1932, Nota n.° 103) y José Irureta Goyena (09/03/1932, Nota n.° 104).
El Titulo de la Tesis: Evolucion del Derecho de castigar. El Dr. Giribaldi
Oddo, venia desempenando docencia desde 1931 cuando el Consejo Direc-
tivo de la Facultad de Derecho le encomienda “en caracter de encargado de
grupo” el “curso de Derecho Penal ler afio” (26/03/1931, Nota n.° 171). Al
afio siguiente, el 27 de enero de 1932, el Consejo Directivo de la Facultad re-
suelve publicar “la version taquigrafica” del curso dictado por el Dr. Giribaldi
Oddo.

— Juan Llambias Azevedo fue admitido por resolucion del Consejo Di-
rectivo en abril de 1932, como aspirante a Profesor Agregado de Filosofia
del Derecho (06/04/1932, Notan.° 156). En 1934 presenta su Tesis a ser eva-
luada por el Tribunal integrado inicialmente por el Dr. Carlos Vaz Ferreira
(04/04/1934; Nota n.° 317), José Cremonesi (04/04/1934; Nota n.° 318) y
Antonio Grompone (04/04/1934; Nota n.° 319), la conformacion definitiva
recae en los Dres. Dardo Regules (11/04/1934, Nota n.° 347), Carlos M?
Prando (11/04/1934, Nota n.° 348) y José P. Massera (04/05/1934, Nota n.°
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372). El Titulo de la Tesis: La filosofia del derecho de Hugo Grocio. En
agosto de 1934 el Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales designa al Dr. Llambias Profesor Agregado de Filosofia del Derecho
(22/08/1934, Nota n.° 435).

— Miguel Paez Formoso realiza su Aspirantia en Economia Politica, el
Consejo Directivo de la Facultad de Derecho conforma el Tribunal que eva-
luara su Tesis integrado por los Dres. Pedro Manini Rios, Martin Martinez y
Alfredo Garcia Morales (31/03/1916, Nota n.° 750). Al afio siguiente el Con-
sejo Directivo de la Facultad resuelve designarlo Profesor Agregado en Eco-
nomia Politica y Finanzas (18/09/1917, Nota n.° 1006).

— Agustin Ruano Fournier en 1934 presenta su tesis de Aspirantia en
Economia Politica evaluada por un Tribunal integrado por el Dr. Eduardo
Acevedo (04/05/1934, Nota n.° 373), Martin C. Martinez (04/05/1934, Nota
N.°374), Dr. Carlos Quijano (04/05/1934, Nota n.° 375). Titulo de la Tesis:
Comercio e industria de carnes en el Uruguay.

— El caso del Dr. Gervasio A. Posadas Belgrano es atipico por haber em-
prendido la Agregatura en dos oportunidades. La primera en Derecho Co-
mercial, el 23 de noviembre de 1931, Posadas propone el tema a desarrollar
en su tesis de Prof. Agregado ante el Consejo Directivo de la Facultad de De-
recho. En la sesion del 29 de noviembre, el Consejo de la Facultad resuelve
aceptar el tema propuesto: Agentes Maritimos (30/11/1931, Nota n.° 37). A
mediados de 1933, a consecuencia del Golpe de Estado de Gabriel Terra, el
Dr. Posadas presenta “renuncia al cargo de profesor agregado de Derecho
Comercial del Dr. Gervasio De Posadas” (Libro Copiador n.° 7, 13-06-1933,
103). Casi dos décadas después, Posadas presenta en 1951 su Tesis de Aspi-
rantia, evaluada por un Tribunal integrado inicialmente por el Ing. José Se-
rrato (29/08/1951, Nota n.° 1906), el Ec. Fermin Silveira Zorzi (19/12/1951,
Nota n.° 2022), Dr. Carlos Viera (19/12/1951, Nota n.° 2023), Dr. Pedro Ma-
nini Rios (19/12/1951, Nota n.° 2024) y el Dr. Jos¢ Dominguez Noceto
(21/05/1951, Nota n.° 209)

— José Sanchez Fontans, en octubre de 1951 el Consejo Directivo co-
munica la concesion de prorroga para entrega de su Tesis (08/10/1951, Nota
n.° 1952). Una vez presentada su Tesis de Agregatura de Derecho Civil, se
conforma el Tribunal integrado por los Dres. Jaime Bayley (24/10/1951, Nota
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n.° 1960), Rafael De Los Reyes Pena (24/10/1951, Nota n.° 1961), y Fede-
rico Cibils Hamilton (24/10/1951, Nota n.° 1962).

— Federico Mayer Martinez: en febrero de 1952 el Consejo de la Fa-
cultad le comunica el plazo para presentar su Tesis de Aspirantia
(13/02/1952, Nota n.® 19). La Tesis sera evaluada por Tribunal integrado por
los Dres. Tedfilo Arias (11/06/1952, Nota n.° 250), Ramén Bado
(11/06/1952, Nota n.° 251), Evangelio Bonilla (11/06/1952, Nota n.° 252),
Humberto Boggiano (18/06/1952, Nota n.° 266). En setiembre de 1952 el
Consejo Directivo confirma la designacion de Profesor Agregado en Dere-
cho Romano (17/09/1917, Nota n.® 393).

— Aldo Solari presenta su Tesis de Aspirantia en 1952, serad evaluada
por Tribunal integrado por los Dres. Emilio Frugoni (10/12/1952, Nota n.°
490), Antonio Grompone (10/12/1952, Nota n.° 491) que renuncia poste-
riormente y es sustituido por Armando Malet (17/12/1952, Nota n.® 514). Al
aflo siguiente, el Dr. Solari era designado Profesor Agregado de Sociologia
(11/03/1953, Nota n.° 649).

Ademas de las disposiciones previstas en la Aspirantia de Profesores
Agregados, otras acciones fueron concurrentes en estimular la investigacion
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Veamos algunos ejemplos de
estas acciones promovidas por el estudiantado. En setiembre de 1929, en oca-
sion de presentar el Centro Estudiantes de Derecho las Bases para la Re-
forma. Informe de la Comision General de Reforma de la Facultad de
Derecho, el Punto D, Programas y métodos, propone “cursos de seminario en
los cuales se buscara despertar la iniciativa individual, el espiritu de obser-
vacion y de critica de los alumnos y se tratara de facilitarles el conocimiento
y manejo de una metodologia para la investigacion cientifica”. Ademas, en
las Bases detalla los requerimientos que deben cumplimentar los Aspirantes
a Profesores Agregados: “la asistencia anual a clase; la preparacion dirigiendo
un grupo de alumnos de una investigacion; la presentacion de una tesis y un
examen general sobre ésta”. También incluye Becas y Premios que: “deben
estar especialmente dirigidos a premiar trabajos de investigacion personal no
solo de los estudiantes sino también y por lo menos de los Profesores” (Cen-
tro Estudiantes de Derecho, 1929, 13-16). El interés del estudiantado por ad-
quirir y promover actividades de investigacion no cesa. El que fuera miembro
informante de las Bases en 1929, Dr. Carlos Quijano, en la Sesion del Con-
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sejo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del 11 de Marzo de 1930,
presenta un proyecto para reglamentar los “cursos de investigacion que le en-
comendo el Consejo”. El Dr. Quijano propuso entonces, adoptar la experien-
cia de la Republica Argentina, donde se organizaron dos seminarios. El
Consejo resuelve acompanar la propuesta de Quijano y resuelve organizar
uno de los Seminarios en materia de Derecho Penal, que sera encomendando
“al profesor D. Luis Jiménez de Asua” y otro “podria ser de alguna disciplina
historico-juridica, de Economia Politica, o de Derecho Privado Internacio-
nal”. (Diario de actas de sesiones del Consejo de la Facultad de Derecho.
1925-1931, f. 354-355). La realizacion de los seminarios fue el &mbito pro-
picio para el desarrollo de investigaciones estudiantiles con densidad acadé-
mica que ameritan difusion. A comienzos de 1932, una nota del Consejo de
la Facultad comunicaba al Dr. Teo6filo Pifieyro Chain, Catedratico de Dere-
cho Internacional Publico su complacencia por “los trabajos realizados en el
aula a su cargo por los estudiantes sefiores J. Jiménez de Aréchaga, E. Saya-
gués Laso y sefiorita Celia Mieres” y encomendarle conjuntamente con el De-
cano, la “mision de calificar los referidos trabajos a los efectos de su
publicacion oficial” (06/02/1932, Nota n.° 66).

Pueden sefialarse otras ocasiones en que la Facultad de Derecho dispuso
acciones para promover actividades de investigacion. En 1934 el Decano de
la Facultad de Derecho comunica al Rector, Dr. A. Pacheco, los presupues-
tos que demandan los “cursos de investigacién y seminarios, Publicaciones de
la Facultad y Premios para las mejores obras juridicas” (07/02/1934, Nota n.°
254). Dias después, informaba en nota fechada 23 de febrero, la resolucion
adoptada en sesion del 30 de enero, de invertir la suma de “mil doscientos
pesos” para Cursos de Investigacion y Seminarios programados para ese afio
(23/02/1934. Nota n.° 254). En abril de 1934, el Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, adopta una serie de resoluciones con
el proposito de implementar “Cursos de Investigacion y Seminarios” en va-
riadas disciplinas juridicas. En esa ocasion, al Dr. Juan A. Ramirez se le en-
comienda la direccion del “curso intensivo y de investigacion en el aula de
Derecho Constitucional” (11/04/1934, Nota n.° 345); al Dr. Diego Capella y
Pons la direccion del “curso intensivo y de investigacion sobre Legislacion
Aduanera y Portuaria en el aula de Derecho Administrativo” (11/04/1934,
Nota n.° 349); al Dr. Eugenio Petit Muioz la direccion del “curso intensivo
y de investigacion sobre Derecho Indiano en el aula de Derecho Constitucio-
nal” (11/04/1934, Nota n.° 351); al Dr. Jacobo Varela Acevedo la direccion
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del “curso intensivo y de investigacion sobre Derecho Internacional Publico”
(13/04/1934, Nota n.° 354); al Dr. Martin C. Martinez la direccion del “curso
intensivo y de investigacion en Economia Politica y Finanzas™ (11/04/1934,
Nota n.® 353).

La formacion en materia de investigacion en la Facultad de Derecho, per-
siste en visperas de la sancion de la Ley Organica de 1958. El afio previo pre-
senta transformaciones importantes, que estimulan la investigacion y la
docencia de la Facultad de Derecho. Ese afio culminara el proceso de crea-
cion del nuevo Plan de Estudios, después de una amplia discusion que invo-
lucra todos los actores de la Facultad. En la oportunidad, en la sesion del 2
de mayo de 1957, el Consejo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
agradece por nota el informe presentado por Ledn Cortifias Peléez, relativo
a planes de estudio de las Facultades de Derecho europeas que atendian con
especial interés los aspectos formativos en investigacion y cursos seminari-
zados (02/05/1957, Nota n.® 1.123).

La inclusién de nuevas modalidades de ensefianza con propdsitos for-
mativos en investigacion no se hace esperar. A mediados de 1957, el Consejo
de la Facultad aprueba en sesion del 8 de junio, un curso de Introduccion al
estudio y la Investigacion que dictara el Dr. Héctor Hugo Barbagelata
(12/07/1957, Nota n.° 1.208).

Los Centros de Estudios

A mediados de siglo, la Facultad de Derecho instrumenta nuevas estruc-
turas que organizan y promueven la actividad de investigacion. Nos referimos
a los Centros de Estudios de distintas disciplinas juridicas y sociales. El pri-
mero que tenemos conocimiento es el Centro de Estudios de Derecho Rural
que fuera dirigido por el Dr. Adolfo Gelsi Bidart. La aprobacion del Plan de
trabajo para el funcionamiento de ese centro de estudios (09/08/1951, Nota
n.° 1888), que realiza el Consejo de la Facultad confirmar su actividad.
Tiempo después, el Consejo de la Facultad resuelve confirmar al Dr. Gelsi Bi-
dart en su cargo de Director del Centro de Estudios de Derecho Rural
(19/12/1951, Nota n.° 2029). Al afio siguiente, el Consejo de la Facultad rei-
tera la aprobacién del plan de trabajo presentado por el Dr. Gelsi Bidart
(16/04/1952, Nota n.° 146) y a comienzos del afo 1953, las autoridades de la
Facultad confirman nuevamente en la Direccion del Centro, al Dr. Gelsi Bi-
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dart (25/02/1953, Nota n.° 603). Sabemos que hasta la sancion de la Ley Uni-
versitaria de 1958, el Dr. Gelsi continu6 en la direccion del Centro de estu-
dios de Derecho Rural (10/04/1957, Nota n.° 1091).

En otras ramas del derecho se organizaron estructuras similares. El Dr.
Luis Segui Gonzélez, desempefio la direccion del Centro de Estudios de De-
recho Positivo, probablemente desde 1952 ya que es confirmado por el Con-
sejo de la Facultad en el cargo de Director del Centro al aho siguiente
(04/03/1953, Nota n.° 625).

También el Dr. Eduardo Vaz Ferreira dirige otro Centro de Estudios de
Derecho Comparado desde 1955, realizando una compilacion de codigos ci-
viles y leyes complementarias, de 20 paises latinoamericanos. A comienzos
de 1957, el Dr. Vaz Ferreira presentaba al Consejo de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, el Informe sobre las actividades desarrolladas en el Cen-
tro, las autoridades toman conocimiento y aprueban todo lo realizado.

La ley presupuestal de 1957, habia asignado a la Universidad el régimen
de partidas globales, una vieja reivindicacion universitaria de décadas atras.
En ese marco y recién asumido el rectorado el Dr. Mario Cassinoni, el Con-
sejo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales solicita el refuerzo pre-
supuestal necesario para sufragar los sueldos de varios docentes. Entre los
gastos previstos, figura la direccion de la Revista de la Facultad de Derecho
y los cargos de Directores de los Centros de Estudio, actividades compro-
metidas consecuentemente con la investigacion:

VIII) Centros de Estudio: en la actualidad funcionan dos, a los que se
confiere la categoria de “servicio” y que se encuentran bajo la direc-
cion de profesores Dres. Ramoén Valdés Costa (Derecho Tributario) y
Adolfo Gelsi Bidart (Derecho Rural). Actian dos horas semanales y a
juicio del Consejo de la Facultad debe asignarseles la categoria de Jefe
de Investigacion en un Servicio Independiente con un sueldo de $
245,00 (25/06/1957, Nota n.° 1.226, f. 162)

X) Revista de la Facultad: Dr. Enrique Sayagués Laso (Director), seis
horas semanales con un sueldo de $ 365,00 con la categoria de Jefe de
Servicio Independiente (25 de junio de 1957, Nota n.° 1.226, f. 163).
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Poco tiempo antes de aprobarse la Ley Organica de 1958, la Facultad de
Derecho presenta variados signos de transformacion. La Asamblea del Claus-
tro y el Consejo de la Facultad, en 1957 dieron aprobacion a un nuevo Plan
de Estudios. A la creacion de los Centros de Estudio debemos agregar las
pioneras estructuras de Institutos que comienzan a implementarse en estos
tiempos.

La Asamblea del Claustro de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les reunida el 19 de setiembre de ese afio, debate en torno a la mejor “orga-
nizacidon de la actividad cientifica y docente” expresando su adhesion a la
organizacion de “institutos”. Al respecto, “la Asamblea resolvid la creacion
de ‘por lo menos cuatro institutos permanentes: Derecho Privado, Derecho
Publico, Estudios Econdmico-Financieros, Ciencias Sociales y un Departa-
mento de Informacion’”. (Gaceta Universitaria, 1957).

El Instituto de Sociologia, habia sido creado el 11 de setiembre de 1956
y serd dirigido por el Dr. Isaac Ganon. Las principales finalidades del Insti-
tuto de Sociologia fueron “la de cooperar en la ensefianza de la sociologia,
la de investigacion directa de los hechos sociales y la de informacion sobre
actividades, estudios, adelantos cientificos y metodologicos en el dominio de
la asignatura”. Al afio siguiente, el Instituto incluye “los siguientes semina-
rios y temas de investigacion: ‘Resultados de la experiencia del INVE’, a
cargo del Dr. Dionisio Garmendia; ‘La clase obrera en Montevideo’, por el
equipo que dirige el Dr. Carlos M. Rama; y ‘Tipologia de los rancherios ru-
rales’ (Gaceta Universitaria, 1957)

Ademas se crearon, inmediatamente en vigencia de la ley Orgénica de
1958, nuevos Centros de Estudios como el de Delincuencia Juvenil (Guia de
la Universidad, 1959, 43) que tenia el propodsito de concentrar las estadisti-
cas significativas sobre una problematica que mantiene toda su vigencia y el
Seminario de Derecho del Trabajo, dirigido por el Dr. Héctor H. Barbagelata,
que actu6 como centro de estudios de Derecho Sindical, estudiando la histo-
ria del movimiento obrero en el Uruguay (Guia de la Universidad, 1959, 43).

Para finalizar este estudio, puede concluirse que durante el periodo exa-
minado (1878-1958), la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de la Republica uruguaya, desarrollé6 una regular produccion
académica resultante de variadas investigaciones. Que dicha produccion, fue
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el resultado de acciones convergentes de dos agentes académicos fundamen-
talmente, los docentes y estudiantes de la Facultad. Que estudios futuros per-
mitiran determinar las obras y la naturaleza del impacto que dicha produccion
tuvo en lo dogmatico y en la jurisprudencia nacional.
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Doctrina

Bruno da Costa Felipe Farage y Vinicius Villani Abrantes

Encontro “Jus-Literario” na tragedia grega:
Medéia, Antigona e a hermenéutica juridica

Encuentro “Jus-Literario” en la tragedia griega:
Medeia, Antigona y la hermenéutica legal

Meeting “Jus-Literary” in the Greek Tragedy:
Medea, Antigone and Legal Hermeneutics

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar a aproximagdo entre
Direito e Literatura. Para tanto, é feita uma revisdo bibliogrdfica sobre o desen-
volvimento da temdtica em contexto estadunidense e europeu. Doravante, essa in-
terdisciplinaridade é levada para o contexto da Tragédia Grega. Na obra Medeia,
de Euripedes questiona a caracterizagdo da personagem como uma ‘“infanticida”,
além de uma breve comparagao entre o Codigos Penais de outros paises da Amé-
rica Latina. Ja na obra Antigona, de Sofocles apresentam-se as trés faces de justica
e a dicotomia entre Direito Natural e Direito Positivo. Conclui-se que, de certa ma-
neira, a intensificagdo dos estudo na darea faz com que o jurista alcance amplas e di-
ferentes visoes de mundo, todas estimuladas pela imaginagdo.

Palavras-chave: Direito e Literatura, Tragédia, Medéia, Antigona, Hermenéu-
tica Juridica.

Resumen: El articulo tiene como objetivo analizar la aproximacion entre De-
recho y Literatura. Para ello, se hace una revision bibliografica sobre el desarrollo
de la tematica en el contexto estadounidense y europeo. Esta interdisciplinariedad
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se lleva al contexto de la tragedia griega. En la obra Medea, de Euripides, se cues-
tiona la caracterizacion del personaje como una “infanticida”, ademds de una breve
comparacion entre los codigos penales de otros paises latinoamericanos, y en la
obra Antigona, de Sofocles, se presentan las tres caras de justicia y la dicotomia
entre Derecho Natural y Derecho Positivo. Se concluye que, de cierta manera, la in-
tensificacion de los estudios en el darea hace que el jurista alcance amplias y dife-
rentes visiones del mundo, todas estimuladas por la imaginacion.

Palabras clave: Derecho y Literatura, tragedia, Medeia, Antigona, Hermenéu-
tica Juridica.

Abstract: The present work aims to analyze the approximation between Law and
Literature. In order to do so, a bibliographical review on the development of the
subject in an American and European context is made. This interdisciplinarity is
then brought into the context of the Greek Tragedy. In Euripides s Medea, the char-
acterization of the character is questioned as an “infanticide”, in addition to a brief
comparison between the Criminal Codes of other Latin American countries, and in
Sophocles Antigone presents the three faces of justice and the dichotomy between
Natural Right and Positive Right. It is concluded that, in a way, the intensification
of the studies in the area causes the jurist to reach wide and different views of the
world, all stimulated by the imagination.

Keywords: Law and Literature, Art; Tragedy, Medea, Antigone, Legal
Hermeneutics.
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Introducio

A literatura ¢ um universo amplo, definigdes acerca dessa ciéncia' (Régis,
1996) podem nao ser completas o suficiente para explica-la. Sendo uma cién-
cia ¢ uma fonte abundante de conhecimento e vastas experiéncias, dessa ma-
neira, importante para todos. Muito mais do que ajudar os seus leitores a
desenvolver habilidades discursivas técnicas, ela ¢ capaz de trazer a reali-
dade ideias que ainda ndo sdo comuns a sociedade em geral.

A educagdo participa na vida e no crescimento da sociedade, tanto no
seu destino exterior como na sua estrutura interna e desenvolvimento
espiritual; e, uma vez que o desenvolvimento social depende da cons-
ciéncia de valores que regem a vida humana, a histéria da educagao
esta essencialmente condicionada pela transformacao dos valores vali-
dos para cada sociedade. (Jaeger, 2001, p. 4)

Analisando o trecho anterior disposto na obra Paidéia: A Formagao do
Homem Grego, do grego AIMHN ITE®YKE ITAXT ITAIAEIA BPOTOIX
de Werner Jaeger?, ¢ levando como base que a Literatura ¢ uma forma de
educagdo, pode-se perceber que ela ¢ impulsionadora e facilitadora do pro-
gresso cultural, além de auxiliar a sociedade na formacao autonoma de opi-
nides acerca de quaisquer assuntos.

Muitos autores e estudiosos sobre a importancia e impacto da literatura
abordam, pelos motivos ja mencionados e outros, que a Literatura ¢ um di-
reito assim como qualquer outro, “[...] a frui¢do da arte e da literatura em
todas as modalidades e em todos os niveis € um direito inalienavel” (Can-
dido’, 1988, p. 191). Pensar na Literatura como um direito ndo € uma situa-
¢do acentuada, haja vista que € uma das precursoras do desenvolvimento
pessoal e profissional.

Ronald Dworkin* (1985, p.146-149) sempre apresentou a efetiva afini-
dade entre as duas esferas, Direito e Literatura. A pratica juridica € um dos
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frutos da agdo interpretativa, assim, infere-se que se assemelha as atitudes li-
terarias. Pondera-se que o ato de leitura propicia procedimentos hermenéuti-
cos que, de maneira geral, mostram-se com reservas coerentes. Vale ressaltar
que o Direito ndo tem o intuito de criar a Literatura, nesse ponto entra a figura
do jurista, com as esferas de abordagem e interpretagdao, como a teoria citada
anteriormente.

E importante destacar que reconhecendo as contradi¢des em relagdo ao
sentido das normas, sob o ponto de vista dworkiniano, ele firma “a impor-
tancia de uma leitura [dos textos juridicos] marcada pelas nogdes de coerén-
cia e integridade”(Trindade; Gubert, 2008, p.44), haja vista que a “valoracao
dos juizos de interpretativos ¢ a moralidade politica da comunidade e suas
praticas sociais” (Trindade; Gubert, 2008, p.44).

O ato de interpretar busca um significado e uma melhor maneira de ver
a pratica (Prado,2012). Dessa maneira:

A interpretacdo da pratica em si mesma obriga o intérprete a aderir a
pratica que se propde compreender, de maneira que suas conclusdes
ndo serdo relatos neutros sobre o pensamento dos membros da comu-
nidade, mas enunciados comprometidos com a visdo do intérprete. E
justamente esse tipo de interpretagdo que Dworkin acredita ser carac-
teristica do direito. (Prado, 2012, p.29.)

Nesse contexto, ele apresenta a teoria da “teia inconsutil” (seamless web),
ou seja, uma trama coerente, sem nenhum tipo de remendo. Com isso, em
regra, existiria uma padronizacao de julgamentos. Da mesma forma, as deci-
soes vindouras sdo, na verdade, uma continuidade das demais, como se re-
presentassem um novo capitulo acrescido na historia juridica que, apesar de
escrita por juizes distintos, compdem um todo coerente, o qual Dworkin de-
nomina de romance em cadeia- chain novel (Zanon Junior, 2013).

Observa-se, entdo, a importancia da Literatura no Direito para a forma-
¢do de um novo e mais amplo imaginario juridico. Além, obviamente, do
crescimento de recursos linguisticos e estilistico do profissional. Imaginario
formado através da identificagdo da questao juridica na literatura, possibili-
tando, assim, a discussao de conceitos, ideias e teorias, afora a consolidagao
do ato interpretativo e da comparacao de tempos e culturas.
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As multiplas vozes dentro de uma obra literaria, por exemplo, fazem com
que o Direito possa utilizar a Literatura como uma janela para a compreen-
sdo das sociedades, assim servindo como um horizonte estrutural para as di-
versas significagdes e reflexdes sobre o universo juridico. E pertinente constar
que uma Unica afirmacdo dentro de um parecer juridico, por exemplo, vem
acompanhado de uma carga de conhecimento universal muito grande. Con-
hecimento que pode advir também da Literatura.

Nas passagens de Iliada, do grego INIAX de Homero®, por exemplo, é
possivel analisar a posi¢cao do Direito na sociedade, pois nos deparamos com
os ancidos discutindo a sentenga de um julgamento que estava a ocorrer na
praca do mercado. Posi¢ao que era ocupada por familias nobres. Na mesma
obra ¢ possivel perceber, segundo Jaeger, indicios “da passagem da monar-
quia a aristocracia.”. Dessa forma, nota-se que as literaturas possuem em si
“testemunhos da forma como se dava a pratica juridica no contexto socio-
cultural” (Silva; Ribeiro, 2014, p.2), e agrega uma “compreensao das ex-
pressoes legitimas do Direito no passado historico” (SILVA; RIBEIRO,
2014, p.2) .

Neste trabalho, vale ressaltar que o plano de fundo serd a Tragédia Grega.
E possivel perceber muitos temas que foram langados na literatura e tempos
mais tarde vieram a fazer parte do mundo juridico. Como por exemplo, na
Tragédia Antigona, do grego ANTII'ONH de Soéfocles em que ocorre um
choque entre a personagem Antigona, que tentava sepultar o corpo de seu
irmao, Polinice, representando as leis divinas, ¢ a determinagdo de Creonte
que vai de encontro com o Direito Natural. Atenta-se que ndo ter o seu corpo
sepultado para o universo grego significaria ndo conseguir entrar no Hades®,
do grego AAHZ'. Nota-se, entdo, uma oposi¢do entre um Direito Natural e
Positivo, que anos mais tarde sera trabalhada de forma mais profunda.

A Literatura ¢ a tela que facilita com que as pessoas enxerguem os in-
umeros personagens que podem aparecer no Direito. Estudiosos apontam que
um discurso sensivel, como o que ¢ apresentado na Literatura t€m mais efeito
de comoc¢ao do que um relato juridico, extremamente, formal.

Nao obstante toda teoria hermenéutica, ndo se deve esquecer que o jul-
gador ¢ uma pessoa de carne 0sso; € um sujeito sujeitado pela propria
observacdo do caso concreto; ¢ um individuo imerso em um contexto
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histdrico, socioldgico e ideologico. A decisdo jamais tera, entdo, a pre-
visibilidade de ser a melhor decisdo. Restara analisar se ha coeréncia,
avaliar a viabilidade de recorrer. (Porcher Junior, 2008, p.150)

Outrossim, € interessante perceber que as maneiras de pensar o Direito no
decorrer dos anos refletem muito as formas de percepcao da Arte. [lustra-se
pelo fato de que no periodo Neoclassico comegaram a surgir movimentos
contrarios aos dogmas religiosos que acabaram por culminar no aparecimento
do Codigo Civil Francés’ em 1804. Nesse codigo ja constava medidas de pro-
tecao aos direitos individuais do cidadao contra a autoridade do Estado. Por-
tanto, conclui-se que as duas grandes esferas aqui trabalhadas andam em
simetria nos panoramas sociais ¢ demais manifestacoes.

Panorama geral dos estudos entre direito e literatura

Os estudos acerca da tematica trabalhada surgiram, segundo Seaton®: “Em
um momento em que muitos departamentos de literatura estdo descontentes
com as criticas literarias e (com o surgimento das) bolsas de estudos culturais
[...]” (Seaton, 1999, p.1). Por conseguinte, a partir de 1980, cresce o Law and
Literature movement'’. Esta ideia nasce, juntamente, com movimentos que
buscavam aproximar o Direito da esfera Sociedade. Surgiu, também, na época
em que a forte corrente do positivismo dominava a comunidade juridica.
Dessa forma, os juristas deveriam se manter a letra da lei, em outras palavras,
existia uma rigidez neste cenario. Muitos especialistas em Direito da época
afirmavam que, até entdo, a ciéncia juridica ndo se relacionava com mais nen-
huma outra.

Fato, que foi possivel observar na Franca apds o Codigo Napolednico
com o aparecimento da Escola da Exegese.

A Escola da Exegese consistia na reunido de varios juristas france-
ses que orientaram o processo de criagao e de aplicagdao do Codigo de
Napoledo, especialmente no que se refere a exegese do texto legal. O
Cédigo Civil napolednico buscava unificar e positivar o Direito como
ferramenta de controle social e politico. (Melo, 2011, p.11.)
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Porém, a partir do final da primeira metade do século XX, observa-se
que o Positivismo tornou-se insustentavel perante a todos os acontecimentos
do mundo daquela época. Surge, entdo um periodo circundado pelo modelo
de ideias ndo positivistas caracterizado por muitos especialistas como um
“sistema aberto” que apresenta a potencialidade de pensar as obras artisticas
como um todo pela perspectiva da condicao humana e relacionar com a ins-
tancia juridica para que o contexto pudesse ultrapassar a leitura significativa.

O deslocamento de agenda, que refere-se a trés eixos nos quais con-
centram-se os esforcos dos pos-positivistas: a importancia dos princi-
pios gerais do Direito, a relevancia da dimensdo argumentativa na
compreensdo do funcionamento do Direito e a reflexdo aprofundada
sobre o papel desempenhado pela hermenéutica juridica. (Lima, 2016,
p-305)

Entdo, mostra-se que era possivel relacionar o Direito com iniimeras ou-
tras ciéncias, como Psicologia, Antropologia, Economia, Filosofia e, princi-
palmente, com os nosso objeto de trabalho no artigo, a Literatura.

Entre 1940 e 1980 se d& a fase intermediaria, sendo que nos Estados
Unidos da América hd um aprofundamento dos trabalhos investigati-
vos e, em Europa, hd uma proliferagao dos estudos. A partir dos anos
oitenta (terceira fase) a corrente de investigagdo direito e literatura se
firma como tradicao de pesquisa expandindo as fronteiras européias,
com especial destaque para os estudos realizados em paises de lingua
francesa. (Ramiro, 2015, p.4)

Afastando Seaton, trés outros, também, sdo os grandes expoentes para o
inicio do Law and Literature movement'; Richard H. Weisberg!?, Martha
Nussbaum'? ¢ James Boyd White'* .

Pode-se dizer que a obra The Legal Imagination, de James Boyd White foi
um marco referencial capaz de mostrar o tamanho que o movimento estava to-
mando. De maneira bem resumida, a teoria da obra perpassa pelo eixo de que
o direito nao ¢ apenas um amontoado de normas e condutas destinadas a um re-
sultado no mundo real, mas sim uma das alternativas de aprimorar as insufi-
ciéncias nas manifestacdes politicas, sociais e profissionais. White criticava a
ideia académica de que o estudo comparado das duas ci€ncias apenas servia
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para acrescer a retorica e estilo do jurista.

Em ambito continental, a dissemina¢ao da corrente de estudo foi mais
demorada:

A cultura do Direito e Literatura desenvolveu-se de maneira mais lenta,
isolada e pontual na América Latina, intensificando-se especialmente a
partir dos anos 90 e das décadas sucessivas, com destaque para alguns
paises como Argentina , Peru, Coldémbia, Porto Rico e, recentemente,
Equador. (Trindade; Bernsts, 2017; p. 228).

Assim, apds explanar de maneira geral os topicos anteriores o presente ar-
tigo procura analisar as caracteristicas de duas grandes obras da tragédia
grega, Medéia, do grego MHAEIA de Euripedes e Antigona, do grego
ANTII'ONA de Sofocles. Bem como, de que forma algumas caracteristicas
e acontecimentos dessas obras e do género, em geral, podem tanger o Direito.

Escolhe-se a tragédia, do grego TPAI'OIAIA, que faz mengdo ao “grito
do bode”, justamente, por esse género, tanto de maneira implicita, quanto ex-
plicita, discutir as ligagdes de entre poder e supremacia nas relagdes e acoes
humanas frente a um publico. Narra-se ndo uma ocorréncia efetiva da estoria,
mas a potencialidade do fato. Por essa encenacdo do tragico trazer manifesta-
¢oes das ideias politicas, bem como, pela representagdo do homem como um
sujeito dotado de responsabilidades, capaz de errar e sofrer sang¢des juridicas.

Coloca-se em palco personagens magnificos com personalidade comum
a do homem grego. Dessa forma essa semelhanga de carater, através do es-
petéaculo, provocaria piedade ou terror ao publico. Além das inimeras con-
tribuigdes do mundo grego a modernidade e contemporaneidade tanto na
politica, através de textos que abordam a vida na pdlis, do grego I10AIg
(moiig- também conhecida como “cidades-estados™) como em outras areas
do conhecimento.

Dois especialistas em Grécia antiga afirmam que o género:

[...] ndo ¢é apenas uma forma de arte, ¢ uma institui¢ao social que, pela
fundac¢do dos concursos tragicos, a cidade coloca ao lado de seus 6rgaos
politicos e judiciarios. Instaurado sob [...] no mesmo espacgo urbano e

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194611
DOI: 10.22187/rfd2019n46a11
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
8 de 27



Encontro “Jus-Literario” na tragédia grega... Bruno da Costa y Vinicius Villani

segundo as mesmas normas institucionais que regem as assembléias
ou tribunais populares, um espetaculo aberto a todos os cidadaos [...].
(Vernant, Vidal-Naquet, 1977, p. 20.)

Por fim, também foi preponderante para a escolha do tragico, o fato de
que segundo o artigo ‘'4 tragédia grega: uma manifestagdo politica” publi-
cado na revista Plethos’’: >0 homem é um enigma, a tragédia questiona suas
acoes, suas consequéncias e limites [...]”(Silva, 2013, p. 43), ou seja, pelas
nog¢des de poder que podem ser percebidas nas agdes humanas. Em suma, es-
colhe-se o tragico pela sua argucia.

Direito e literatura na recep¢ao da tragédia grega

E perceptivel que, atualmente, algumas pessoas tém a concepcio de que a
Tragédia Grega ¢ um género textual que se vincula a livros, passivel de con-
hecer mais sobre os aspectos da sociedade grega. Porém, convém ressaltar que
a interferéncia cultural e politica desse género para a sociedade ¢ muito maior.

A Tragédia Grega surge dos cultos, que inicialmente eram clandestinos,
a Dionisio, do grego AION’IZIO'. Esses eram considerados ilegais, pois
Dionisio era um deus estrangeiro!’. Com o passar do tempo, o louvor ao deus
proporcionador da embriaguez'® e da desobediéncia virou um festival. Sabe-
se que o tirano Pisistrato, do grego IIEIXTXTPATOZX governou Atenas, na
época da Tirania e, acredita-se que talvez, tenha sido o responsavel por essa
elevagao e adoracao oficial ao deus.

No ambiente do festival, cantava-se em coro explanando elementos ale-
gres, sexuais e até mesmo dolorosos. Os cantos liricos de caracter sexual,
também possibilitavam que o publico entrasse em éxtase. Foi a partir desse
contexto, em que se tinha coros, atores € mascaras e que o género teatral co-
mecou a ascender e cada vez mais atrair um publico maior.

A partir de entdo, narravam e problematizavam sobre o heroi e os valo-
res que eram considerados fundamentais e inerentes a existéncia humana. A
performance da Tragédia era composta por um Coro, como ja mencionado,
vale ressaltar que o coro nao participa da agdo, apenas narram e expressam
sentimentos. Os movimentos que o coro durante a apresentacdo mostrava
uma flutuacao de poder. Era papel do Corifeu coordenar o didlogo entre o
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coro e os demais atores. Pode-se constatar que foram elementos fundamen-
tais para a evolucdo cénica, e ampliacao dos recursos ja existentes.

O filosofo Aristoteles caracterizou a tragédia como uma referéncia de
atos para os homens gregos, em outras palavras, ndo seria uma imitagcdo do
homem, mas seria uma imitagao das agoes e desventuras desses. Para o filo-
sofo seria a partir do relato que o homem construiria e delimitaria seu carac-
ter. Pode-se dizer que seria uma catarse em que o publico assistia ao
sofrimento dramatizado.

O espetaculo tornou-se tao popular que neles faziam-se presente as mul-
heres' e até mesmo os estrangeiros. Dessa maneira, podemos concluir que a
performance publica da tragédia ganhou um significado de manifestag¢ao po-
litica, cultural e social a nivel de toda a polis.

Aconteciam concursos tragicos? e premiag¢des durante esses festivais € o
poeta ganhador era premiado com uma coroa e um titulo. Dentre os poetas de
maior nome dentro do género, podemos citar em ordem cronologica, Esquilo,
Sofocles e Euripedes. No total temos acesso a cerca de 32 obras, infelizmente
trata-se de uma parte bem pequena.

Em paralelo ao crescimento da arte cénica, temos o crescimento do direito
e dessa forma os mitos comecaram a ser questionados e o heroi lendério co-
locado com um sujeito de responsabilidades, principalmente pelos seus atos,
e passam a sofrer julgamentos também dos homens, e ndo mais sé dos deu-
ses. Passa-se a acreditar no homem que deve pagar por suas atitudes. A maior
parte das pecas tragicas gregas coloca, diante dos espectadores, personagens
que deverao responder por seus atos.

Medéia, de Euripedes

Em Medéia?! do dramaturgo, Euripedes??, temos a transformagéo do amor
em oOdio e ferocidade. A obra ¢ marcada por fortes emogdes que perpassam
pela traicao, orgulho ferido e remorso. Vale constatar que essa obra, assim
como outras, foi moldada sob os conceitos e pensamentos da cultura grega
classica. Assim, nessa obra € possivel notar fatores historicos e conceitos so-
ciais agregados ao texto. Essas duas caracteristicas sao tecidas, de forma es-
plendorosa, por Euripedes® e culminam em condutas criminosas.
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Medéia,

a infeliz, ferida pelo ultraje invoca

o0s juramentos, as entrelagadas maos

— penhor supremo. Faz dos deuses testemunhas
da recompensa que recebe do marido

e jaz sem alimento, abandonando o corpo

ao sofrimento, consumindo so, em pranto,

seus dias todos desde que sofreu a injuria

do esposo; nem levanta os olhos, pois a face
vive pendida para o chdo; como um rochedo,

ou como as ondas do oceano, ela esta surda

a voz de amigos, portadora de consolo. (25-35)*

O personagem Jason? € o responsavel pelo impulso inicial de toda a
trama. Esta, se desdobra pela cobig¢a de poder, em torno do amor de Medéia
por Jason e, por fim, pela traicdo sofrida por ela. Medéia pratica uma série de
homicidios durante o decorrer da obra, o que demonstra uma extrema frieza
da personagem.

Podemos dizer que a vinganca final da personagem principal ¢ marcada
pela morte daqueles que ela deu a vida, os filhos. Para tal, vale ressaltar que
os atos de Medéia sao pautados por determinagao.

CORIFEU
Ousaras mesmo exterminar teus proprios filhos?

MEDEIA
Matando-os, firo mais o coragdo do pai.

CORIFEU
E tornas-te a mulher mais infeliz de todas.

MEDEIA
Tera de ser assim. Deste momento em diante
quaisquer palavras passardo a ser supérfluas. (935-939)
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Na traducao de Mario Gama Kury, refere-se a Medéia como infanticida:

[...]

Eu ndo te ofenderia nem com mil injurias,

tao insensivel és! Dana-te, pois, infame,

nojenta infanticida! Resta-me somente

gemer curvado aos golpes deste meu destino.

Nao provei o sabor, sequer, das novas nupcias

e ndo vou conviver com os filhos, pois perdi-os!

[...]

Jason

Ah! Monstro odioso, infanticida infame! (1536-1540;1587)

Entretanto, a denominagao juridica “infanticidio” ¢ apenas utilizado nos
casos em que “a mae, contrariando os impulsos da natureza, atua contra vida
do proprio filho, causando o sentimento de aversdo em muitas pessoas.”
(Arend, 2016, n.151). Ressalta-se que existem posicionamentos legais diver-
gentes sobre essa conceituacao, fato que podera ser visto na comparagao dos
dispositivos sobre “infanticidio”.

Nota-se que o puerpério - pds-parto - ¢ uma das fases mais criticas para
a parturiente. E a partir desse periodo e também de outras caracteristicas -
como sera possivel perceber adiante - que o jurista conseguira distinguir o
crime de infanticidio e homicidio. Vale dizer que estado puerperal ¢ um pe-
riodo delicado que tem inicio com a eliminacdo da placenta e as alteragdes
corporais € psiquicas, no intuito de restabelecer as fun¢des do organismo a
condi¢do anterior, de “ndo-gestante” e podem se estender por, geralmente,
seis semanas (Souza, 2012, p.18).

Nesse topico mostraremos uma a analise do tratamento desse crime, “in-
fanticidio”, pelas legislagdes de alguns paises da América Latina. Em ques-
tao, escolheu-se: Argentina, Brasil, Chile e Uruguai.

O Codigo Penal argentino®® apresentava o “infanticidio” como uma con-
duta dentro do crime de homicidio. Por isso, tratava sobre o fato ilicito artigo
81, § 20.
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ARTICULO 81. - 1° Se impondra reclusiéon de tres a seis afios, o pri-
sién de uno a tres afos: [...]

2° Se impodra reclusion hasta trés anos o prision de seis meses a seis
anos a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo
durante el nacimiento o mientras se encuentra bajo la influencia
del estado puerperal y a los padres, hermanos, maridos e hijos que,
para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, co-
metiesen el mismo delito.?” (Inciso derogado por art. 1° de la Ley N°
24.410 B.O. 2/1/1995)

Observa-se que o pais acima mencionado nao apresenta uma tipificagao
autdbnoma para o crime, fato que difere dos trés proximos paises. Para o Co-
digo Penal brasileiro®® vigente, “infanticidio” seria um crime doloso privile-
giado, com uma tipifica¢do autonoma.

ARTIGO. 123. - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio
filho, durante o parto ou logo apés:?

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

O Codigo Penal chileno®® apresenta o “infanticidio” como uma tipifica-
¢do autdbnoma, mas ndo traz a caracteristica do estado puerperal (ou motivo
de honra, como visto no artigo revogado do Coédigo Penal argentino). Além
disso, o dispositivo traz uma novidade sobre o sujeito que ira praticar o fato
tipico.

ARTICULO 394. - Cometen infanticidio el padre, la madre o los
demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cua-
renta y ocho horas después del parto, matan al hijo o descen-
diente’!, y seran penados con presidio mayor en sus grados minimo a
medio.

A luz do Cdédigo Penal uruguaio® o crime de “infanticidio” poderia ser
considerado como uma atenuante do homicidio. Assim como o anterior, 0
referido codigo podendo ser cometido por qualquer familiar proximo.
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(Infanticidio honoris causa)

ARTICULO 313. - Si el delito previsto en el articulo 310 se cometiera
sobre la persona de un nifio menor de tres dias, para salvar el pro-
pio honor o el honor del conyuge, o de u pariente proximo, sera cas-
tigado con seis meses de prision a cuatro afios de penitenciaria.
Se entiende por parientes proximos los padres y los hijos legitimos
o naturales, reconocidos o declarados tales, los adoptivos, los abue-
los y nietos y también los hermanos legitimos.*

Na obra em questdo, ndo ocorreu a presenga do elemento “estado puer-
peral”, uma vez que os filhos da personagem nao se encontram no periodo cri-
tico de ocorréncia do puerpério. Além disso, nos casos de infanticidio, ndo
existe qualquer tipo de planejamento para a pratica do fato, pois se da pela
questao do momento, pelo “estado puerperal”. No trecho abaixo fica evidente
que a personagem, Medéia, elabora com detalhes a agao:

MEDEIA

Do interior

Pobre de mim! Que dor atroz! Sofro e solugo
demais! Filhos malditos de mae odiosa,

por que ndo pereceis com vosso pai? Por que
ndo foi exterminada esta familia toda? (128-131)

Avulta acrescentar que o grupo TRUIIERSA, de traducao de teatro an-
tigo, conclui que no transcorrer da obra, em grego, nao ¢ perceptivel tracos
lexicais sobre “maes e filhos”. Em nenhum momento do texto original, em
grego, aparece a palavra filho, do grego vidg. Mesmo que a terminologia
fosse de uso comum, os tragedidgrafos ndo gostavam de utiliza-la. Portanto,
a nosso ver questiona-se como matar algo que “nao existe”. Para fazer men-
¢oes sobre filhos, era comum o uso de palavras que tivessem contornos sobre
a relagdo matriz e filial, como herdeiros, rebentos, crias, os descendentes,
entre inumeras outras.

E interessante perceber que segundo o Michaelis online, no que tange
apenas no campo semantico, infanticidio seria “assassinio de uma crianga,
principalmente recém-nascida”. Nesse ponto, a personagem principal tam-
bém nao seria enquadrada como infanticida, haja vista que os filhos serviram
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de instrumento - e conseguiram pratica o ato - para a morte da princesa:

MEDEIA
[...] ’
Uma criada traz da casa o véu e o diadema, que MEDEIA entrega aos filhos
Tomai estes presentes nupciais meus filhos,
em vossas maos; levai-os a propria princesa;
¢ uma oferenda minha a venturosa esposa. (1083-1085)

A lucidez da personagem em praticar e tramar o crime € visivel aos olhos
da lei, sendo assim a forma como € praticado o crime poderia se enquadrar
como homicidio, pois o autor assumiu o risco de praticar o ato e alcangar o
resultado pretendido. O que fica evidente nas declaragcdes de Medéia:

MEDEIA

[...]

Faltam-me forcas para contemplar meus filhos.
Sucumbo a minha desventura. Sim, lamento

0 crime que vou praticar, porém maior

do que minha vontade é o poder do 6dio,

causa de enormes males para nds, mortais! (1225- 1229)

Assim, observa-se que a personagem praticou o crime de maneira cons-
ciente, ou seja, com dolo. Ao praticar o ato, ela tem um resultado totalmente
preciso. E neste ponto que se faz clara a linha de diferenga entre homicidio e
infanticidio.

MEDEIA
Matando-os, firo mais o coragdo do pai. (936)

Antigona, de Séfocles

A outro passo, também dentro da Tragédia Grega, compondo a conhecida
Trilogia Tebana, tem-se a obra Antigona**, do grego ANTITTONH de Sofo-
cles®. Como ponto inicial da historia, ocorre a morte dos dois filhos de Edipo
que entraram em confronto pelo trono de Tebas, Polinices e Etéocles. Assim,
quem poderia tomar guarda do poder era Creonte. Ressalta-se que o novo rei
de Tebas era irméo de Jocasta, esposa de Edipo. A nosso viso é acertado que
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comparando a obra Medéia (Euripedes) com Antigona (Sofocles), a causa
do ato, nesta ultima obra, esta fora da personagem central da estoria. Excep-
cionalmente, encontra-se no Estado.

E, extremamente, valido notar que a personagem Antigona nio ¢ uma
mulher comum como as demais. E a filha selvagem, de Edipo, destinada a
contravencdo. O impossivel € o horizonte da personagem. Ela sai do perime-
tro doméstico, conhecido pela sociedade grega como o lugar de protecao do
feminino, quebrando as tradi¢des da época. Desse ponto em diante, Antigona
invade a politica por insubordinagdo a norma decretada. Norma, essa, que
condenava seu irmao. Além de invadir a lei dos homens, que condenava a
mulher ao siléncio.

O irmao de Jocasta, Creonte, ao assumir o trono, revela sua postura au-
toritaria, a partir do decreto que veta o rito de passagem de Polinices para o
“mundo dos mortos”. Percebe-se que peca traz consigo pontos referentes ao
ser humano enquanto ser politico e também individual. Pontos, esses, que
sdo visiveis no conflito entre a consciéncia individual da personagem central
e as leis do soberano que, nesse contexto, chocam-se com as leis divinas.
Dessa maneira, coloca-se em evidéncia o que seria de fato a justica.

ISMENE
Que ha? Estés inquieta com as mas noticias?

ANTIGONA

Pois ndo ditou Creonte que se desse a honra
da sepultura a um de nossos dois irmaos
enquanto a nega ao outro? Dizem que mandou
proporcionarem justos funerais a Etéocles
com a intengdo de assegurar-lhe no além-timulo
a reveréncia da legido dos mortos; dizem,
também, que proclamou a todos os tebanos

a interdig¢@o de sepultarem ou sequer
chorarem o desventurado Polinices:

sem uma lagrima, o cadaver insepulto

ira deliciar as aves carniceiras

que hao de banquetear-se no feliz achado.
Esse ¢ o decreto imposto pelo bom Creonte
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amim e a ti (melhor dizendo: a mim somente);

vé-lo-as aparecer dentro de pouco tempo

a fim de alardear o edito claramente

a quem ainda o desconhece. Ele ndo da

pouca importancia ao caso: impoe aos transgressores

a pena de apedrejamento até a morte

perante o povo todo. Agora sabes disso

¢ muito breve iras tu mesma demonstrar

se és bem-nascida ou filha indigna de pais nobres. (22-44)3

Em um cenario amplo, a personagem central esta no amago do problema,
dividida entre dois polos: em um lado tem-se a morte do irmao Polinices e,
do lado oposto, a propria morte. O centro desse problema seria a lei do sobe-
rano*’, que ¢ a vontade de Creonte. Permanecer nesse cerne, sem nenhuma
manifestagdo seria, para a filha de Edipo, a principal forma de manter a pro-
pria vida.

ANTIGONA
Ajudaras as minhas maos a erguer o morto? 50

ISMENE
Vais enterra-lo contra a interdigdo geral?

ANTIGONA
Ainda que ndo queiras ele ¢ teu irmao
e meu; e quanto a mim, jamais o trairei.

ISMENE
Atreves-te a enfrentar as ordens de Creonte?

ANTIGONA
Ele ndo pode impor que eu abandone os meus. (50-55)

De forma oposta a sua irma, Antigona, recusa-se a abandonar a ideia de
justica, ou seja, tem a convic¢ao de que agir no campo da virtude, que, se
contrapde a condi¢ao imposta por Creonte, seria a forma mais justa. Nesse
mesmo contexto, constata-se que Isménia ¢ moldada a adequacao. Isménia e
Antigona sdao duas versdes opostas do feminino. Certamente, ¢ a partir do
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momento que ela decide transgredir os limites da lei de Creonte que surge a
discussao sobre o choque entre as Leis Naturais ¢ Dike?®.

CREONTE
E te atreveste a desobedecer as leis?

ANTIGONA

Mas Zeus nao foi o arauto delas para mim,

nem essas leis sdo as ditadas entre os homens

pela Justica, companheira de morada

dos deuses infernais; e nao me pareceu

que tuas determinagdes tivessem forca

para impor aos mortais até a obrigaciao

de transgredir normas divinas, nio escritas,
inevitaveis; nao é de hoje, ndo é de ontem,

€ desde os tempos mais remotos que elas vigem,
sem que ninguém possa dizer quando surgiram.”
E ndo seria por temer homem algum,

nem o mais arrogante, que me arriscaria

a ser punida pelos deuses por viola-las.

Eu ja saiba que teria de morrer

(e como nao?) antes até de o proclamares,

mas, se me leva a morte prematuramente,

digo que para mim s6 ha vantagem nisso. (510- 527)

A partir do momento em que se compreende a Dike como as leis huma-
nas que regem cada individuo e as Leis Naturais como a representagao das leis
divinas, das crengas em deuses, ¢ possivel perceber com a leitura da obra e,
principalmente, da personagem Antigona, trés faces de Justica: a Dike do Es-
tado?’, a Dike de Antigona, que ¢ potencializada pela Dike de Ismene.

Portanto, a questao central que envolve as duas faces de Justiga apresen-
tadas na pega encontra-se na contradi¢ao entre Creonte e Antigona. Essa opo-
si¢do entre tio e sobrinha estaria ligado, intrinsecamente, a defesa do Direito
Natural por Antigona e o Direito Positivo por Creonte. Além disso, o con-
flito encontra-se no contraste entre o espago privado e o publico. Nota-se,
claramente,que os limites que condicionam a existéncia humana sao pautados
no género e na sociedade.
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Consideracoes finais

Como se pdde observar ao longo deste artigo, a interdisciplinaridade das
duas areas ndo ¢ tdo recente, mas a nosso viso, necessita de mais estudos den-
tro da tematica. Além disso, conclui-se esse movimento possibilita que “O
homem pode ser “modificado” pelo universo fabuloso da literatura, passando
a exprimir sua opinido e sua visao transformadora de mundo [...].” (Pereira,
2016. p.187). E possivel analisar que a literatura, como uma das de uma das
precursoras da formacao cultural, contribui para multiplos contatos. Ressalta-
se que sao esses multiplos contatos que enriquecem o profissional do Direito
¢ o humaniza.

E importante que a sociedade, de modo geral, ndo se esqueca dos textos
classicos, como as duas obras citadas neste trabalho, pois além de levar o lei-
tor a analisar questdes do intimo humano, politicas, sociais € econdmicas de
épocas distintas, também possibilita interpretar o tema com um angulo dife-
rente, uma vez que utiliza um suporte juridico, tanto de direitos ndo recon-
hecidos, quanto das questoes que surgiram e foram incorporadas de forma
mais recente.

A obra Medéia, de Euripedes, pelo ato lucido da personagem, constata-
se que o uso da terminologia “infanticida” ndo seria o mais adequado, ja
que temos a auséncia de elementos caracteristico do infanticidio. Através
da rapida comparagao entre os Codigos Penais do Chile e do Uruguai pode-
se chegar a conclusao que cada um desses codigos estabelece um tempo di-
ferente para que o sujeito que praticou o ato possa se enquadrar nesse crime.
O que os difere do Coédigo Penal do Brasil que apenas limita-se pela ex-
pressao “durante o parto ou logo apds”. Além disso, € possivel tragar uma
discussdao das mudancas acerca da punibilidade de atos como o praticado
por Medéia através dos séculos.

Quanto a obra Antigona, de Soéfocles, ¢ possivel firma uma discussao
cada vez mais atual, ja que ¢ uma obra que permite inumeras reflexdes sobre
a sociedade contemporanea. Bem como, questionar-se sobre uma possibili-
dade de mudanca na perspectiva do Estado estruturado de forma rigida. Para
além disso, € visivel que Antigona busca resguardar a comunidade familiar,
enquanto Creonte, a politica.
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Por fim, como ja mencionado, as bases literarias e juridicas junto a um
modelo analitico e, também, interpretativo permitem que pesquisadores e pro-
fissionais do direito facilitem o ensino juridico.
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Notas

1“0 movimento basico da literatura é semelhante ao da ciéncia: [...] A insa-
tisfagdo constante com o real, ou melhor, o embate com a representagao do
real, a desconfianca com a referencialidade faz com que essa entidade [...],
seja o signo de uma continua indagacio do real.” (REGIS, 1996)

2 Werner Wilhelm Jaeger, filologo alemao. Paidéia foi sua principal obra.

3 Antonio Candido de Mello e Souza, socidlogo e professor universitario bra-
sileiro.

4 Ronald Myles Dworkin, filésofo do Direito estadunidense.

SHomero foi um poeta épico grego. De acordo com as informagdes que a so-
ciedade académica tem acesso, da-se a ele a autoria da Iliada e da Odisseia.
Vale ressaltar que, modernamente, estudiosos chegam a questionar sobre a
existéncia de Homero - Questao Homérica -, e até mesmo a autoria das obras
mencionadas. A Questdo Homérica surge quando pesquisadores notam a con-
tradi¢@o entre os poemas acreditados como de Homero ¢ a obra “A Iliada”.
Para além disso, muitas pesquisas arqueoldgicas revelaram objetos que ndo co-
rrespondiam aos que foram descritos pelo autor (FERNANDEZ, s.d).

® Hades era o deus que dominava o reino dos mortos ou também conhecido
como mundo inferior. Lugar, invisivel aos vivos, em que as almas deveriam
se dirigir apds a morte.

7 Code Civil des Frangais, ou Code Napoléon. Também conhecido, em por-
tugués, como Codigo Napolednico por ter regéncia na época de Napoledo Bo-
naparte. Reunia normas de cunho civil, processual e, também, penal que
serviam como base para a sociedade da época.

8 James Seaton, professor da esfera de critica literaria, literatura comparada e
cultura americana da Universidade do Estado de Michigan, nos Estados Uni-
dos da América.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194611
DOI: 10.22187/rfd2019n46a11
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
24 de 27



Encontro “Jus-Literario” na tragédia grega... Bruno da Costa y Vinicius Villani

° “At a time when many departments of literature are discounting literary crit-
icism and scholarship in favor of cultural studies, the rise of the law-and-liter-
ature movement is a welcome affirmation of literature s relevance to the larger
society.” do artigo Law and Literature: Works, Criticism, and Theory, de
James Seaton.

1" Movimento Direito e Literatura.

' Movimento Direito e Literatura.

12 Professor e doutor em Direito Constitucional na Cardozo School of Law.
13 Filésofa estadunidense titular na Universidade de Chicago.

4 Professor norte-americano de Direito, além de critico literario. Foi um dos
precursores do movimento nos Estados Unidos da América.

15 Revista do Departamento de Historia da Universidade Federal Fluminense.
16 Era o deus ligado ao vinho, a alegria, a abundancia e a fecundidade.

17 Para a sociedade grega daquela época, estrangeiro € todo aquele que ndo
nasceu ¢ reside em Atenas, do grego AOMva. Nao se sabe com precisdo a ori-
gem de Dionisio, mas estudos apontam que ele nasceu no centro-oeste da
Asia-Maior.

¥ Nos festivais de culto ao deus acreditava-se que a embriaguez era uma in-
terven¢do divina. Essa intervengdo é conhecida pelo termo grego £v@egog, que
significa “estar possuido”. O ato de tomar o vinho, de certa maneira, era co-
letiva, a transi¢do de estado de consciéncia era coletiva. Assim, o ritual ba-
cante acabava ganhando um aspecto religioso.

19 E pertinente, ressaltar que na sociedade grega as mulheres era objetificadas.
Nao possuiam uma educagdo formal, eram apenas ensinadas pelas mulheres
mais velhas, ou seja, aprendiam sobre os trabalhos domésticos. Em suma, na
maioria das vezes, infelizmente, possuiam uma vida reclusa.
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20 Eram festivais de teatro em que os tragedidgrafos inscreviam suas pecas €
apresentavam suas pegas, concorrendo entre si. Aconteciam de 1 a 2 vezes por
ano na cidade de Atenas.

2l A Obra Medéia é sem duvida entre nos a tragédia mais traduzida nos ulti-
mos tempos, nesse artigo trabalharemos a traducdo de Mario Gama Kury.

22 Acredita-se que Euripides nasceu no ano de 480 a.C.- exatamente, na data
em que os soldados gregos teriam enfrentado os persas. Por isso, pensa-se
que esse fato conferiu a ele uma energia diferente.

2 Nao se sabe quando tragedidgrafo teria morrido, entretanto acredita-se teria
sido despedagado pelos cées de caga do rei Arquelau na Macedodnia, por volta
de em 406 a.C. Digamos que uma morte digna de um herdi tragico.

24 A tradugdo utilizada é a de Mario Gama Kury.

% Jason ou Jasdo, a depender da traducgéo.

26 Codigo Penal de 1a Nacion Argentina.

27 Grifo nosso.

B Decreto-Lei n® 2.848 de 07.12.1940 alterado pela Lei n® 9.777 em 26/12/98.
2 Grifo nosso.

30 Cédigo Penal de 1a Republica de Chile.

31 Grifo nosso.

32 Cédigo Penal Uruguayo.

33 Grifo nosso.

34 Nota-se que 0 nome Antigona é composto pelo prefixo “Anti”, o que marca
a possivel relagdo entre nome e personalidade. Levando isso em consideragao,
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percebe-se que a contradi¢ao da personagem nao foi gerada, mas potenciali-
zada, em outras palavras, o ocorrido apenas fez com que a personagem pu-
desse demonstrar sua identidade.

35 O dramaturgo nasceu em Colono, Atenas. Assim, pode presenciar a ex-
pansdo do territorio grego e do império ateniense. Nota-se que Sofocles par-
ticipou veemente da vida politica da polis. O Tragediografo compos dezenas
de pegas teatrais, dentre elas: Edipo Rei, Edipo em Colono e Antigona (Tri-
logia Tebana).

36 A traducdo utilizada é a de Mario Gama Kury.

37 Interpreta-se lei como medida para as agdes. Atenta-se para o fato de que
na Antiguidade Classica o governo cria as leis, entretanto elas ndo sdo com-
preendidas como direito positivo.

38 Entende-se como Dike, do grego AIKH, como a personificagdo da justiga.
Vale mencionar que os gregos apresentavam dois tipos de justica: a Dike -
pode ser compreendida como a justiga que esta intrinsecamente relacionada
ao humano - e a Thémis - esta relacionada a justiga dos Deuses, a justiga di-
vina.

39 Grifo nosso.

40 Atenta-se para que,a priori, parece conflituoso analisar uma Dike para o Es-
tado, ja que seria representado pelo conjunto de individuos. Entretanto, esse
contraste se resolveria no instante em que se tem o Estado como a representa-
¢do do monarca. Assim, em questdo, a Dike do Estado seria a Dike de Creonte.
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Cuando las mujeres plantearon la igualdad civil. Importancia y
propuestas en torno a la VII Conferencia Internacional
Americana de Montevideo, 1933

When Women Raised Civil Equality. Importance and Proposals Around
the VIl International American Conference of Montevideo, 1933

Quando as mulheres levantaram a igualdade civil. Importancia e propostas
em torno da VIl Conferéncia Internacional Americana de Montevidéu, 1933

Resumen: El presente articulo busca rescatar el la importancia politica, historica y di-
plomdtica de la VII Conferencia Internacional Americana desarrollada en Montevideo entre el
3 y 26 de diciembre de 1933. La trascendencia que tuvo este acontecimiento se destaca en visi-
bilizar las relaciones diplomdticas de Estados Unidos con América Latina en el contexto de la
convulsionada década del treinta. Por otro lado significé un evento fundamental para el movi-
miento feminista y sus reivindicaciones acerca de la igualdad de derechos politicos y civiles.

Los objetivos planteados estdn centrados en el andlisis particular de las reivindicaciones pre-
sentadas por las mujeres y sus argumentos respecto a la igualdad de derechos politicos y civiles,
en las justificaciones y recomendaciones surgidas de la Conferencia de Montevideo de 1933.

Parece interesante volver la mirada hacia este acontecimiento que, desde el punto de vista
reivindicativo, visibilizé una problemdtica que afectaba a las mujeres y que consolidaba su re-
lacién de sujecién respecto a los hombres. Incluso hoy, analizdndolo en perspectiva actual nos
preguntamos si esas reivindicaciones no siguen estando en la agenda de discusién politica.
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Palabras clave: mujeres, VII Conferencia Americana, derechos civiles, igualdad,
feminismo.

Abstract: The present article seeks to rescue the political, historical and diplomatic
importance of the VII International American Conference held in Montevideo between
December 3 and 26, 1933. The significance of this event stands out in making visible the
diplomatic relations of the United States with America. Latina in the context of the convulsed
thirties. On the other hand, it meant a fundamental event for the feminist movement and its
demands for equality of political and civil rights. The objectives set are focused on the
particular analysis of the claims presented by the women and their arguments regarding the
equality of political and civil rights, in the justifications and recommendations arising from the
Montevideo Conference of 1933. It seems interesting to look back at this event which, from the
standpoint of demand, made visible a problem that affected women and that consolidated their
relationship of subjection with respect to men. Even today, analyzing it in a current perspective,
we ask ourselves if those claims do not remain in the agenda of political discussion.

Keywords: Women, VII American Conference, Civil Rights, Equality, Feminism.

Resumo: O presente artigo procura resgatar o significado e a importéncia politica e di-
plomdtica da VII Conferéncia Internacional Americana, realizada em Montevidéu entre 3 e 26
de dezembro de 1933. A transcendéncia que teve esse acontecimento destaca-se em visibilizar
as relagdes diplomdticas dos Estados Unidos com a América Latina no contexto da década
convulsionada dos anos trinta. De outro lado, significou um evento fundamental para o movi-
mento feminista e suas reivindicagdes sobre a igualdade de direitos politicos e civis.

Os objetivos concentram-se na andlise particular das reivindicagoes das mulheres em re-
lagdo a igualdade dos direitos politicos e civis, recomendagbes emanadas da Conferéncia de
Montevidéu. de 1933.

Olhar neste evento, tornou visivel um problema que afetava as mulheres que consolidava
sua relagdo de sujeicdo em relacdo aos homens. Mesmo hoje, analisando-o numa perspectiva
atual, nos perguntamos se esse tipo de demandas ndo permanecem ainda na agenda da dis-
cussdo politica.

Palavras-chave: mulheres, VII Conferéncia Americana, direitos civis, igualdade,
feminismo.
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Movimientos feministas, derechos politicos de las uruguayas

En este trabajo se buscara analizar los objetivos del movimiento feminista que
fueron presentados en la VII Conferencia Panamericana en Montevideo de 1933. A
partir del analisis de los discursos pronunciados durante la Conferencia sobre los
Derechos Civiles de las mujeres, se pretende identificar los logros y los derechos
conquistados por mujeres en el Uruguay de la década del 30.

En 1911, por iniciativa de Maria Abella de Ramirez fue creado en el Ateneo de
Montevideo la “Seccién Uruguaya” de la Federacion Femenina Panamericana, con
el la intencion de luchar por los derechos civiles y politicos de las mujeres.

A partir de 1914 numerosos proyectos de ley fueron presentados en las Camaras
de Diputados y Senadores, para otorgarle los derechos de votar y ser elegidas a las
mujeres. Primero por los batllistas (en 1914), luego (en la Constituyente del 1917)
por los socialistas y por tltimo, vuelven los batllistas con el proyecto de Baltasar
Brum en los afios 1921 y 1923.

Por su lado en setiembre de 1916, Paulina Luisi crea el Consejo Nacional de
Mujeres del Uruguay. En el mismo afio, Luisi también fundo6 la revista Accion Fe-
menina, destinada, entre otras cuestiones, a promover la concientizacién sobre la
importancia de la igualdad politica de las mujeres.

El Consejo Nacional de Mujeres obtuvo varias conquistas, dentro de las cuales
la permisién para que las empleadas de las tiendas usaran libremente los elevadores
durante las horas de trabajo. En 1918, logr6é que fueran construidos bafios para mu-
jeres en las universidades. Realiz6 también una campafia sobre educacion sexual y
educacion civica en las escuelas, ademas del apoyo a la “Ley de la silla”. En 1920,
el Consejo se dirigié a la Camara de Representantes, solicitando la sancion de un
proyecto de ley que aprobaba el derecho al voto de las mujeres.

En 1919, la Comision de Sufragio del Consejo Nacional de Mujeres se trans-
formo en Alianza Uruguaya por el Sufragio Femenino (afiliada a la Alianza Sufra-
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gista Femenina Internacional, asociacion internacional liderada por C. Chapman
Catt), para alcanzar mayor independencia y efectividad en la obtencion de los dere-
chos politicos de las mujeres. Su estatuto defiende que: “(...) El objetivo fundamen-
tal de la Alianza (...) es obtener para las mujeres el derecho al sufragio (...) la
Alianza es independiente de todo partido politico y de toda opinion religiosa”(®,

En abril de 1917, durante las reuniones de la Convencién Constituyente, las in-
tegrantes del Consejo Nacional de Mujeres uruguayas escribieron una carta reafir-
mando su deseo de conquistar derechos politicos y civiles, “porque considera que
solo en su libre ejercicio podra la mujer demostrar el grado de sus fuerzas y desa-
rrollar sin trabas sus actividades”®. La propuesta del voto universal —masculino—
en el Proyecto de Reforma de la Constitucién de 1916 en Uruguay concedi6 a las
feministas la oportunidad de presentar una peticion reivindicando sus derechos ciu-
dadanos a través del recién creado Consejo Nacional de Mujeres.

El Partido Independiente Feminista® fue fundado en 1932 y recibi6 impulso
inicial a través de un articulo escrito por un politico con el pseudénimo “Ghig”, el
cual fue publicado en diario El Pueblo, periddico dirigido por ese autor. El primer
articulo circulé en el dia siguiente a la aprobacion del voto de las mujeres y las
convocaba a unir y formar un partido femenino. El texto destacaba que el destino
del pais estaria también en sus manos. Por eso, pedia que no se precipitaran, que no
abdicasen su condicion femenina, una vez que el valor de su voto estaba en su dife-
rencia en relacién a los hombres: “Vuestra bondad se relaciona con la bondad de
los hombres. Estos son buenos porque piensan. Ustedes buenas, generalmente, por-
que sienten”®,

Esa reflexion posee una vena marcadamente sexista-esencialista: las mujeres “sien-
ten”, los hombres “piensan”, motivo por el cual deben diferenciarse de un partido inde-
pendiente. La diferencia sexual marcaba una diferencia de espacios y conductas.

Los derechos de las mujeres al voto y de ser candidatas para gobernar fueron
otorgados en Uruguay recién en 1932. Gabriel Terra era el presidente de la Repu-
blica desde 1931 y, en afio 1933, instaur6 una dictadura. En dia 8 de agosto de 1932
el Senado se reunié y entre los temas en pauta figuraba el proyecto de ley de apro-
bacion de los derechos politicos de la mujer, regido por Baltasar Brum, y presenta-
do por los Senadores Minelli y Lorenzo Batlle Pacheco. El Senador Minelli expresd
—dirigiéndose a la “barra” compuesta inminentemente, esta vez, por mujeres—
que no habia razén que impidiese la aprobacién de ese proyecto: “después de que
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fue abolida la esclavitud en nuestro pais, los esclavos pudieron votar, y nadie puede
pretender que en ese momento tenian mas inteligencia, ilustracién y virtudes que
las mujeres uruguayas”®,

En afio de 1933, la feminista uruguaya Sara Rey Alvarez fundé otro partido de
mujeres, el Partido Independiente Democratico Femenino (PIDF), que vigord por
seis afios. En las elecciones de 1938 —primera eleccién en que las mujeres vota-
ron— el PIDF present6 una lista exclusivamente de diputadas mujeres, siendo Sara
Rey Alvarez su titular.

Los movimientos sufragistas que se dieron en nuestro pais obedecen al feminis-
mo de la primera ola, que tuvo su origen en la Francia revolucionaria con su pione-
ra Olympe de Gouges y sus compafieras. Este feminismo buscaba la igualdad de
derechos politicos como piedra angular del resto de los derechos. No es posible en-
tender las reivindicaciones defendidas en la VII Conferencia Panamericana sin en-
tender la lucha de las feministas sufragistas uruguayas y regionales. Tanto Paulina
Luisi en Uruguay, Bertha Lutz en Brasil y Julieta Lanteri en Argentina (entre otras)
fueron quienes lideraron estos movimientos en busca de los derechos politicos de
las mujeres.

El concepto de panamericanismo y las conferencias internacionales
americanas

Entender el concepto de panamericanismo como la unién de los paises de Amé-
rica mediante tratados de colaboracién reciproca, es ingresar en el estudio de las re-
laciones diplomaticas de Estados Unidos y el resto de los paises del continente. Sin
embargo, estas relaciones fueron marcadas por los tiempos de la potencia del norte
y no por el resto de los paises latinoamericanos.

Finalizado el proceso independentista de los paises latinoamericanos, Estados
Unidos no tenia una postura definida en materia comercial y politica, mas que la de
pedir igualdad de condiciones diplomaticas respecto a los paises europeos de mayor
presencia en el continente. Sin embargo, el documento conocido como “doctrina
Monroe” de 1823®), comenz6 a mirar para el hemisferio sur, principalmente, con
un criterio preventivo y defensivo en caso de ataques o invasiones europeas. La
idea de una reconquista espafiola con el apoyo de las restauradas monarquias euro-
peas no escapaba a la atencién de los Estados Unidos.
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Luego de esta declaracion, Estados Unidos entré en un proceso de construccion
interna que incluia desde la preocupacion por el avance territorial, la acumulacion
de materias primas —en una mezcla de destino manifiesto y apetencias capitalis-
tas—, la guerra civil y la consolidacion del norte industrial y el sur agricola gana-
dero. Los conflictos y problemas latinoamericanos no estaban en la agenda de los
gobiernos de Estados Unidos por razones intrinsecas. Sin embargo, como reconoce
el historiador argentino Leandro Morgenfeld (2009): “Una de las estrategias para
acceder a nuevos mercados iba a ser el “panamericanismo”, mecanismo para con-
solidar la presencia estadounidense en todo el continente, y a la vez horadar la he-
gemonia inglesa y la influencia de otros paises europeos en América del sur”.

El proceso que se llama de construccion del panamericanismo, responde a una
coyuntura econdémica y politica desde la propia interna del desarrollo estadouniden-
se. Esta respondia a las necesidades econémicas de Estados Unidos, estratégica-
mente ubicado en el mapa con un claro criterio competitivo frente a los rivales
industriales europeos. En 1882 el Secretario de Estado James Blaine le escribia al
presidente Chester Arthur animandolo a organizar las Conferencias Panamericanas:

Mas alla de los fines filantrépicos y cristianos de la Conferencia, bien podria-
mos esperar ventajas materiales como resultado de un mejor entendimiento y
mayor amistad con las naciones de América. Actualmente las condiciones de
comercio entre Estados Unidos y sus vecinos americanos son insatisfactorias
(...) para nosotros. (Una conferencia) sera en todo caso un paso amistoso y
auspicioso dado hacia el aumento de la influencia y del comercio americanos
en un campo extenso que hemos descuidado hasta ahora y que ha sido mono-
polizado por nuestros rivales comerciales de Europa (Beyhaut y Beyhaut,
1995, p. 155).

Quedaba asi definida una de las intenciones del gobierno norteamericano res-
pecto al relacionamiento con los paises de América. Por un lado el reconocimiento
del descuido en los vinculos, pero por otro lado la intencién de intensificar unas re-
laciones comerciales que podrian ser provechosas para su desarrollo econémico.

Esa necesidad econémica de estrechar lazos con América Latina, llevé a Esta-
dos Unidos a “participar activamente en los asuntos politicos de Latinoamérica y de
asumir en forma decidida el papel de arbitro en las relaciones internacionales ame-
ricanas” (Boersner, 1996, p. 139). El vinculo econémico que Estados Unidos desa-
rrollo, implicaba también tener participacion e influencia en las relaciones politicas.
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Para ello, la creacion de una unién panamericana aspiraba a alcanzar un doble
proposito, econémico y politico:

En lo econémico se buscaria la creaciéon de una unién aduanera americana,
por la cual Gran Bretafia y los demds paises europeos serian excluidos de sus
posiciones comerciales y financieras en el hemisferio occidental, mientras que
Estados Unidos asumirian el papel de gran abastecedor y financiador de la
América morena. En el plano politico se trataria de implantar un sistema de
arbitraje obligatorio, a través del cual Estados Unidos asumiria el puesto de
gran juez y arbitro de las Américas, anteriormente ocupado por los ingleses
(Boersner, 1996, pp. 139-140).

De esta manera, los intereses econdémicos y politicos se complementaban, te-
niendo ademas el adicional de marcar una fuerte competencia con Inglaterra.

Esta union americana que implic6 el panamericanismo, significoé la paulatina
penetracion estrategia de Estados Unidos en las relaciones diplomaticas con los
demas paises del continente.

Como expresa Alfonso Sanjuan (2014):

el panamericanismo constituyé la expresion mds genuina de una realidad
geografica a cuyo amparo se desarrollara una politica de poder que se ejercera
sobre muchos paises americanos de base hispanica, con la peculiaridad de que
esa politica en algunas ocasiones asumira rasgos institucionales, en tanto que
en otras (...) involucrara especiales caracteristicas econémicas, sociales e in-
cluso culturales (p. 47).

La Primera Conferencia Internacional Americana realizada en Washington entre
octubre de 1889 y abril de 1890 tuvo la participaciéon de 18 paises, entre los que se
encontraba Uruguay. La resolucion mas importante que resulté de esa reunion fue
la creacion de la Union Internacional de las Republicas Americanas, con sede en la
capital norteamericana. Funcionaria como organismo coordinador de todas las ac-
ciones que de ahi en mas los paises de América se comprometian a implementar(”).

De esta manera el sistema panamericano estaba en marcha.
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Uruguay y el panamericanismo. La integracion como opcién: la
“politica de la Buena Vecindad”

La idea de insercion en el mundo por parte de los estrategas de la politica exte-
rior uruguaya siempre estuvo presente. Desde la intervencién y apuesta por el pa-
namericanismo de fines del siglo XIX, hasta la intencion de crear un espacio
integrado hispanoamericano. Esta dltima idea, se consideraba carente de vigencia
aunque se la valoraba desde el punto de vista cultural. La idea de que Estados Uni-
dos conformara un bloque americano junto con los demas Estados de origen hispa-
no, parecia mas realista en un mundo que tenia una correlacion de fuerzas entre
potencias que hacia buscar espacios que aseguraran el abastecimiento, los mercados
comerciales y el financiamiento externo®.

En ese sentido, el batllismo sostuvo de manera firme su postura panamericanis-
ta. Ni la dependencia uruguaya de los mercados europeos —principalmente del
britanico—, ni las contradicciones diplomaticas —con intervenciones militares in-
cluidas— por parte de Estados Unidos, frenaron la practica diplomatica de los go-
biernos uruguayos de las primeras décadas del siglo XX. Expresa Dante Turcati
(1981): “El Uruguay fue un decidido defensor de la unidad continental al influjo de
la filosofia del Panamericanismo. Los gobiernos batllistas mantuvieron a lo largo
del periodo —aunque con matices— dicha linea que presuponia la aceptacion del
liderazgo norteamericano.” (p. 77)

Los del batllismo fueron tiempos de permanentes discusiones con el capital
britanico, a la vez que en un mundo enfrentado a la Gran Guerra de 1914, el equili-
brio de fuerzas entre las viejas potencias, obligaba a paises subalternos a buscar so-
cios por otras latitudes. Los antecedentes, las cercanias geograficas y el
robustecimiento de su economia de posguerra hacian de Estados Unidos un socio
ideal®.

La VI Conferencia Internacional Americana desarrollada en 1928 en La Habana
Cuba, designé a Montevideo como la préxima sede del evento. Luego de negocia-
ciones con el representante uruguayo ante la Unién Panamericana Jacobo Varela, la
misma se fijo para diciembre de 1933.

El destino quiso que dicho afio no fuera cualquiera en la historia del Uruguay y
tampoco en los devenires de la diplomacia norteamericana.
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Por el lado de la potencia del norte, ese afio accedia a la presidencia el democrata
Franklin D. Roosevelt. La coyuntura en la que le tocé asumir era compleja, pues Es-
tados Unidos se enfrentaba a la crisis econdmica mas grande de su historia. El nuevo
presidente venia con vientos de renovacion en un pais donde parecia caer el liberalis-
mo ortodoxo y la confianza ciega en el mercado a la vez que intentaba imponer una
nueva linea de politica exterior. De la mano de su Secretario de Estado Cordell Hull,
se abocaran al disefio de lo que se conoce como “la politica de buena vecindad” diri-
gida a los nuevos vinculos que se estableceran con Ameérica Latina. “Para Estados
Unidos (...) esta conferencia era clave ya que seria el bautismo interamericano de la
nueva politica ‘del buen vecino’, que Roosevelt habia relanzado para la region, en el
Discurso Inaugural del 4 de marzo de 1933” (Morgenfeld, 344).

La “politica del buen vecino” sustituy6 la légica intervencionista basada en la
preservacion de los intereses privados de las empresas, por una practica mas de-
mocratica donde el Estado tomaba la iniciativa en el mantenimiento de las buenas
relaciones diplomaticas con sus paises vecinos. Se procurd entonces poner los inte-
reses de cooperacion y respeto a las soberanias por encima de los intereses econo-
micos de las empresas transnacionales.

El gran animador de la politica panamericana del batllismo fue Baltasar Brum,
primero como canciller y luego como presidente. “La politica internacional del bat-
llismo se justificaba en razones de caracter ideoldgico: la identidad cultural de Oc-
cidente y la defensa de la democracia” (Batalla, 2005, p. 15).

Las causas en este cambio de politica exterior se puede encontrar en dos facto-
res. Por una parte, el debilitamiento del sector capitalista dentro de Estados Unidos,
por efecto de la recesion econémica, aumentd la autonomia y el poder del Estado
(...) permitiéndole eventualmente adoptar decisiones que respondieran mas a los
intereses populares que a los grupos econémicos privilegiados. Por la otra, Estados
Unidos para 1933 tenia su poder econémico y su influencia politica bastante conso-
lidados en América Latina, pudiendo permitirse una actitud mas reposada y liberal
que en las décadas anteriores (Boersner, 1996, p. 168).

Esta nueva politica exterior evito las intervenciones y los motines internos para
favorecer a gobiernos que sirvieran a los intereses norteamericanos como habia
ocurrido en las primeras décadas del siglo. Esto no quiere decir que los controles y
la presencia de empresas estadounidenses en el continente hayan disminuido. Sin
embargo, el gobierno de Roosevelt permiti6 la independencia de los paises latinoa-
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mericanos en la toma de decisiones empresariales aunque no se ajustaran a los ob-
jetivos economicos de su pais. Por ejemplo, México bajo el gobierno de Lazaro
Cérdenas pudo nacionalizar el petréleo a pesar de las presiones ejercidas por las
empresas norteamericanas. Se puede incluir como otro factor de esta politica de
“buena vecindad” la presencia cada vez mas dominante de ideologias extremistas
en Europa que iban en contra del liberalismo democratico defendido por Estados
Unidos y la mayoria de los paises latinoamericanos. En sucesivas conferencias in-
teramericanas, el establecimiento de acuerdos y alianzas, era visto como forma de
crear un bloque defensivo ante posibles agresiones externas. Esta idea se reforzara
durante la segunda guerra mundial iniciada poco tiempo después.

El Uruguay no venia en zaga respecto a los cambios politicos y econémicos, en
una década que se presentaba ya desde sus inicios convulsionada. En 1931 asumia
como presidente de la Reptblica el Dr. Gabriel Terra. La crisis econémica que
afect6 al pais por repercusion directa de la crisis capitalista de 1929 y las alianzas
politicas en la lucha por el control monopélico del poder(9), hicieron que Terra en-
cabezara un golpe de Estado el 31 de marzo de 1933(1). El golpe de Estado de Te-
rra tendria enormes significaciones, entre ellas que caian el orden democratico en
un pais que hasta ese momento llegaba sin dictaduras y se ufanaba de la estabilidad
politica y consolidacion democratica que poseia.

El escenario politico, econémico y diplomatico en que se desarrollaria la VII
Conferencia Internacional Americana seria de enormes avatares y cambios profun-
dos en lo que a Uruguay respecta. También en relacién a los cambios que la nueva
mirada norteamericana traia consigo. No seria el tinico motivo por el cual esta Con-
ferencia no fue una mas de todas las realizadas en el contexto panamericano que se
viene analizando.

La VII Conferencia Internacional Americana se reunié entre los dias 3 al 26 de
diciembre de 1933 en Montevideo. El centro de las reuniones estuvo ubicado en el
Palacio Legislativo. En diferentes salones de dicho edificio, se reunieron las dife-
rentes comisiones que tratarian diversos temas de interés para los paises latinoame-
ricanos. La prensa particularmente la oficialista, rescat6 en grandes titulares la
importancia del evento a nivel continental y a nivel local. Dicha conferencia signi-
ficaba mucho para el gobierno uruguayo, ya que a pesar de su gobierno de facto, la
realizacion de esta conferencia significaria el respaldo diplomatico de la comunidad
americana.En el discurso inaugural, el presidente Terra reafirmaba la unién pana-
mericana pese a la crisis que padecia América:
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El lapso de tiempo transcurrido desde la Conferencia de La Habana, ha sido
intenso en emociones por las pruebas que han soportado todas las naciones
(...) en las dificultades de una crisis econdémica y social sin precedentes. El
panamericanismo pudo sufrir a causa de esta situacion (...) un rudo contraste,
pero el genio de América se ha impuesto una vez mas (...) las ideas de solida-
ridad y fraternidad brillardn maés fuertes y puras que nunca en esta magnifica
reunion (VII Conferencia Internacional Americana, 1933, p. 19).

Esta referencia, mas alla de ubicar en el contexto politico y econémico la situa-
cion que vivia América, confirma los lazos de cooperacion que reivindicaba el pre-
sidente en el marco del panamericanismo que el propio Uruguay habia defendido.
La politica exterior se mantenia asi firme y sin mayores modificaciones respecto a
la anterior, pese al cambio politico que internamente el pais estaba experimentando.
En el discurso Terra abordé la cuestién de la guerra del Chaco, conflicto que se es-
taba desarrollando en ese momento entre Paraguay y Bolivia.

Bolivia y Paraguay dirimen por las armas un pleito doloroso. Quisiera que mi pa-
labra tuviera ante vosotros el prestigio de una arrebatadora elocuencia para expresa-
ros la fraternal congoja del pueblo y del Gobierno uruguayos frente a esta contienda
que agota las energias e hipoteca el porvenir de dos pueblos hermanos, nobles en su
tradicion, respetables en su afan de grandeza, heroicos en la prosecucion de sus idea-
les nacionales (VII Conferencia Internacional Americana, 1933, p. 20).

El diario terrista “El Pueblo” (1933) utilizo6 esta referencia de Terra para enalte-
cer la figura presidencial. “invit6 a Bolivia y Paraguay en nombre de las tres Amé-
ricas, que en el concepto ideal forman una sola unidad, a deponer las armas y
entregar la dilucidacién de sus cuestiones, al examen sereno e imparcial del juicio
arbitral.” (p. 1) Luego el culto a la personalidad: “Su voz adquiri6 en esos instantes
sonoridades extraordinarias; era como si de sus labios, viniendo del pasado doloro-
so, surgiera un nuevo Evangelio de paz, de fraternidad y de justicia” (El Pueblo,
1933, p. 1). Otro tema tratado por Terra en el discurso inaugural de la Conferencia
fue el relativo a las barreras arancelarias impuestas por Estados Unidos antes de la
crisis. Este tema era de particular relevancia en tanto la crisis econémica que afec-
taba a los paises de América y particularmente al Uruguay tenia especial relevancia
en los desajustes externos. Decia Terra al respecto:

La crisis profunda como otra no recuerda la historia (...) y la insolvencia mas
o menos declarada de los (...) pueblos victimas ostensibles de la desocupa-
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cion y la miseria por no poder colocar los frutos de su trabajo, desaparecidos
los mercados normales por un nacionalismo econémico absurdo y que perdu-
ra. El presidente Roosevelt (...) que demuestra conocer perfectamente la cau-
sa del mal, cree que hay que ir cuanto antes a la (...) rebaja de los aranceles
en todos los paises de América y abrir las puertas que se cerraron (...) que con
justicia él califica de desatinado, de fatal y que ha tenido como consecuencia
directa el desastre econémico universal (VII Conferencia Internacional Ame-
ricana, 1933, p. 20).

Entre los puntos de la politica de buena vecindad encarada por la diplomacia
norteamericana se encontraba la idea de abrir los mercados. No seria tarea facil en
un mundo que tendia al proteccionismo comercial y a la crisis general.

Sin embargo, un aspecto que sellaba el concepto de panamericanismo de la VII
Conferencia fue determinada por la evocacion, realizada en el discurso de clausura
de la Conferencia pronunciado por el actual presidente Gabriel Terra, al escritor y
filosofo José Enrique Rodd, donde se pronunciaron las ideas de unidad e identidad
americana marcando su distancia conceptual al respecto de del panamericanismo
norteamericano anterior a la buena vecindad.

A la Conferencia de Montevideo concurrieron veinte delegaciones. Se dividie-
ron en diez comisiones para tratar los diversos temas acordados previamente. La
primera sesion, convocada para el 4 de diciembre, cont6 con el discurso inaugural
del presidente provisional de la Conferencia, el Canciller uruguayo Alberto Mafié.
Los temas se vinculaban con aspectos econdmicos y comerciales como la elimina-
cion de barreras arancelarias, el arbitraje internacional para resolver conflictos, la
propiedad intelectual y la cooperacion cultural entre paises, asi como temas socia-
les y los asuntos referidos a los derechos civiles de las mujeres.

Igualdad de derechos civiles de las mujeres en la VIl Conferencia
Americana

La igualdad de derechos de las mujeres se traté en la VII Conferencia para lo-
grar entre la comunidad de paises americanos un acuerdo sobre un asunto contro-
vertido en los dltimos afios.

Se propuso que no se hiciera distincion entre los derechos de las mujeres y de
los hombres en materia civil ni en lo que respecta a la nacionalidad. En la mayoria
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de los paises americanos, una vez casadas, las mujeres perdian su nacionalidad ori-
ginal adoptando automaticamente la de su marido. También se hacian distinciones
en materia de disposicion de bienes, patria potestad de los hijos, derechos de heren-
cia, ejercicios de cargos publicos, e incluso del derecho al voto. En Uruguay, el Co-
digo Civil de 1868, todavia vigente en 1933, establecia algunas de estas
disposiciones que sumian a las mujeres bajo la égida de los hombres, en una con-
cepcion patriarcal del orden juridico. Siendo solteras, las mujeres no contaban con
la libertad o la disposicion juridica de la mayoria de edad, sino que vivian siempre
en una eterna tutela primero del padre y luego del marido.

La cuestion de la igualdad civil de las mujeres fue uno de los temas centrales del
movimiento feminista a nivel internacional y también nacional. El fin de la Primera
Guerra Mundial habia marcado un quiebre en las concepciones que el movimiento
feminista internacional defenderia. La mujer sentia que tenia derecho a reclamar por
la igualdad de derechos en una coyuntura donde se habia transformado en puntal de
la produccién y desarrollo bélico. Incluso el final de la guerra parece haber marcado
un retroceso en conquistas de las mujeres respecto a los hombres(!?). Luego de varios
fracasos e intentos de introducir en la agenda la discusion en la recientemente creada
Sociedad de Naciones, el movimiento feminista internacional continué su camino
marcando presencia en las discusiones y reuniones internacionales. Un momento cla-
ve fue precisamente la VI Conferencia Americana desarrollada en La Habana en
1928, donde la presidenta de la Comision Interamericana de Mujeres Doris Stevens
presiond para que se aprobara un estudio sobre la situacion juridica de las mujeres en
Latinoamérica. Este estudio seria el inicio de lo que se discutiria en la siguiente con-
ferencia, a desarrollarse en Montevideo en 1933.

En Uruguay el Poder Legislativo habia aprobado el derecho al voto de las mujeres
mayores de 18 afios en 1932. Para Paulina Luisi, “Conseguido el derecho politico, fa-
cil sera realizar modificaciones necesarias en nuestro Codigo Civil.” (Sapriza y
Rodriguez Villamil, 1984, p. 84) Sin embargo no fue sencilla la modificacion del Co-
digo Civil que igualaba a las mujeres con respecto a los hombres. Antes y después de
la larga discusion por los derechos politicos, la reforma al Cédigo Civil vigente desde
1868 también significd presentaciones fallidas, largas discusiones parlamentarias y
movilizaciones del feminismo uruguayo. Las mujeres uruguayas se transformaban asi
en ciudadanas pero incapaces, parafraseando el titulo del trabajo de la historiadora ar-
gentina Verdnica Giordano sobre el tema (Giordano, 2014).
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El valor que tuvo la VII Conferencia Americana fue la de introducir este asunto
a nivel internacional y servir como punto de partida para una rediscusion del tema
que llevo a que los paises de América volvieran a pensar en la igualdad civil de las
mujeres.

La principal interlocutora uruguaya sobre los derechos civiles de las mujeres
fue la Dra. Sofia Alvarez Vignoli de Demicheli. Era una de las més visibles femi-
nistas del momento, protegida sin duda por su afiliacion al Partido Colorado y de-
fensora del gobierno de Gabriel Terra(.

La IIT Comisién encargada de estudiar y aprobar la igualdad de derechos politi-
cos y civiles para las mujeres se reunio en siete sesiones entre los dias 5 y 21 de di-
ciembre. Alli se escucharon discursos de los representantes de todos los paises, sin
embargo, las mas destacadas en su oratoria fueron Bertha Lutz representando a
Brasil y Sofia Alvarez Vignoli por Uruguay.

La delegada uruguaya se destacé por sus discursos en defensa del tratamiento
sobre la igualdad de los derechos civiles. En un discurso pronunciado el 17 de di-
ciembre en la sub comision que estudiaba el proyecto expresé: “Estamos en una se-
sion histérica (...) vamos a sentenciar sobre el porvenir de miles de mujeres que
(...) aguardan (...) un nuevo dia de justicia” (Alvarez Vignoli de Demicheli, 1934,
p. 9). Mas adelante alega a favor del movimiento feminista y de las luchas que este
ha iniciado a favor de los derechos politicos y civiles: “El feminismo, es una de las
tantas fuerzas que tienden a conquistar el novel que por derecho le corresponde. No
es creacion caprichosa y antojadiza (...), sino que hunde sus raices en la realidad
dolorosa (...) de la misma vida.” (Alvarez Vignoli de Demicheli, 1934, p. 10) Lue-
go se refiere a la situacion concreta del marco juridico que tienen los paises de
América respecto a las mujeres y la falta de proteccion y limitaciones que estas en-
cierran: “La economia general de los Cddigos americanos se concreta en normas
prohibitivas que circunscriben y estrechan la esfera de accién en que se mueve la
mujer” (Alvarez Vignoli de Demicheli, 1934, p. 22). Estas prohibiciones partian de
los propios hombres que reducian a las mujeres no pudiendo acceder a actividades
que dignificaban la vida. Asi expresa con nimeros las limitaciones que las legisla-
ciones americanas presentaban:

Existen 17 paises americanos que le niegan a la mujer el derecho de ocupar
cargos publicos; hay 13 paises en que a las mujeres les esta prohibido ejercer
profesiones en las mismas condiciones que el hombre; en una palabra: se le
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clausuran las puertas del trabajo honorable y digno, impidiendo el desarrollo
normal de sus nobles actividades (Alvarez Vignoli de Demicheli, 1934, p. 23).

Concluye con una critica a los argumentos dados por los hombres para mante-
ner esa desigualdad:

Los antifeministas justifican este procedimiento de exclusién diciendo que se
defiende la feminidad de la mujer evitando que se deforme en el rudo batallar
de la vida. Sin resistencias, yo aceptaria esta gentil preocupacion del hombre,
si esos mismos paises no nos mostraran con sorprendentes estadisticas, los
miles de mujeres obreras que dejan sus pulmones en las fabricas, en los talle-
res y en los lavaderos (Alvarez Vignoli de Demicheli, 1934, p. 23).

Seria interesante analizar quiénes son antifeministas. Por sus palabras, Alvarez
Vignoli reconoce a los hombres, a todos ellos. Pero esta vision no era exclusiva de
los hombres sino de un importante grupo de mujeres que también se acercaba a es-
tas justificaciones.

El tema de las privaciones a que eran objeto las mujeres fue abordado por Alva-
rez Vignoli en su discurso. Este era el tema central de la igualdad de derechos civi-
les para las mujeres y en eso debian estar abocados los paises de América, para
poder lograr una verdadera igualdad juridica. El proyecto discutido planteaba leyes
que iban desde la proteccion laboral a las que resguardaban las madres con hijos a
cargo, la remuneracién justa, el usufructo de los bienes gananciales y la posibilidad
de administrar al igual que el marido sus bienes. Para la representante uruguaya,
esta desigualdad econ6mica era la que desplazaba a la mujer de la casa y la trasla-
daba al ambito laboral:

La miseria que ha sufrido y sufre el mundo desplaza a la mujer del hogar y la
trasplanta al ambiente de la fabrica, de la oficina, del profesorado y del labo-
ratorio, para realizar con el hombre, en santa y cordial cooperacion de esfuer-
zos, la comiin cruzada por la superiorizacién (sic) humana (Alvarez Vignoli
de Demicheli, 1934, pp. 24-25).

Sofia Alvarez presenté un proyecto de diez articulos titulado “Para unificar las
legislaciones de las Reptiblicas Americanas en lo que se refiere a los derechos civi-
les de la mujer”. Los temas en los que se incurria eran la igualdad de derechos de
las mujeres sobre la patria potestad de sus hijos, la administracion de bienes y he-
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rencias, y el ejercicio de profesiones al mismo nivel que los hombres.

Por su parte la brasilera Berta Lutz(!4), también fue una de las principales aban-
deradas del feminismo dentro de la Conferencia. Su participacion como parlamen-
taria y activista feminista la transformaron en una de las caras visibles del
movimiento sufragista de Brasil e internacional.

Una de sus propuestas fue que la VII Conferencia tomara en cuenta para la pro-
xima reunién tener delegadas mujeres en todos los paises: “Considerando que la
mujer tiene sus problemas propios, sus vocaciones especiales y una aspiracién ge-
nuina de colaborar en las cuestiones sociales y americanas” (Acta, 19 de diciembre
de 1933, p. 6). La otra propuesta de la delegacién brasilefia estuvo referida a la pre-
sentacion formal de la igualdad civil y politica de la mujer. El proyecto constaba de
seis articulos con una justificacion. Los temas eran: igualdad de derechos entre el
hombre y la mujer en el matrimonio donde:

El casamiento es un contrato que regula la vida en comtn del hombre y de la
mujer, sancionando legalmente su uni6n. No debe implicar disminucién de
capacidad ni subordinacién de un cényuge a otro (...) La restriccion de la ca-
pacidad civil de la mujer casada (...) es ilégica y atentatoria de su dignidad
(Acta, 19 de diciembre de 1933, p. 6).

El otro articulo del proyecto era sobre la igualdad de derechos laborales principal-
mente en lo que respecta al salario ya que “La igualdad del salario esta fundada en la
justicia, porque el salario representa el pago de un servicio y reducirlo por el hecho de
pertenecer (...) al sexo precisamente considerado mas débil es una explotacion ilicita
del esfuerzo ajeno” (Acta, 19 de diciembre de 1933, p. 6). En estas afirmaciones po-
demos ver el feminismo que predominaba en Bertha Lutz. A pesar de que se inclinaba
hacia un feminismo de la igualdad, su postura era diferencialista: la lucha por los de-
rechos politicos estuvo siempre basada en un concepto de “mujer” como un ser dife-
renciado, que posee visiones e intereses distintos propias de su sexo (como el interés
por la politica social, la moralidad, la btisqueda de la paz, la proteccion de la infancia,
de las prostitutas, entre otras) (Osta, 2011, p. 2212).

Un aspecto a destacar de Bertha Lutz fue que, en el afio 1937, como diputada
presento el Estatuto Econémico de la Mujer, donde consider6 la cuestion de la re-
muneracién para las madres-amas de casa, idea muy avanzada para la época si con-
sideramos que todavia hoy sigue en cuestion esta desigualdad (Osta, 2012, p. 63).
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En lo que respecta a la nacionalidad independiente de la mujer casada el pro-
yecto establecia la igualdad, ya que “El casamiento tiene por fin regular las relacio-
nes personales y patrimoniales de los conyuges y legitimar la prole. No debe
afectar la personalidad de ninguno de ellos. La nacionalidad es un hecho preexis-
tente al casamiento y determinado por el nacimiento” (Acta, 19 de diciembre de
1933, p. 6). También se establecia la consulta a las organizaciones feministas previa
a la elaboracion de leyes y disposiciones que afectaran o implicaran a las mujeres
ya que “No se comprende que en la esfera propia, o de influencia exclusiva de la
mujer se decreten leyes o se ejerza la administracion, sin la colaboracién necesaria
de aquellas sobre quienes iran directamente a pesar las medidas gubernativas” (Ac-
ta, 19 de diciembre de 1933, p. 7). Por tltimo se proponia que los sindicatos tuvie-
ran al menos una integrante mujer en sus direcciones. Esto se justificaba por la
desigualdad imperante pero subsanada por la igualdad politica que en muchos pai-
ses habian logrado las mujeres. Por ello: “es preciso que la mujer sea defendida por
medidas especiales que la ayuden a ganar la delantera que el hombre alcanz6 antes
que ella.” (Acta, 19 de diciembre de 1933, p. 7). Bertha Lutz como feminista de la
diferencia promovio la visibilidad a partir de politicas afirmativas, como lo de-
muestra en esta necesidad de que en los sindicatos estén presentes las mujeres.

Tanto el proyecto de Sofia Alvarez Vignoli como el de Berta Lutz fueron envia-
dos a la Comision de Iniciativas para que esta les diera el curso correspondiente en
el seno de la Unién Panamericana. Estos proyectos tienen valor en si mismos por-
que nos hacen conocer cuales eran las reivindicaciones de las mujeres americanas y
la necesidad de actualizacion de las legislaciones en materia de derechos civiles.

Las resoluciones de la VII Conferencia Americana respecto a los temas de las
mujeres fueron consagrados en una serie de importantes consideraciones:

Se aprob6 la recomendacién de que en la siguiente conferencia se nombren
representantes femeninas en todas las delegaciones. Esta resolucién, que pare-
ce basica no solo nos habla de la incorporacién formal de mujeres, sino de la
carencia de estas en las anteriores. Ahora las mujeres podian tener una partici-
pacion mas activa y llevar sus reivindicaciones y propuestas a las Conferen-
cias como voceras oficiales. Otra mencion especial tuvo la Comision
Interamericana de Mujeres, ya que la Conferencia aprobé y respaldo sus estu-
dios referidos a la situacion de las mujeres en el continente favoreciendo estu-
dios futuros e informes que lo sigan respaldando.
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El punto tal vez més importante fue la postergacién a la aprobacién de la
igualdad de derechos civiles y politicos. La Conferencia reconocié que la
igualdad de derechos politicos y civiles:

No puede adquirirse sino después de un largo y meditado estudio; que tales
condiciones difieren sustancialmente de pais a pais; que las concesion de tales
derechos es del resorte privativo de los cuerpos soberanos de cada Estado y no
puede una Conferencia (...) contratar con el caracter de obligatorio sobre es-
tos topicos sin que se menoscaben los derechos soberanos de los diferentes
Estados (Acta final VII Conferencia, 1933, p. 44).

Esta declaracién muestra como hubo resistencias a aprobar la igualdad de dere-
chos politicos y civiles. Primero por razones juridicas, respetando la independencia
juridica de cada pais. En segundo término, estableciendo que la aprobacion de la
igualdad de derechos requiere un meditado estudio, habiendo sido presentados va-
rios proyectos con vastas justificaciones. ¢Prejuicios? ;Resistencias politicas? Se-
guramente eso y mucho mas combinado en un mundo que tenia presencias
femeninas fuertes y movimientos organizados, pero donde los hombres atin marca-
ban su presencia con la toma de decisiones. La Conferencia recomendaba que los
paises se hicieran “eco del clamor y de las peticiones (...) de la Comision Intera-
mericana de Mujeres la que solicita esta igualdad de derechos.” (Acta final VII
Conferencia, 1933, p. 44).

En cuanto a sus resoluciones, la Conferencia tomé dos al respecto:

1° Recomendar a los gobiernos de las Republicas de América que procuren den-
tro de lo posible (...) establecer la mayor igualdad entre hombres y mujeres; 2°
Sefialar como una aspiracion el que la Presidencia de la Comision Interamericana
de Mujeres recaiga dentro del periodo que media entre una y otra Conferencia en
representantes de los diferentes paises que la forman (Acta final VII Conferencia,
1933, p. 44).

A pesar de que la Conferencia se pronuncié sobre el tema de la igualdad de dere-
chos de las mujeres a los paises americanos, no consigui6 pasar de una recomendacion.
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Conclusiones

La VII Conferencia Interamericana realizada en Uruguay en diciembre de 1933
tuvo diferentes sentidos y pueden hacerse a la luz de los acontecimientos diversas
valoraciones analizadas a largo plazo.

En primer lugar y a nivel general, no fue una conferencia americana mas, reali-
zada por la Union Panamericana. Fue la conferencia en la cual Estados Unidos
—en ese momento actor clave de las relaciones internacionales— presentd formal-
mente su politica de buena vecindad que tendria especial interés no solo econémico
sino estratégico para lo que vendra en relaciéon a la Segunda Guerra Mundial. La
década del treinta asomaba a la luz de la instalacion de los regimenes autoritarios
en Europa, como un periodo belicista y esta conferencia dio los primeros pasos en
las definiciones de las alianzas necesarias para resguardar intereses politicos,
economicos y militares. ;De quienes? Seguramente, el pais mas favorecido fue Es-
tados Unidos, potencia militar y dominante en lo referente al comercio de bienes de
capital y de consumo. Pero América Latina encontrd en ese pais un nicho de mer-
cado —desigual de acuerdo a los intereses y productos disponibles— alternativo
ante la crisis econémica que los afectaba.

Por el lado uruguayo, la conferencia fue un respaldo diplomatico al gobierno de
facto de Gabriel Terra. En ninguno de los discursos y en ninguna de las diferentes
Comisiones, se menciono y menos condend el tema del régimen imperante en Uru-
guay. Esto sirvio de fortalecimiento diplomatico y reconocimiento internacional pa-
ra un gobierno que se acomodaba a las circunstancias politicas internas. A la vez,
esta conferencia sirvié para reforzar el vinculo panamericanista de Uruguay y su
relacion de alianza con los paises americanos y con Estados Unidos, pero no sin li-
mitaciones, dando eco a una vision arielista latinoamericana.

En lo que respecta al tratamiento de temas vinculados a las mujeres, las conclu-
siones a las que llegamos nos muestran resultados poco promisorios pero tomando
lo ocurrido en el largo plazo podemos ver los efectos de estos. El tema de la igual-
dad de derechos civiles y politicos de las mujeres era uno de los puntales tematicos
del movimiento feminista a nivel mundial y especialmente americano. Desde la
Conferencia de 1928 en La Habana se estaban planteando los diferentes puntos.
Llevados a la Conferencia de Montevideo, estos temas se trataron vastamente y con
proyectos que nos muestran la importancia de estos temas para las feministas. La
VII Conferencia puso en el tapete asuntos sobre las mujeres que eran producto de
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cabildeos y protestas. Ahora, se materializaban en proyectos y discursos de las
principales feministas de los paises participantes. De esta manera la nacionalidad
de las mujeres casadas, la igualdad de derechos en el matrimonio, la obtencion de
derechos laborales como licencias por maternidad e igualdad salarial, el acceso a
cargos publicos, el voto en aquellos paises donde atin no se habia reconocido, el
derecho a la herencia y la posibilidad de administrar bienes y la obtencion de la pa-
tria potestad eran premisas que ahora se visibilizaban en reuniones oficiales y se
discutian en el seno de Comisiones especiales a estos temas. Los planteos y discu-
siones sobre estos asuntos siempre fueron hechos desde una 6ptica feminista dife-
rencialista, paradas en las diferencias y condiciones propias de las mujeres, desde la
diferencia buscaron equiparar los derechos. Estos proyectos demuestran la impor-
tancia que asuntos como la nacionalidad de la mujer casada, o los derechos labora-
les, tenian para la agenda de los movimientos feministas mundiales y americanos.

Las resoluciones que la Conferencia tom6 al respecto, observan a largo plazo
que las recomendaciones dadas por ésta fueron el fundamento de las reformas de
los Codigos Civiles que se registrarian en la historia. No sin discusiones y después
de muchos afios, en el Uruguay se reformo el Codigo de 1868, estableciendo igual-
dad de derechos civiles para las mujeres, siendo Sofia Alvarez Vignoli —represen-
tante uruguaya en la Comision sobre derechos de las mujeres— la que desde el
Senado —junto con las legisladoras Julia Arévalo del Partido Comunista y Magda-
lena Antonelli del batllismo— impulsé dicha reforma basandose en su propuesta de
1933. El nuevo Codigo Civil se aprobé el 11 de setiembre de 1946.

Por tltimo, es valida la pregunta sobre ;qué vigencia tienen hoy estos reclamos en
torno a la igualdad civil de las mujeres? Dada la especificidad de los reclamos y el
tiempo transcurrido pareceria un anacronismo superado por la via del derecho. Sin
embargo, la discusion en torno a la igualdad salarial por ejemplo, tema que Berta
Lutz enunciaba con la frase atiin vigente “a igual trabajo igual salario” recuerda e in-
terpela sobre la escasa equiparacion que en algunos ambitos las mujeres tienen res-
pecto a los hombres. Nos recuerda ademas que las relaciones y construcciones
culturales basadas en este caso en vinculos patriarcales, no pueden modificarse tinica-
mente por la accion de los legisladores o las declaraciones diplomaticas sino requiere
transformaciones estructurales de las bases la cultura de una sociedad.
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O julgamento sumario como um I
procedimento ordinario na justica civil chilena

Resumen: El procedimiento ordinario es el juicio de aplicacion comun y su-
pletoria en la justicia civil chilena. Este articulo demuestra que ley procesal le
otorga este rol actualmente al juicio sumario. Esta tesis se apoya tanto en el ambito
de aplicacion que dispone el Codigo de 1903, en lo que ordenan las leyes especia-
les, asi como en el andlisis de los juicios especiales, sobre todo de los juicios de
arrendamiento y de los interdictos posesorios. Esta comprension del juicio sumario
tiene varias consecuencias procesales y desafios tanto para los litigantes como para
los tribunales, los cuales no se difuminan con un eventual cambio de los procedi-
mientos escritos por una tramitacion en base a audiencias, sino que requieren defi-
nir los limites de actuacion de dichos sujetos especialmente durante la fase de
formacion del debate.
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Abstract: The common procedure is the supplementary and common applica-
tion trial in the Chilean civil justice. This paper indicates which procedural law is
currently granted by this role to the summary procedure. This thesis relies on both
the scope of application provided by the Code of 1903 and on that governed by the
special laws as well as on the analysis of the special trials, particularly of the leas-
ing proceedings and possessory restraining orders. This understanding of the sum-
mary procedure has several procedural consequences and challenges for the litigants
as well as for the courts which are not blurred by a possible change of the procedures
written by a processing based on hearings but requiring the definition of the limits
of action of such subjects especially during the debate formation stage.

Keywords: Summary procedure, common procedure, Chilean civil justice, pro-
cedural good faith, judicial case management

Resumo: O procedimento ordinadrio é o julgamento de aplicagdo comum e su-
plementar na justica civil chilena. Este artigo demonstra que a lei processual con-
cede atualmente este papel ao julgamento sumario. Esta tese é apoiada tanto no
ambito de aplicagdo que dispoe o Codigo de 1903, quanto no que ordenam as leis
especiais, bem como na andlise de julgamentos especiais, sobre tudo de processos
de Arrendamento e Interditos Possessorios. Este entendimento do julgamento su-
mdrio tem varias consequéncias processuais e desafios tanto para os litigantes, como
para os tribunais, que ndo se confundem com uma eventual mudanga de procedi-
mentos escritos por uma tramitagdo baseada em audiéncias, mas requerem a defi-
ni¢do dos limites de atuagdo de referidos sujeitos, especialmente durante a fase de
formacdo do debate.

Palavras-chave: Julgamento sumario, procedimento ordinario, justica civil
chilena, boa-fé processual, gestdo judicial de causas
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Introduccion

La codificacion procesal civil chilena de 1903 agrup¢ al juicio sumario
dentro de los procedimientos especiales (Titulo XI, Libro III Cédigo de Pro-
cedimiento Civil/CPC). Este articulo no solo demuestra que esta calificacion
supuso un error categorial, ya que el sumario no es un juicio especial, sino que
hoy dicho juicio cumple el rol de procedimiento ordinario en la justicia civil.
Esta tesis se alinea con la triple finalidad que buscan los sistemas de justicia
modernos, en cuanto a que las decisiones judiciales no solo sean correctas,
sino que también oportunas y eficientes. (Zuckerman, 1999). Discutir si el jui-
cio sumario constituye el procedimiento ordinario forma parte, por ende, de
un debate mayor sobre los fines de la justicia civil.

En general, en la litigacion contemporanea el uso de la voz “sumario”
como adjetivo para un procedimiento judicial es “una variable mas para dis-
tribuir entre las partes la duracion de un proceso”, ya sea (1) en un caso de
“urgencia” (la “necesidad de una respuesta jurisdiccional rapida”), o bien,
(2) por concurrir un “criterio de un derecho evidente alegado por el deman-
dante”. (Pérez, 2017, 139). En Chile, en particular, el ambito de aplicacién
para el juicio sumario conjuga ambas circunstancias, tanto la necesidad de
una tramitacion répida (mediante una cldusula general) como la existencia
de criterios objetivos (consignados en un catdlogo no taxativo) para aplicar
este procedimiento y no otro al caso concreto (art. 680 CPC).

Para demostrar que el juicio sumario cumple el rol de procedimiento or-
dinario este trabajo se desarrolla del siguiente modo. En primer lugar, se iden-
tifica el sentido normativo que tiene hablar de un procedimiento ordinario a
este respecto, distinguiéndolo de otras nociones habituales de juicio ordina-
rio. En segundo término, se analiza el &mbito de aplicacion dispuesto por el
Cdédigo de 1903 para el juicio sumario, analizando por separado los desafios
de su clausula general y del catalogo tipico de criterios de decision. Como ter-
cer paso se expone el fendmeno de la sumarizacion, que incorpora criterios
no codificados para que el juez ordene que la tramitacion de un asunto con-
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tencioso sea sumaria. En cuarto término, se da cuenta de la semejanza es-
tructural que tienen varios de los procedimientos especiales con el juicio su-
mario, tomando como ejemplo paradigmatico el caso de los juicios de
arrendamiento. En quinto lugar, se examina la afirmacion de que los juicios
sumarisimos —como los interdictos posesorios— se diferencian del juicio su-
mario en cuanto a sus efectos. Por ultimo, se identifican las principales con-
secuencias practicas y desafios, tanto para los litigantes como para los jueces,
que conlleva atribuirle el rol de procedimiento ordinario al juicio sumario.

El procedimiento ordinario

El Libro II del Codigo de 1903 regula el juicio de lato conocimiento bajo
el titulo “Del juicio ordinario”. Este rotulo ha servido de base para afirmar que
las reglas de este juicio se aplican de forma supletoria en otros &mbitos, ge-
nerando un lugar comun que es necesario revisitar. En efecto, tal como lo ob-
servara Carlos Anabalon, en el principal analisis dogmatico sobre dicho
procedimiento publicado en el siglo XX, la denominacion correcta para esta
tramitacion debid ser “juicio de mayor cuantia”, para distinguirla de “otros
dos juicios ordinarios”, el de menor cuantia y el de minima cuantia, los cua-
les “revisten el caracter de especiales frente al juicio ordinario de mayor cuan-
tia”. (Anabalon, 1954, 13).

A la luz de esta aclaracion irrumpe de inmediato la pregunta: ;Cuantos
sentidos normativos admite la expresion procedimiento ordinario en la no-
menclatura procesal civil? Hay al menos tres concepciones que son relevan-
tes para esta discusion.

1) Competencia

Se habla de procedimiento ordinario cuando el asunto contencioso es co-
nocido y juzgado por un tribunal que forma parte de la justicia ordinaria (art.
5 Codigo Organico de Tribunales/COT)®" Dado que tanto el juicio de lato co-
nocimiento como el juicio sumario son competencia de un Juzgado de Le-
tras, este criterio no hace la diferencia en este debate.
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2) Objeto

Se habla de procedimiento ordinario cuando se trata de un juicio de cog-
nicion que conduce a una decision firme y ejecutoriada, inimpugnable e in-
mutable (arts. 174, 175 y 177 CPC). Este criterio tampoco zanja el tema porque,
en cuanto a su objeto, el juicio sumario es un procedimiento civil declarativo
de derechos, obligaciones y deberes. Es decir, es un juicio de cognicidon que ga-
rantiza la correcta decision judicial acerca de la verdad de los hechos y la co-
rrecta aplicacion del derecho vigente. Es por ello que la sentencia definitiva
produce cosa juzgada material, siendo inimpugnable e inmutable®

Desde este punto de vista, si el procedimiento ordinario es aquel que per-
mite a un juez del Poder Judicial “conocer de toda clase de pretensiones, sin
ninguna clase de limitacion” (Cortez, 2001, 7), entonces habria ciertos pro-
cedimientos, como el monitorio laboral, que no serian juicios ordinarios por-
que mediante €l solo se pueden conocer dos pretensiones: (1) la de pago del
trabajador en un conflicto cuya cuantia sea igual o inferior a diez (10) ingre-
sos minimos mensuales y (2) la de la trabajadora embarazada (y del padre que
haga uso del permiso postnatal) de gozar de fuero laboral (art. 496 Codigo del
Trabajo/CT).

Por contrapartida, como se acaba de senalar, tanto el juicio de lato cono-
cimiento como el juicio sumario tendrian el cardcter de ordinario de acuerdo
con este punto de vista. Es mas, si lo que define normativamente a un “pro-
ceso de lato conocimiento” no es su duracion sino que su extension, aten-
diendo a su objeto y sus efectos —es decir, que en ¢l “se discute la totalidad
de un conflicto juridico y, una vez resuelto, no se puede iniciar otro proceso”
(Nufiez y Pérez, 2014, 15)—, paradojicamente el juicio sumario también po-
dria ser caracterizado de forma correcta como uno de lato conocimiento. Esto
invita a redefinir el clasico binomio de juicios sumarios y plenarios.

3) Supletoriedad

Se habla de procedimiento ordinario para aludir a la tramitacion cuyas re-
glas se deben aplicar supletoriamente en lo no regulado por la ley procesal
civil (art. 3 CPC).
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Atendiendo a que el juicio sumario es competencia de un tribunal que
forma parte de la justicia ordinaria (Juzgado de Letras) y que conduce al
efecto de cosa juzgada (material), el sentido en que cabe cuestionar su carac-
ter de procedimiento ordinario es este Ultimo, en cuanto a si se deben aplicarse
0 no sus reglas a otros asuntos contenciosos cuya tramitacion no se halla
(completamente) regulada.

Para avanzar en este debate es preciso ir despejando varios puntos rela-
cionados entre si. En primer término, segun las “Reglas generales” del Codigo
de 1903, un procedimiento judicial es ordinario si “se somete a la tramita-
cion comun ordenada por la ley” y, en cambio, es extraordinario si “se rige
por las disposiciones especiales que para determinados casos ella establece”
(art. 2 CPC). Seglin esta distincion, tanto el juicio de lato conocimiento del
Libro II CPC como el juicio sumario son candidatos a ser considerados el
procedimiento ordinario, ya que ello depende de cudl sea la “tramitacion
comun” en la justicia civil. El art. 2 CPC es un buen punto de partida, enton-
ces, porque permite fijar el debate en términos normativos, acerca de cuél de-
beria ser la tramitacion ordenada por la ley cuando se trata de conflictos
civiles.

En este sentido, es interesante observar que en la justicia del trabajo incluso
se evita hablar de “juicio ordinario”, aludiéndose directamente al “procedi-
miento de aplicacion general” (Parrafo 3, Capitulo II, Titulo I, Libro V CT).

En segundo lugar, el argumento del mapa legal —que enfatiza que el jui-
cio sumario figura como un procedimiento especial y el juicio de lato cono-
cimiento se regula bajo el nombre “Del juicio ordinario”™- desparece
completamente en el Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil de 2012, el
cual incluye al juicio sumario y al juicio de lato conocimiento como “proce-
sos declarativos”, en su Libro II. Es decir, el Proyecto de 2012 alude a ambos
procedimientos desde el punto de vista de su objeto y efectos —declarar dere-
chos, deberes y obligaciones con efecto de cosa juzgada— y no se pronuncia
acerca de su potencial caracter supletorio®.

En tercer término, la ley procesal no especifico los asuntos en que se debe
aplicar el juicio de lato conocimiento del Libro II CPC, a diferencia de lo que
hizo con el juicio sumario, como se vera en breve. Un camino diferente siguio
la legislacion procesal de familia, que en 2004 vincul6 directamente al juicio

Revista de la Facultad de Derecho, (46), 2019, e20194604
DOI: 10.22187/rfd2019n46a4
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
6 de 41



El juicio sumario como procedimiento ordinario en la justicia civil chilena Jorge Larroucau Torres

ordinario con toda la competencia en los asuntos contenciosos de los jueces
de familia:

Art. 55, Ley N° 19.968: Procedimiento ordinario. El procedimiento de
que trata este Parrafo serd aplicable a todos los asuntos contenciosos
cuyo conocimiento corresponda a los juzgados de familia y que no ten-
gan sefialado otro distinto en ésta u otras leyes. Respecto de estos ulti-
mos, las reglas del presente Parrafo tendran caracter supletorio.

Por ultimo, también es util considerar el punto de vista de las leyes pro-
cesales especiales, porque ellas suelen remitirse al Libro I del Codigo de 1903
—a veces de forma exclusiva— para que rija en lo no regulado®. Por ejemplo:

a) La justicia del trabajo sostiene que, en lo no regulado por el Libro V
CT y siempre que aquellas reglas “no sean contrarias a los principios”
de los procedimientos laborales (art. 432 CT), se aplican supletoria-
mente los Libros [ y II del Cédigo de 1903.

b) La justicia de familia, en tanto, sostiene que en lo no regulado por
la ley de tribunales de familia se aplican “las disposiciones comunes a
todo procedimiento establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil,
a menos que ellas resulten incompatibles con la naturaleza de los pro-
cedimientos que esta ley establece, particularmente en lo relativo a la
exigencia de oralidad” (art. 27 Ley N° 19.968)©,

De acuerdo con estas leyes especiales, entonces, el estatuto procesal su-
pletorio y residual de los procedimientos judiciales en Chile seria el Libro I
CPC (“Disposiciones comunes a todo procedimiento”), entendiendo que las
esporadicas referencias al Libro II CPC —como ocurre en la justicia del tra-
bajo— se agotan en el aspecto probatorio dejando en el aire preguntas rele-
vantes en torno a la formacion del debate y a la tramitacion en general. Estas
ultimas cuestiones exigen responder directamente la pregunta acerca de cual
es la tramitacion comun en la justicia civil.
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El ambito de aplicacion del juicio sumario

Este punto ofrece un fuerte argumento para considerar al juicio sumario
el procedimiento ordinario, en el sentido de la aplicacion supletoria ya sefa-
lada. En este plano es preciso distinguir dos reglas: una cldusula general (po-
testativa) (art. 680 inciso 1° CPC) y un catalogo no taxativo (imperativo) (art.
680 inciso 2° CPC).

1) La clausula general

La clausula general es bastante amplia, por cuanto sefiala que “‘el proce-
dimiento de que trata este Titulo [juicio sumario] se aplicara en defecto de otra
regla especial a los casos en que la accion deducida requiera, por su natura-
leza, tramitacion rapida para que sea eficaz”.

Por lo tanto, solo a falta de un procedimiento especial (la expresion “regla
especial” reemplazd a las referencias originales a “otra tramitacion especial”
y “a otra clase de procedimiento” del art. 838 CPC) el caso debe tramitarse
como sumario si el juez determina que la accion requiere de una tramitacion
rapida para ser eficaz. Esta disposicion adquiere importancia porque, como es
sabido, lo habitual es que la ley procesal no especifique el procedimiento a se-
guir, salvo en los casos en que ordena expresamente que sea un juicio suma-
ri0, como se vera pronto. Esto se puede ejemplificar mediante dos casos, uno
de indole general y otro, en cambio, que se agota en una hipdtesis concreta:

1. En todos los asuntos no contenciosos (Libro IV CPC), si ante la so-
licitud “se hace oposicion por legitimo contradictor” (art. 823 inciso 1°
CPC) el caso se vuelve contencioso y debe tramitarse segun “el proce-
dimiento que corresponda”.

2. En la accion de desposeimiento en contra del tercero poseedor de la
finca hipotecada (o acensuada) (Titulo XVIII, Libro III CPC), para
hacer efectivo el pago se tiene que notificar al poseedor del inmueble,
quien dispone de diez (10) dias para pagar la deuda o “abandonar” la
propiedad ante el juez civil (art. 758 CPC). Si una vez notificado el ter-
cero poseedor del inmueble no hace ninguna de estas cosas, se sigue
en su contra el procedimiento “ordinario” o el ejecutivo, segun el titulo
que tenga el acreedor (art. 759 CPC).
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Este problema ya fue anticipado en la seccion anterior, en cuanto a que la
ley procesal chilena es poco asertiva a la hora de hacer un reenvio a las reglas
de aplicacion supletoria. Junto con los ejemplos ya sefialados, cabe afiadir uno
mas que es bastante elocuente al respecto: el art. 27 de la ley del Tribunal de
la Contratacion Publica (Ley N° 19.886 de 2003), un tribunal especial fuera del
Poder Judicial, ordena lo siguiente con respecto a la tramitacion:

La accion de impugnacion se tramitara de acuerdo con las normas con-
tenidas en este Capitulo. Supletoriamente, se aplicardn las disposicio-
nes comunes a todo procedimiento establecidas en el Libro I del Codigo
de Procedimiento Civil y las del juicio ordinario civil de mayor cuan-
tia que resulten conformes a la naturaleza breve y sumaria de este pro-
cedimiento.

(Cudl es este procedimiento “ordinario civil de mayor cuantia” que es
adecuado a una tramitacion “breve y sumaria”? Para encontrar una respuesta
hay que considerar el procedimiento judicial que se contempla en el mismo
Capitulo V de la Ley N° 19.886, el cual se asemeja mucho mas a un juicio su-
mario que al juicio de lato conocimiento del Libro II CPC. En efecto, una
vez presentada la demanda el Tribunal debe solicitar un informe al organismo
publico respectivo, quien tiene diez (10) dias para evacuarlo (art. 25 Ley N°
19.886). Una vez vencido este plazo el Tribunal decide si recibe la causa a
prueba, abriendo un término probatorio de diez (10) dias. Al concluir este
plazo, el Tribunal tiene diez (10) dias para dictar sentencia.

Abhora bien, en términos analiticos la clausula general del inciso 1° del art.
680 CPC admite dos lecturas:

1. Una lectura amplia (enfocada en el litigante)

Desde el punto de vista de quienes litigan, toda accion judicial requiere
de una tramitacion rapida para ser eficaz, de modo que el procedimiento
siempre deberia tramitarse como un juicio sumario, salvo “regla especial”
en contrario.

El Mensaje del Codigo de 1903 fue contundente al destacar estas expec-
tativas de ambos litigantes en cuanto a que su juicio sea rapido, al sefialar
que “en las leyes de procedimiento, se hace necesario conciliar el interés de
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los litigantes, que exige una pronta solucion de los pleitos, y el interés de la
justicia, que requiere una concienzuda y acertada apreciacion del derecho
sobre que debe recaer el fallo”.

Por su parte, el Proyecto de 2012 realza este enfoque al introducir la po-
sibilidad de que las partes pacten al respecto, ya sea de forma expresa o tacita:

El procedimiento sumario se aplicara cada vez que las partes conven-
gan en ello y, en defecto de otra regla especial, a los casos en que la ac-
cion deducida requiera, por su naturaleza, tramitacién concentrada para
que sea eficaz. (2) Se entendera que el demandado conviene en sujetarse
al procedimiento sumario si no se opone a ello en su primera presenta-
cion en la causa. El juez s6lo podra declarar la improcedencia del pro-
cedimiento sumario cuando el demandado lo haya alegado como
excepcion previa (art. 352).

2. Una lectura restringida (enfocada en el conflicto)

Desde el punto de vista del objeto procesal, en tanto, la eficacia de la tra-
mitacion depende de la “naturaleza” de la accion (por ejemplo, para evitar un
dafio inminente el juicio deberia ser sumario, aunque el Codigo de Bello no
senale nada al respecto, art. 2333 Codigo Civil/CC). En cualquier caso, es
una potestad del juez calificar si la eficacia —segln el tipo de accion (o pre-
tension) ejercida— exige que el juicio sea sumario, aplicando el inciso 1° del
art. 680 CPC©.

2) El catdlogo tipico

El primer ntimero del inciso 2 del art. 680 CPC despeja toda duda respecto
de si el catdlogo es o no taxativo, ya que abre la posibilidad de que leyes es-
peciales ordenen una tramitacion sumaria (“A los casos en que la ley ordene
proceder sumariamente, o breve y sumariamente, o en otra forma analoga”).
Con todo, a veces es el mismo Codigo de 1903 el que ordena tramitar el pro-
cedimiento como sumario (por ejemplo, en un caso de jactancia, art. 271 CPC).

En la practica se ha cuestionado la ausencia de “un catdlogo de derechos
u acciones que se estimen requieran rapidez procedimental para su eficacia”
(Arce, 2015, 225), aunque lo cierto es que dicho “catdlogo” de criterios puede
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ser elaborado a partir de los propios casos que da la ley. En efecto, un repaso
de los escenarios en que el juicio debe ser sumario por mandato del inciso 2
del art. 680 CPC permite reconocer varios criterios objetivos que sirven de
fundamento para ordenar una tramitacion rapida del asunto:

1. Conflictos de vecindad (servidumbres)!”

2. Incapacidad del interesado y eventuales relaciones de familia (guar-
dadores y representantes legales).

3. Contratos sin previa discusion (deposito necesario).

4. Plausibilidad del derecho reclamado (cobro de honorarios, accion eje-
cutiva por la via ordinaria, responsabilidad civil de quienes han sido con-
denados penalmente)®

5. Proteccion de la confianza y del cumplimiento de deberes de informa-
cion necesarios para decidir un negocio (rendicion de cuentas).

El caso de la rendicion de cuentas es interesante, ademas, porque se trata
de un asunto cuya tramitacion requiere de un juicio sumario, aunque un as-
pecto del mismo puede ventilarse en un juicio especial. Esto marca la estre-
cha conexion que existe entre el juicio sumario y los juicios especiales del
Libro III CPC, a la que se hara alusién mas adelante. Asi, por ejemplo, en So-
ciedad Glasinovic y Duhalde con Banco Osorno y La Union, la Corte Su-
prema separo los objetos de cada procedimiento:

Cabe distinguir, respecto de los juicios relacionados con la obligacion de
rendir cuentas —en lo que al caso en estudio atafie— los siguientes procedi-
mientos:

a) El juicio declarativo sobre cuentas, del que conoce la justicia ordina-
ria y que se tramita por las normas del juicio sumario, cuyo objeto es ob-
tener, Unicamente, la declaracion de la obligacion de rendir una cuenta
en los casos en que ella est4 establecida por la ley o el contrato; y

b) El juicio sobre cuentas del que conoce un tribunal arbitral, cuya tra-
mitacion es aquella que se encuentra reglamentada en el Titulo XII del
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Libro III del Codigo de Procedimiento Civil y que tiene por finalidad /a
presentacion y andalisis de la cuenta y su impugnacion o aprobacion, sin
que se discuta acerca de la obligacion de rendirla, pues ésta ha sido esta-
blecida por la ley, el contrato o la resolucion judicial. (Corte Suprema.
Sentencia N° 2766, 22 de noviembre 1990. LegalPublishing N° 11125,
cons. 3°, destacados anadidos).

En definitiva, el ambito de aplicacion del juicio sumario que dispone el
Cddigo de 1903 brinda varias razones de peso para posicionarlo como el pro-
cedimiento ordinario. De alli que Mario Casarino observase —aunque sin men-
cionar en cuales— que “en algunas legislaciones procesales extranjeras, el
procedimiento sumario constituye el rito comun o de aplicacion general, re-
servandose el juicio ordinario [sic] solamente para aquellos negocios que, por
su importancia econdomica o complejidad juridica, requieren de este ultimo
procedimiento”. (Casarino, 2007, 31). Esta tesis adquiere aun mas fuerza
cuando se analiza lo dispuesto en leyes procesales especiales.

Sumarizacion

A partir de las ultimas décadas del siglo XX se dio en Chile “una autén-
tica voragine legislativa creadora de procesos especiales, marcados por la ten-
dencia a la sumarizacion de la funcion legislativa”. (Romero, 2002, 34,
destacado en el original). Asi, por ejemplo, la Ley Zamudio que establecid
medidas contra la discriminacion arbitraria determind que la demanda ante el
juez civil se tramite como un juicio sumario (art. 9 Ley N° 20.609 de 2012).

En la extensa nomina de los procedimientos sumarios ordenados por una
ley especial se cuentan multiples asuntos, varios de ellos de enorme relevan-
cia. Entre estos casos se destacan conflictos de indole ambiental, responsabi-
lidad civil, societarios, propiedad, consumo, administrativo, familia y
privacidad. Un repaso de ellos permite identificar mas criterios objetivos para
ordenar una tramitacion sumaria.

1) Conflictos ambientales

1. El reclamo de la decision que acoge la oposicion a la solicitud de con-
cesion de un yacimiento aurifero (art. 11 DL N° 491 del Ministerio de Fo-
mento de 1932);
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2. Los juicios por pertenencias mineras adquiridas por jueces (art. 322
COT);

3. La reclamacion del infractor que paga la multa impuesta por un Go-
bernador o por el Director de Agricultura y Pesca (art. 50 Decreto N° 567 del
Ministerio de Agricultura de 1964);

4. Los juicios sobre (constitucion, pérdida y ejercicio de los derechos de)
aguas que no tengan procedimiento especial (art 177 Coédigo de Aguas de
1981);

5. El reclamo en contra del Servicio Agricola y Ganadero (art. 45 DL N°
3.557 de 1982);

6. Los juicios sobre (pedimento, manifestacion, concesion de explora-
cion o pertenencia de) minas que no tengan procedimiento especial (art. 233
Codigo de Mineria de 1983 reformado en 1987);

7. Los juicios por infracciones a la ley de bases del medio ambiente (art.
61 Ley N° 19.300 de 1994).

2) Conflictos de responsabilidad civil

1. La accion de repeticion de funcionarios municipales en casos de res-
ponsabilidad civil (art. 61 DL N° 1.289 de 1976);

2. Los juicios de responsabilidad por dafios a las administradoras de fon-
dos de pensiones (art. 148 Ley N° 3.500 de 1980);

3. La accidn civil que se interpone ante un juez civil después de ejecuto-
riada la sentencia que condena al infractor en un procedimiento infraccional
ante un Juzgado de Policia Local (art. 9 Ley N° 18.287 de 1984);

4. La responsabilidad por la realizacion y liquidacion de una prenda en
el ambito del mercado de valores (art. 178 Ley N° 18.045 de 1981 reformada
en 1994);

5. Laresponsabilidad civil por aplicacion de la ley general de urbanismo
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y construcciones (art. 19 Ley General de Urbanismo y Construcciones de
1976 reformada en 1996);

6. Los juicios de responsabilidad en contra de Municipalidades o del Fisco
por el mal estado de las vias o por una inadecuada senalizacion (art. 174 in-
ciso 5° Ley N° 18.290 de 1984 reformada en 1997);

7. Los juicios por competencia desleal ante Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (art. 9 Ley N° 20.169 de 2007);

8. La responsabilidad civil del veedor en la reorganizacion y liquidacion
de empresas y personas (art. 15 Ley N° 20.720 de 2014);

9. La accidn de indemnizacion de perjuicios ante Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia basada en una sentencia definitiva ejecutoriada dictada
por este mismo tribunal (art. 30 DL N° 211 de 1973 reformada en 2016).

3) Conflictos societarios

1. La discusion sobre el nombre de una sociedad anonima (si “fuere idén-
tico o semejante al de otra ya existente”) (art. 8 Ley 18.046 de 1981);

2. La liquidacion de los gananciales entre los conyuges (art. 26 Ley N°
19.335 de 1994);

3. Los arbitrajes de derecho en temas de cooperativas (art. 133° F Ley N°
19.832 de 2002);

4. La discusion sobre el nombre de una sociedad por acciones (si “fuere
idéntico o semejante al de otra ya existente”) (art. 432 Codigo de Comercio
de 1865 reformado en 2007).

4) Conflictos de propiedad
1. Los reclamos por expropiaciones (art. 7 d) DL N° 2.186 de 1978);

2. Las “acciones de dominio” interpuestas por un tercero en contra de
quien inscribi6 a su nombre un inmueble, en base al procedimiento de regu-
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larizacion de la posesion de la pequena propiedad raiz (art. 26 DL N° 2.695
de 1979);

3. Los conflictos acerca “dominio, posesion, division, administracion,
explotacion, uso y goce™) de territorio en el caso de pueblos originarios (la
mal llamada “propiedad indigena™) (art. 56 Ley N° 19.253 de 1993);

4. La restitucioén o indemnizacion por bienes confiscados o adquiridos
por el Fisco (art. 7° Ley N° 19.568 de 1998);

5. La solicitud para el otorgamiento de una licencia no voluntaria, en el
marco de la propiedad industrial, cuando su objeto sea la explotacion de una
patente posterior que no pudiera ser explotada sin infringir una patente ante-
rior (art. 51 bis B letra ¢) Ley N° 19.039 de 1991 reformada en 2005);

6. Los juicios de prestadores de servicios de internet, en el marco de la
propiedad intelectual, cuando una orden judicial les restringe el acceso u or-
dena retirar el material ofrecido (art. 85 Q letra ¢) Ley N° 17.336 de 1970 re-
formada en 2010);

7. El derecho real de conservacion del patrimonio ambiental (art. 13 Ley
N°20.930 de 2016).

5) Conflictos de consumo

1. Los juicios (“cualquiera que sea su cuantia”) entre bancos y deudores
(art. 109 DFL N° 3 del Ministerio de Hacienda o Ley General de Bancos de
1997).

6) Conflictos administrativos

1. El reclamo del prestador de servicios sanitarios por la sancién (o por
su monto) impuesta por la Superintendencia de Servicios Sanitarios (art. 13
inciso 3 Ley N° 18.902 de 1990);

2. La invalidacion de actos administrativos (art. 53 inciso final Ley N°
19.880 de 2003);
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3. Los juicios por infracciones a las inhabilidades para ser parte del con-
sejo en temas de educacion (art. 61 inciso final Ley N° 20.370 de 2009);

4. El reclamo del asesor afectado por alguna causal de exclusion o por ins-
trucciones particulares impartidas por la Superintendencia (art. 8§ Ley N°
20.416 de 2010).

7) Conflictos de familia
1. La declaracion de bien familiar de la vivienda (art. 141 CC).
8) Conflictos de privacidad

1. El habeas data para la proteccion de los datos personales (art. 16 ¢) Ley
N°19.628 de 1999).

Los casos recién citados no son, por cierto, los tinicos. El procedimiento
sumario podria aplicarse incluso a la demanda que pretende la nulidad de de-
recho publico de un acto de la Administracion del Estado (art. 7 Constitucion
de 1980). (Lizama, 2012, 305-312). En favor de esta interpretacion se destaca,
por ejemplo, la existencia de varios procedimientos contenciosos adminis-
trativos sujetos expresamente a las reglas del juicio sumario: asi, ademas de
los supuestos mencionados con anterioridad, la reclamacion en contra de la
resolucion del Director General del Registro Civil por errores en partidas rec-
tificadas administrativamente (art. 21 Ley N° 4.808 de 1930), la reclamacion
en contra de las medidas adoptadas por la Direccion de Vialidad, incluidas las
multas (arts. 50 y 52 Ley N° 15.840 de 1964), la reclamacion en contra de las
multas impuestas por el Director General del Servicio Nacional de Salud (art.
171 Codigo Sanitario de 1968), la reclamacion en contra de las multas im-
puestas por la Superintendencia de Valores y Seguros (art. 30 DL N° 3.538
de 1980), la reclamacion en contra del Servicio Agricola y Ganadero (art. 45
DL N°3.557 de 1981), la reclamacién en contra de la caducidad o revocacion
de una concesion declarada por el Ministro de Agricultura (arts. 20 a 23 Ley
N° 18.362 de 1984) y los conflictos en el marco de la ley de casinos (arts. 34
y 55 Ley N° 19.995 de 2005).
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La resena anterior desmiente la idea de que los conflictos civiles de
mayor envergadura no podrian canalizarse a través de un juicio sumario. Un
ejemplo paradigmatico de esta sumarizacion legislativa es el juicio de ali-
mentos, el cual muestra como la necesidad de una tramitacion rapida va cam-
biando la fisonomia procesal a lo largo del tiempo. Asi, en 1962, la regla
original ordend tramitar “conforme a las reglas del juicio ordinario, pero sin
los tramites de réplica, duplica y alegatos de buena prueba” (art. 1° Ley N°
14.908). Luego, en 2005, con la entrada en vigencia de la justicia de familia
los alimentos pasaron a tramitarse en un procedimiento en base a audiencias
en manos de un juez especializado (Ley N° 19.968) y, en 2007, se impuso al
juez el deber de pronunciarse sobre los alimentos provisorios una vez acogida
a tramitacion la demanda (art. 4 Ley N° 14.908 reformada por Ley N°
20.152), en lo que se considera un tramite o diligencia esencial cuya omision
acarrea la nulidad. (Meneses, 2008, 232-233).

Finalmente, cabe destacar que la sumarizacion es un fendmeno que in-
cluso ha llegado a las Cortes chilenas. Asi, por ejemplo, en 2008 la ley de ac-
ceso a la informacion publica implement6 una especie de juicio sumario ante
la Corte de Apelaciones que conoce del reclamo de ilegalidad (art. 30 Ley N°
20.285). En efecto, en este caso la tramitacion implica que la Corte ordena no-
tificar el reclamo tanto al Consejo para la Transparencia como al tercero in-
teresado (en su caso) quienes tienen diez (10) dias para presentar sus
descargos u observaciones, tras lo cual se ordena traer los autos en relacion
y la causa se agrega extraordinariamente en tabla. Para establecer los hechos
la Corte puede disponer un término probatorio que no exceda de siete (7) dias
y debe fallar el reclamo dentro de diez (10) dias. En contra de esta resolucion
no procede ningln recurso.

Los procedimientos especiales como juicios sumarios

La estructura del juicio sumario ha sido tradicionalmente el marco de re-
ferencia para diversos procedimientos especiales. En el Libro III del Codigo
de 1903 hay una gran semejanza entre varios de ellos y el procedimiento su-
mario. Uno de los ejemplos més elocuentes es el de los juicios de arrenda-
miento. En efecto, los juicios derivados del contrato de arrendamiento (Titulo
VI del Libro III CPC) se asemejan lo suficiente al juicio sumario como para
ser comprendidos como una variante imperativa del mismo. Esto explica que,
incluso, se haya llegado a postular la eliminacion de los juicios de arrenda-
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miento como procedimientos especiales, aplicandose a estos conflictos el jui-
cio sumario. (Vergara, 1971, 177-178).

Por otro lado, tal como ha observado Macarena Vargas a proposito de la
descodificacion de los juicios civiles, “la diversidad de procedimientos genera
una profunda desconexion a nivel de principios y bases estructurales que ero-
siona lo que podriamos llamar el «sustrato cultural» que articula a una disci-
plina”. (Vargas, 2011, 22). Plantear la pregunta por el procedimiento ordinario
es una forma de lidiar con dicha desconexion y proponer una base comun
para los conflictos civiles, procurando un trato igualitario ante la justicia®

Los juicios de arrendamiento

De acuerdo con la ley civil, en un arrendamiento “el arrendatario es obli-
gado a usar de la cosa segun los términos o espiritu del contrato; y no podra
en consecuencia hacerla servir a otros objetos que los convenidos, o, a falta
de convencion expresa, aquellos a que la cosa es naturalmente destinada, o
que deban presumirse de las circunstancias del contrato o de la costumbre del
pais” (art. 1938 inciso 1° CC). Entre las obligaciones que tiene el arrendata-
rio se destaca, ademas del pago de la renta, el pago de “las reparaciones lo-
cativas”, entendiendo por tales “las que segun la costumbre del pais son de
cargo de los arrendatarios, y en general las de aquellas especies de deterioro
que ordinariamente se producen por culpa del arrendatario o de sus depen-
dientes, como descalabros de paredes o cercas, albafiales y acequias, rotura de
cristales, etc.” (art. 1940 CC).

En virtud de lo anterior, el arrendamiento se puede terminar por varios
motivos. Uno de los més frecuentes (cuando se trata de arrendamientos sin
plazo) es el desahucio, que puede ser extrajudicial o judicial (art. 588 CPC)1?
Los otros escenarios apuntan al incumplimiento de algunas de las obligacio-
nes adquiridas por las partes. Con todo, cualquiera sea el juicio de arrenda-
miento que se siga, todos ellos exhiben una estructura que es propia del juicio
sumario.
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1. El juicio por desahucio

Este procedimiento requiere una notificacion personal a la contraparte
de esta comunicacion (anticipada) de término del contrato. La parte desahu-
ciada puede reclamar al juez civil dentro de los diez (10) dias, en cuyo caso
se fija una audiencia para el quinto (5) dia habil a contar de la tltima notifi-
cacion (art. 589 CPC). Una vez realizada esta audiencia, “en el acta que se le-
vante, a mas de las pruebas acompanadas, se mencionaran con brevedad las
alegaciones de las partes” (art. 593 CPC) y se dicta sentencia de inmediato o
dentro de tercer (3) dia.

Si el fallo ratifica el desahucio, el tribunal debe sefialar el dia de la resti-
tucion (art. 594 CPC) vy, si el arrendatario no entrega el bien el dia fijado, es
lanzado de alli previa resolucion judicial que se notifica por cédula (art. 595
CPC). Solo en casos “graves y calificados” el juez puede suspender el lan-
zamiento —tanto en un procedimiento de arrendamiento como en uno de co-
modato precario (que se tramita como juicio sumario por mandato del art.
680 inciso 2 N° 6 CPC)- hasta por treinta (30) dias (art. 13 inciso 2, Ley N°
18.101 reformada en 2003). Ahora bien, si el arrendatario desahuciado hace
valer su derecho legal de retencion y reclama una indemnizacion, ésta se debe
tramitar de la misma manera que el desahucio judicial (art. 597 CPC). Si el
juez declara la obligacion de indemnizar no puede hacerse el lanzamiento
hasta que el arrendador “previamente pague dichas indemnizaciones o ase-
gure su pago a satisfaccion del tribunal” (art. 600 CPC).

2. El juicio por término del arrendamiento

Este procedimiento tiene lugar en los casos en que la “ley autorice al
arrendador para pedir la terminacion inmediata del arrendamiento”V La ley
reconoce dos situaciones de este tipo: (a) el incumplimiento grave de la obli-
gacion de conservacion de la cosa arrendada y (b) formas de uso ilegitimas
de la misma como, por ejemplo, destinar la cosa a un “objeto ilicito” o sub-
arrendarla a alguien de “notoria mala conducta”. Para resolver estos conflic-
tos el juez debe fijar “la audiencia del quinto dia habil después de la
notificacioén del demandado, a fin de que concurran las partes con sus medios
de prueba y expongan lo conveniente a su derecho” (art. 603 CPC).
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En el caso de un juicio de término del arrendamiento por no pago de la
renta, en tanto, la segunda de las reconvenciones exigidas por la ley civil (art.
1977 CC) “se practicara ocurriendo al tribunal respectivo, quien citara a las
partes a una audiencia inmediata”, tramitdndose el procedimiento del mismo
modo que en el supuesto anterior (art. 611 CPC). En la demanda de término
del contrato, ademas, puede “deducirse también la de cobro de las rentas in-
solutas en que aquélla se funde y la de los consumos de luz, gas, energia eléc-
trica, agua potable, riego u otras prestaciones analogas que se adeuden”,
cuestion que se tramita y decide conjuntamente con el desahucio; y “se en-
tenderan comprendidas en la accion las de igual naturaleza a las reclamadas
que se devenguen durante la tramitacion del juicio hasta la expiracion del
plazo que se haya fijado para la restitucion o para el pago”.

En cualquier caso, las discusiones juridicas que se pueden plantear tienen
que ser condensadas en la resolucidon que recibe la causa a prueba. Para fijar
correctamente los puntos de prueba en una audiencia que opera bajo un es-
quema de oralidad y concentracion —como en los juicios de arrendamiento—
es muy importante que los litigantes se comporten de buena fe, en el preciso
sentido de que “planteen con la debida claridad y honradez sus argumenta-
ciones —1llamense acciones o excepciones— para que, de la confrontacion entre
ellas pueda surgir, delineada en sus rasgos primordiales, la contienda, su ob-
jeto, y por ende, el objeto a probarse y el sujeto actuante en dicha prueba”.
(Rojas y Venegas, 1963, 91).

Esta semejanza con la estructura del juicio sumario también se puede ras-
trear en otros procedimientos especiales del Libro III del Codigo de 1903,
por ejemplo:

1. Los juicios sobre pago de honorarios que provienen de servicios pro-
fesionales prestados en juicio (Titulo XIII). En este caso la ley dispone dere-
chamente que el acreedor puede optar entre un juicio sumario, o bien,
reclamar ante el juez civil que conoci6 en primera instancia del caso mediante
un incidente (art. 697 CPC)1?

2. Los juicios de menor cuantia (> 10 UTM y <500 UTM) (Titulo XIV).
La ley sefiala que se tramitan en conformidad al juicio de lato conocimiento,
pero sin réplica ni duplica y con plazos de actuacion menores (art. 698 CPC).
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3. Los juicios de minima cuantia (< 10 UTM) (Titulo XIV). En este caso
la demanda se puede interponer “verbalmente” (art. 704 CPC) y se contesta
en una audiencia (art. 710 CPC)!?

Los juicios sumarisimos

En la literatura procesal la expresion juicio sumarisimo se usa para alu-
dir a los procedimientos judiciales que tienen una tramitacion ain mas ra-
pida que la del juicio sumario. Gonzalo Cortéz, por ejemplo, ha sostenido
que los juicios de arrendamiento fueron regulados siguiendo dos técnicas di-
versas: (1) la reforma de 1982 (Ley N° 18.101) los regulo6 “remitiéndose” al
juicio sumario y (2) la reforma de 2003 (Ley N° 19.866), en cambio, los ha-
bria modificado “sustancialmente” “sustituyendo” este procedimiento “por
uno completamente nuevo” en su art. 8 (“aunque, bien vistas las cosas parece
haber recogido la idea central del procedimiento especial establecido para
los interdictos posesorios, con ciertos retoques parciales”). (Cortez, 2001, 9).
De acuerdo con su argumento, entonces, los juicios de arrendamiento serian
casos mas cercanos a los juicios sumarisimos que al juicio sumario, al menos
luego de la reforma de 2003.

En mi opinioén, concluir que la reforma de 2003 introdujo un juicio “com-
pletamente nuevo” —ahora los juicios de arrendamiento serian como los jui-
cios sumarisimos— no se sostiene, por dos razones. Primero, porque los juicios
por arrendamientos de inmuebles urbanos, tal como se acaba de ver, conti-
nuan siendo lo suficientemente parecidos al procedimiento sumario (la dife-
rencia mas relevante es la necesidad de rendir la prueba en la misma audiencia
de contestacion) y, segundo, porque una parte importante de los interdictos
posesorios —que son los juicios sumarisimos por excelencia y el modelo se-
guido por la reforma de 2003, como reconoce el mismo Cortéz— también pue-
den ser considerados como un modalidad més (o una variante) del juicio
sumario.

Para demostrar esto ultimo es necesario detenerse nuevamente en el
Libro III del Codigo de 1903, esta vez en su Titulo IV, el cual comienza
aludiendo a los interdictos posesorios como “juicios posesorios sumarios”
(art. 549 CPC), aunque luego su regulacion introduce diferencias entre ellos:
en unos casos se asimilan al juicio sumario; en otros, se trata de genuinos
juicios sumarisimos.
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Ahora bien, antes de analizar las diferencias procesales que hay entre los
interdictos posesorios es preciso tener en cuenta que, desde un punto de vista
sustantivo y de acuerdo con la Corte Suprema, las acciones posesorias confi-
guran un conjunto de querellas, denuncias e interdictos cuya “razon de ser”:

Estriba en la conservacion de la paz social mediante la proteccion de la
apariencia de dominio, protegiéndose la probabilidad mas o menos
cierta de que coincidan respecto de los bienes raices la situacion de po-
seedor y duefio, soslayando el problema juridico que plantea determi-
nar quién tiene derecho a la propiedad y se limitan a resolver la
situacion en el puro campo de los hechos. (Corte Suprema. Sentencia
N°2674/2009, 12 de octubre 2010. Silva, G. (Redactor), cons. 8°).

Ahora bien aunque compartan un objetivo comun, sus procedimientos ju-
diciales no son siempre iguales. En efecto, las querellas de amparo (art. 921
CQC), de restitucion (art. 926 CC) y de restablecimiento (art. 928 CC) tienen
un procedimiento que es analogo al juicio sumario (y, por ende, a los juicios
de arrendamiento): el juez cita a una audiencia para el quinto (5) dia habil,
cuyo proposito es triple: contestar la demanda, llamar a conciliacion y rendir
la prueba (art. 552 CPC). Una vez concluida la audiencia, el asunto se debe
fallar de inmediato o dentro de tres (3) dias (art. 561 CPC).

En el caso de las denuncias de obra nueva y de obra ruinosa, en cambio,
el procedimiento judicial se asemeja mucho mas al de las medidas cautelares:

1. En la denuncia de obra nueva, el juez puede decretar la suspension de
la obra nueva de inmediato (art. 565 CPC), incluso sin notificacion de la parte
afectada (art. 566 CPC);

2. En la denuncia de obra ruinosa, el juez practica una inspeccion personal
(art. 571 CPC) en base a la cual cita a las partes a oir sentencia (art. 572 CPC).

La importancia de la distincion dogmatica entre juicio sumario y juicio su-
marisimo, segtn la explicacion tradicional, dice relacion con el efecto de la de-
cision. Asi, mientras que un juicio sumario conduce a la cosa juzgada material
(= fallo inmutable), un juicio sumarisimo solo conduce a la cosa juzgada for-
mal (= fallo inimpugnable, pero mutable). Esta explicacion solo es parcialmente
correcta, porque si se consideran con detencion las reglas del Titulo IV del

Revista de la Facultad de Derecho, (46), 2019, e20194604
DOI: 10.22187/rfd2019n46a4
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
22 de 41



El juicio sumario como procedimiento ordinario en la justicia civil chilena Jorge Larroucau Torres

Libro III CPC se observa que, en el caso de las querellas, denuncias e interdictos
posesorios, la ley distingue varios escenarios con respecto a la cosa juzgada:

1. Querella de amparo (= turbacion o molestia en la posesion)

a) La decision acerca de la posesion de la cosa es definitiva (“No sera
admisible ninguna otra demanda que tienda a enervar lo resuelto en el inter-
dicto”, art. 563 inciso 2 CPC), por lo que produce cosa juzgada material.

b) La discusion acerca de las compensaciones e indemnizaciones por el
uso de la cosa, en cambio, queda abierta a un juicio “ordinario” (““Cualquiera
que sea la sentencia, queda siempre a salvo a los que resulten condenados el
ejercicio de la accion ordinaria que corresponda con arreglo a derecho, pu-
diendo comprenderse en dicha accion el resarcimiento de las costas y per-
juicios que hayan pagado o que se les hayan causado con la querella”, art. 563
inciso 1° CPC).

2. Querella de restablecimiento (= despojo violento de la posesion)

La decision judicial solo produce cosa juzgada formal (“La sentencia pro-
nunciada en la querella de restablecimiento deja a salvo a las partes, no s6lo
el ejercicio de la accion ordinaria en conformidad al articulo 563, sino tam-
bién el de las acciones posesorias que les correspondan”, art. 564 CPC).

3. Denuncia de obra ruinosa

La sentencia que acoge esta denuncia también produce cosa juzgada ma-
terial (“Cuando se dé lugar al interdicto, no se entendera reservado el dere-
cho de ejercer en via ordinaria ninguna accion que tienda a dejar sin efecto
lo resuelto”, art. 576 CPC)(¥

4. Interdictos posesorios especiales"™

La decision judicial solo produce cosa juzgada formal (“Las sentencias
que se dicten en los interdictos de que trata este parrafo dejan a salvo su de-
recho a las partes para deducir en via ordinaria las acciones que por la ley les
correspondan”, art. 581 CPC).
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Finalmente, el campo de los interdictos posesorios también ofrece un
lugar propicio para testear otro lugar comun en la cultura judicial chilena,
segun el cual el juicio de lato conocimiento del Libro II CPC ofrece “mas ga-
rantias” que el juicio sumario. La jurisprudencia aplica esta idea, por ejem-
plo, cuando sostiene que el actor tiene derecho a renunciar a discutir la
posesion sobre la cosa en un juicio sumario o en uno sumarisimo y llevar
dicha discusion a un juicio de lato conocimiento. Asi, por ejemplo:

Habria bastado a la actora para llevar adelante sus pretensiones inter-
poner una simple accidn posesoria, que no tiene sefialado en la ley pro-
cedimiento lato, sino brevisimo, teniendo como modelo el juicio
sumario, pero ain mas breve y simplificado [no obstante lo cual] la cir-
cunstancia que la demandante haya reclamado a través de un juicio or-
dinario y no sumario, como correspondia, es una deficiencia de la que
no ha podido derivar agravio alguno para el demandado que sea repa-
rable solo con la invalidacion del fallo. Por el contrario, en el caso que
nos ocupa, el procedimiento empleado le ha proporcionado, sin lugar a
dudas, mayores garantias para hacer valer y probar sus excepciones o
defensas, y reviste también, al igual que los sumarios, el caracter de de-
clarativo. (Corte Suprema. Sentencia N° 5433/2004, 19 de diciembre
2006. VLEX-251248922. Herreros, M. (Redactora), cons. 1°y 2°).

En relacion con lo que ahora se discute, este fallo tiene el mérito de rela-
cionar el tipo de procedimiento que se sigue con las garantias del debido pro-
ceso,'91o cual hace explicito el componente politico de la cuestion sobre el
procedimiento ordinario. Esta conexidn se aprecia, por ejemplo, a propdsito
de la notificacion por cédula, cuando la ley sefiala que el tipo de juicio es uno
de “los datos necesarios para su acertada inteligencia” (art. 48 CPC), pues de
ello depende en parte el derecho de defensa del notificado. Para concluir, en-
tonces, es necesario advertir las consecuencias procesales y desafios que con-
lleva este debate, tanto para los litigantes como para los jueces, en los asuntos
contenciosos civiles.

(Cual debe ser la “tramitacion comun” en la justicia civil?

La relevancia practica de este debate radica, como ya se dijo, en la apli-
cacion residual y supletoria de las reglas del procedimiento que se considere
el ordinario a conflictos que no cuentan con una tramitacion ordenada por la
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ley, o bien, cuya regulacion es incompleta. Asi lo dispone el art. 3 CPC, al se-
nalar que “se aplicard el procedimiento ordinario en todas las gestiones, tra-
mites y actuaciones que no estén sometidos a una regla especial diversa,
cualquiera que sea su naturaleza”. Por ejemplo, si un procedimiento judicial
no sefiala un plazo para que se dicte la sentencia definitiva, la aplicacion su-
pletoria del juicio de lato conocimiento le daria al tribunal un plazo de sesenta
(60) dias (art. 162 CPC), mientras que la aplicacion del juicio sumario lo re-
duciria a diez (10) dias (art. 688 inciso 2 CPC). O bien, otra diferencia prac-
tica muy importante dice relacion con el acceso a la Corte Suprema, ya que
mediante un Auto Acordado dicho tribunal dispuso que durante su funcio-
namiento extraordinario —que suele ser la regla general ya que se asocia con
la sobrecarga de trabajo de la Corte Suprema-— la Sala que conoce los recur-
sos (“ordinario y extraordinarios’) en un juicio sumario es la Cuarta Sala (La-
boral y Previsional) y no la Primera Sala (Civil) (art. 2, Acta N° 107 de 2017).

El principal desafio de emplear el juicio sumario como procedimiento
ordinario, en tanto, ocurre durante la fase de prueba, ya que el estatuto pro-
batorio mas completo de la justicia patrimonial se encuentra basicamente en
los articulos 341 a 429 CPC (Titulo XI, Libro II, “De los medios de prueba
en particular” CPC)!'” No obstante, este desafio requiere un doble matiz: por
un lado, el juicio sumario solo reenvia a la tramitacion incidental el plazo y
la forma de rendir la prueba (art. 686 CPC), por lo que nada dice respecto de
los principios y reglas probatorias, como las que regulan su admisibilidad,
valoracion y la carga de la prueba. Por otro lado, el modelo de libertad pro-
batoria o sana critica se ha generalizado en todos los ambitos de litigacion, a
un punto tal que se abre un debate en torno a la necesidad de contar con un
estatuto probatorio que sea de aplicacion general a todos los procedimientos
judiciales, el cual deberia incluir, por cierto, las reglas y principios especifi-
cos para cada uno de ellos. Con todo, mientras esto no ocurra, el Titulo XI del
Libro II CPC deberia ser considerado el estatuto probatorio de aplicacion
comun y supletoria.

Por otro lado, la pregunta sobre cudl es la “tramitacién comun ordenada
por la ley” procesal civil chilena también debe entenderse como la cuestion
acerca de cual es el procedimiento aplicable a un asunto contencioso en un
escenario legal en donde existen multiples procedimientos judiciales. El in-
terrogante sobre el juicio ordinario se relaciona, entonces, con cuestiones
conceptualmente diversas, como si el demandante tiene o no el derecho a ele-
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gir el juicio a seguir (shopping procedimental) y con la posibilidad que tienen
las partes de pactar convenios procedimentales. Sobre ambos aspectos la res-
puesta actual en la practica judicial chilena es negativa.

1. Shopping procedimental

La jurisprudencia civil tiende a negar el derecho a elegir entre varios pro-
cedimientos judiciales. Asi, por ejemplo, se ha resuelto que el duefio de un in-
mueble arrendado no tiene derecho a optar entre el juicio de precario y los
juicios de arrendamiento para recuperar su bien. Esta puerta de niega incluso
en los casos de arriendo de cosa ajena o cuando fue hecha por un anterior
duefio del inmueble. El argumento es que el arrendatario tiene derecho a dis-
cutir cuestiones de su interés (por ejemplo, una eventual indemnizacién por
dafios o una restitucién por mejoras) en un procedimiento disefiado para este
tipo de conflictos. (Ortiz, 2017, 149-152). Esta tesis se ve reforzada por el
caracter irrenunciable de los derechos del arrendatario (art. 19 Ley N° 18.101
de 1982: “Son irrenunciables los derechos que esta ley confiere a los arren-
datarios™), aunque la jurisprudencia a veces ha limitado su alcance solo a los
aspectos sustantivos —como opuestos a los procesales— para permitir que en
el contrato de arrendamiento se pacte arbitraje. (Corte de Apelaciones de Con-
cepcion. Sentencia 24 de marzo 2015, CL/JUR/1660/2015 citada en Alcalde,
2016, 275, n. 2).

En este mismo sentido, se ha resuelto que una asociacion de consumido-
res no podria demandar a un banco mediante una accion colectiva (Ley N°
19.946) porque existe un procedimiento especial (Ley General de Bancos de
1997). Asi se fallo, por ejemplo, en Organizacion de Consumidores y Usua-
rios de Chile (ODECU) con Banco de Chile (aunque en dicho caso se objeto
que la asociacion no habria estado autorizada por su asamblea para deman-
dar) y en Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile (ODECU) con
Bank Boston N.A. (13° Juzgado Civil de Santiago. Sentencia N° 19.881/2006,
23 de mayo 2007 y 13° Juzgado Civil de Santiago. Sentencia N° 19.914/2006,
13 de abril de 2007 analizadas en Aguirrezabal, 2014, 56-58).

Pero, incluso cuando se reconoce la posibilidad de optar entre los proce-
dimientos judiciales, es interesante constatar que algunos actores no optan. Un
claro ejemplo de esto es el siguiente: en 2013, cuando aun regia la antigua
“Ley de quiebras”, de los 4.868 procedimientos concursales vigentes en Chile
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ninguno de ellos habia sido iniciado por un banco, siendo estos los principa-
les acreedores en esta area. La explicacion para ello era simple y radica en los
privilegios procesales que tienen los bancos para ejecutar individualmente a
sus deudores, inclindndolos a elegir siempre el mismo procedimiento (Ca-
rrasco, 2016, 199).

2. Convenciones procedimentales

La ley procesal civil no contempla que las partes puedan alterar un proce-
dimiento judicial, salvo en el supuesto general de la conversion de procedi-
miento (art. 681 CPC), en donde se permite pasar de un juicio de lato
conocimiento a un juicio sumario, y viceversa, por razones especificas. Esta
rigidez se opone a la flexibilidad de otros sistemas judiciales que admiten acuer-
dos de este tipo. Por ejemplo, el Codigo de Processo Civil brasilefio de 2015:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é li-
cito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
o processo. Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz con-
trolara a validade das convengoes previstas neste artigo, recusando-
lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em mani-
festa situagdo de vulnerabilidade (art. 190).

El Proyecto de 2012, en cambio, sefiala que la ley procesal civil es irre-
nunciable, tanto para las partes como para el juez, salvo que la propia ley dis-
ponga lo contrario (art. 12).

Por otro lado, la ley procesal chilena tampoco aborda el punto de la trami-
tacion de los juicios a través de la figura del juez como un gestor de los casos
(case management). Esto se debe probablemente a la mirada “atomizada” de los
juicios que impera en la cultura judicial interna, en donde los debates dogma-
ticos suelen plantearse en torno a un tnico caso (“el dia en la Corte”) aislado
de todos los demas hechos. (Vargas y Fuentes, 2018, 109-111).
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Para concluir, cabe senalar algunas cuestiones adicionales. En primer
lugar, la calificacion juridica que plantean los litigantes en relacion con el
procedimiento no deberia ser vinculante para un juez profesional (iura novit
curia). El principio dispositivo le reserva al actor el derecho a iniciar un jui-
cio, pero no forma parte de su contenido normativo el derecho a un determi-
nado tipo de tramitacion.

En este sentido, si determinar el procedimiento aplicable pasa ser reco-
nocido como un aspecto que se controla mediante el estandar de admisibili-
dad de la demanda, surge un problema practico en relacién con los recursos
que tienen los Juzgados de Letras para una tarea como esta. A este respecto
se ha dicho que “parece ilusorio que pueda hacerse [este control] en atencion
a su dificultad y la realidad de los conocimientos juridicos que detentan los
funcionarios proveedores de los tribunales”.!'® Si bien esta advertencia da
cuenta de como se reparten las tareas al interior de un tribunal con compe-
tencia comun, cabe destacar que el principal deber del juez es despachar los
asuntos sometidos a su conocimiento en los plazos que fija la ley o “con toda
la brevedad” que su funcion le permita (“tan pronto como estén en estado”
dice la ley procesal, art. 162 CPC), respetando el orden de antigiiedad de los
asuntos, salvo que hayan “motivos graves y urgentes” para alterar este orden
(art. 319 inciso 1° COT).

Por lo mismo, reconociendo que la sobrecarga de trabajo genera un pro-
blema a este respecto, cabe traer a colacion que la reforma de la ley de trami-
tacion electronica, en 2015, cambio el rol del Secretario del Juzgado de Letras
en una especie de juez instructor, pudiendo dictar por si solo las sentencias in-
terlocutorias, autos y decretos del juicio, salvo cuando pongan término al jui-
cio o hagan imposible su continuacion (art. 33 CPC reformado por Ley N°
20.886). (Larroucau, 2017, 218-219). En este plano, ademas, si el litigante no
concuerda con la decision judicial en cuanto al procedimiento aplicable, puede
impugnarla ya que se trata de una resolucion que no prejuzga sobre el objeto del
proceso. En efecto, la resolucion que decide sobre el procedimiento aplicable
es un decreto, ya que “tiene solo por objeto determinar o arreglar la substan-
ciacion del proceso” (art. 158 inciso final CPC) (Cortez y Palomo, 2018, 179),
de modo que la parte que discrepa puede reponer ante el mismo tribunal (art.
181 inciso 2 CPC) y, dado que a su juicio dicho decreto altera la sustanciacion
regular del juicio, también puede apelarlo ante la Corte respectiva (art. 188
CPC). Esta ultima posibilidad revela que un decreto que ordena un procedi-
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miento incorrecto es, como lo ha sefialado la jurisprudencia uruguaya, una sen-
tencia interlocutoria “encubierta” o “andémala” (Abal, 2016, 34, 41).

Conclusiones

El juicio sumario cumple hoy el rol de procedimiento ordinario en la jus-
ticia civil chilena. Esto significa que su disefio constituye la tramitacion
comun para todos los asuntos contenciosos que no cuentan con un juicio re-
gulado por la ley, o bien, cuya regulacion es incompleta.

Esta interpretacion se sostiene en diversos argumentos. Por un lado, el
amplio ambito de aplicacion dispuesto por el Codigo de 1903 para el juicio
sumario, tanto en una clausula general como en un catalogo tipico de crite-
rios de decision. Por otro lado, el fendmeno de la sumarizacion, mediante el
cual se han incorporado durante décadas criterios no codificados para que el
juez ordene que la tramitacion de un asunto contencioso sea sumaria, en
asunto de enorme importancia.

La semejanza estructural que tienen varios de los procedimientos espe-
ciales con el juicio sumario, también concurre a esta interpretacion, sobre
todo si se tiene en cuenta el disefio de los juicios de arrendamiento e, incluso,
el de algunos de los interdictos posesorios, habitualmente agrupados como
juicios sumarisimos sin distincion alguna.

Las principales consecuencias practicas y desafios, tanto para los liti-
gantes como para los jueces, que conlleva este rol de procedimiento ordina-
rio del juicio sumario apuntan al déficit regulatorio de este ultimo en cuanto
a la prueba y al riesgo de que los tribunales cometan un error en la califica-
cion juridica del procedimiento cuando declaran admisible la demanda. Para
ambos aspectos es posible encontrar una solucidon que sea armonica con las
reglas procesales vigentes.

Por tultimo, este debate se relaciona de cerca con otras discusiones pen-
dientes en la justicia civil chilena, como son el problema del shopping pro-
cedimental y de las convenciones procedimentales. Este tipo de preguntas
invita a dejar de lado la mirada atomica a la litigacién y adoptar un punto de
vista que la reconozca como un servicio publico que debe entregar solucio-
nes correctas, oportunas y eficientes.
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Chile. Ley N° 20.930, establece el derecho real de conservacién medioam-
biental, de 2016.

Chile. Ley N° 20.720, sustituye el régimen concursal vigente por una ley de
reorganizacién y liquidacion de personas, y perfecciona el rol de la Su-
perintendencia del ramo, de 2014.

Chile. Ley N° 20.609, establece medidas contra la discriminacion, de 2012.
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mafio, de 2010.
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Chile. DL N° 3.557, establece disposiciones sobre proteccion agricola, de
1981.

Chile. Constitucion de 1980.
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Chile. Corte Suprema. Sentencia N° 2766, 22 de noviembre 1990. LegalPu-
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Notas

' De acuerdo con el estatuto organico de 1943, forman parte de la justicia or-
dinaria los siguientes: Corte Suprema, Cortes de Apelaciones, Presidente de
la Corte Suprema, Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago, Minis-
tros de la Corte Suprema, Ministros de las Cortes de Apelaciones (estas cua-
tro ultimas categorias bajo la figura del Tribunal Unipersonal de Excepcion),
Juzgados de Letras, Juzgados de Garantia y Tribunales de Juicio Oral en lo
Penal (art. 5 inciso 2 Codigo Organico de Tribunales/COT).

?La estructura del procedimiento sumario en la ley procesal civil contempla
las tres etapas clasicas de un juicio de cognicion plena: (1) un debate que mez-
cla actuaciones escritas y orales, con una audiencia de contestacion y conci-
liacién (art. 683 CPC), (2) un término probatorio que aplica las reglas de los
incidentes (arts. 90 y 686 CPC) y (3) una fase de decision con un plazo de diez
(10) dias para que se dicte la sentencia definitiva (art. 688 inciso 2 CPC).

3 Cabe afiadir que este ajuste regulatorio va de la mano con una reduccion de
los juicios especiales en el Proyecto de 2012, en cuyo Libro V solo se consi-
deran como tales los siguientes: el juicio monitorio, el juicio sobre cuentas,
la citacion de eviccidn, la accion de desposeimiento contra terceros poseedo-
res de la finca hipotecada o acensuada y los interdictos posesorios. Esto su-
pone aminorar a casi un tercio los procedimientos del Libro III del Codigo de
1903.
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4 El problema es que no todas las leyes procesales especiales son precisas en
cuanto a su remision al Codigo de 1903. Asi, por ejemplo, en los juicios entre
consumidores y proveedores ante los Juzgados de Policia Local la remisién no
distingue entre sus diversos Libros (art. 50 B, Ley N° 19.496: “Los procedi-
mientos previstos en esta ley podran iniciarse por demanda, denuncia o que-
rella, segin corresponda. En lo no previsto en el presente Parrafo, se estard a
lo dispuesto en la ley N° 18.287 y, en subsidio, a las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”).

3 En el afio 2000 la ley procesal penal sigui6 este mismo camino al disponer
lo siguiente: “Aplicacion de normas comunes a todo procedimiento. Seran
aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opusieren a lo estatuido en
este Codigo o en leyes especiales, las normas comunes a todo procedimiento
contempladas en el Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil” (art. 52, Co-
digo Procesal Penal/CPP).

¢ En su propuesta de reforma a la justicia civil chilena, Pablo Rodriguez Grez
consider6 como criterios relevantes para decidir si un procedimiento debe ser
sumario o no, los siguientes: “el nimero de partes involucradas y la comple-
jidad de la materia de que se trata” (art. 681), Universidad del Desarrollo
(2013). Anteproyecto de Reforma del Codigo de Procedimiento Civil. San-
tiago de Chile: Facultad de Derecho, pp. 116-117.

7 Esta interpretacion de las servidumbres como un criterio que tiene en cuenta
los conflictos vecinales no desconoce, por cierto, que en la historia legislativa
de esta regla el debate estuvo centrado en un aspecto muy especifico, como
son los problemas mineros. Asi, tal como se indic6 en la Sesion de 23 de junio
de 1902, celebrada en la Camara de Diputados: “La industria en jeneral i los
intereses de los mineros ganan sin duda alguna con la espedicion de los pro-
cedimientos”. Historia Legislativa de la Ley N° 1.552 de 1902, p. 331.

8En relacion con la accion civil que deriva de un caso penal, se discute si la
sentencia penal absolutoria tiene efecto de cosa juzgada en un juicio civil (pos-
terior) cuando se demanda a alguien que no fue interviniente en el juicio penal:
por ejemplo, si una sentencia (penal) absuelve al conductor del vehiculo en el
caso de un atropello y esta decision luego se hace valer en un juicio civil (pos-
terior) en contra del duefio del vehiculo. En este escenario también surge una
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duda procedimental, en cuanto a si la demanda civil (posterior) en contra de
quien no fue interviniente en el juicio penal (previo) se debe tramitar o no en
un juicio sumario segun lo dispuesto en el art. 680 inciso 2 N° 10 CPC refor-
mado por Ley N° 20.192 de 2007. (Romero, 2015, p. 467, n. 44).

° La relevancia de esta discusion sigue en pie incluso si los actuales procedi-
mientos escritos son reemplazados por un modelo de juicios en base a au-
diencias, dado que entonces la cuestion se plantea, primero que todo, en
términos del nimero de audiencias que cabe dedicarle a un caso. Asi ocurrid,
por ejemplo, luego de la reforma a la justicia de familia que entr6 a regir en
2005 (Acta N° 98) y de la tramitacion electronica vigente a contar de 2016
(art. 73, Acta N° 71), cuando la Corte Suprema dispuso que el Comité de Jue-
ces del Juzgado de Familia defina anualmente una tipologia de los casos mas
comunes, distinguiendo entre (1) “casos complejo”: “aquel cuyo desarrollo se
prevé en dos audiencias, las partes plantean controversia significativa sobre
los hechos y se puede esperar prueba abundante en variados formatos”, (2)
“caso controvertido con prueba limitada”: “aquel en que existe controversia
entre las partes pero hay prueba no discutida, o bien la discusion sobre la
prueba puede resolverse sin comparecencia de testigos o con un nimero muy
limitado de ellos” y (3) “caso sin controversia con necesidad de prueba”:
“aquel en que las partes estan de acuerdo en los hechos y peticiones, y la prueba

puede ser documental o testimonial en nimero limitado” (art. 74, Acta N° 71).

10°El Codigo Civil dispone que “si no se ha fijado tiempo para la duracion del
arriendo, o si el tiempo no es determinado por el servicio especial a que se des-
tina la cosa arrendada o por la costumbre, ninguna de las dos partes podra ha-
cerlo cesar sino desahuciando a la otra, esto es, noticidndoselo anticipada-
mente. (2) La anticipacion se ajustara al periodo o medida de tiempo que re-
gula los pagos. Si se arrienda a tanto por dia, semana, mes, el desahucio sera
respectivamente de un dia, de una semana, de un mes. (3) El desahucio empe-
zara a correr al mismo tiempo que el proximo periodo” (art. 1951 CC).

"El Codigo de Procedimiento Civil hace referencia a los arts. 1972 (“El in-
quilino es ademas obligado a mantener las paredes, pavimentos y demas par-
tes interiores del edificio medianamente aseadas; a mantener limpios los
pozos, acequias y cafierias, y a deshollinar las chimeneas. [2] La negligencia
grave bajo cualquiera de estos respectos dara derecho al arrendador para in-
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demnizacion de perjuicios, y aun para hacer cesar inmediatamente el arriendo
en casos graves”) y 1973 CC (“El arrendador tendra derecho para expeler al
inquilino que empleare la casa o edificio en un objeto ilicito, o que teniendo
facultad de subarrendar, subarriende a personas de notoria mala conducta,
que, en este caso, podran ser igualmente expelidas”™).

12 Salas, J. (2004). Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso
civil, penal y laboral. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 134 (afirmé que
“es ésta una situacion especial contemplada por la ley, en que una controver-
sia que no es naturalmente accesoria a un litigio puede formularse incidental-
mente en el curso de éste”).

13 Vergara, R. (1971). Bases generales de estudio para la reforma de los pro-
cedimientos especiales contemplados en el Codigo de Procedimiento Civil.
Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, 157, p. 180 (postulo eli-
minar el juicio de minima cuantia como procedimiento especial y aplicar a
estos conflictos el juicio sumario).

“Desde la época romana —con la operis novi nuntiatio— y durante la aplica-
cion del Derecho castellano —Partida III— se intentd evitar que hubiese de-
nuncias abusivas limitando la suspensién a un lapso de tres (3) meses;
superado este tiempo, ademas, era necesario rendir caucidon para mantener pa-
ralizada la obra. En este sentido, si bien nunca se contempl6 un examen de ad-
misibilidad de la denuncia de obra nueva, la jurisprudencia civil chilena de la
segunda mitad del siglo XIX da cuenta de que, en los hechos, si se practico un
examen del mérito de la denuncia. Huerta, J. M. y Rodriguez, J. (2012). Sus-
pension interdictal de obras nuevas. Desde la «operis novi nuntiatio» hasta el
Proyecto de Codigo Procesal Civil. Revista de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica de Valparaiso, (38), 353-371 (consideran que el Codigo de
1903 supuso un “brusco cambio” a este respecto, influenciado por las Leyes
de Enjuiciamiento Civil espafiolas de 1855 y 1881).

15 Estos interdictos posesorios especiales son: (1) las acciones en contra de
“las obras que corrompan el aire y lo hagan conocidamente dafoso” (art. 937
CC), (2) las acciones del dueiio de una casa “para impedir que cerca de sus pa-
redes haya depdsitos o corrientes de agua, o materias humedas que puedan

9 e

dafiarla”, “para impedir que se planten arboles a menos distancia que la de
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quince decimetros, ni hortalizas o flores a menos distancia que la de cinco
decimetros” (art. 941 CC) y para exigir que si un arbol “extiende sus ramas”
sobre su suelo (“o penetra en €l con sus raices”) “que se corte la parte exce-
dente de las ramas” (o “cortar ¢l mismo las raices”) (art. 942 CC) y (3) las ac-
ciones por servidumbre de luz (arts. 874 y 875 CC) y de vista (art. 878 CC).

16 E1 Tribunal Constitucional ha sostenido varias veces que “no existe un mo-
delo tnico de garantias integrantes del debido proceso en Chile”. Por ejem-
plo, Tribunal Constitucional. Sentencia N° 1838, 07 de julio 2011, cons. 13°.
Garcia, G. y Contreras, P. (2013). El derecho a la tutela judicial y al debido
proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. Estudios
Constitucionales, (11), N° 2, p. 243 (afirman que “esta flexibilidad no im-
porta una devaluacion de la garantia constitucional de la tutela judicial o el de-
bido proceso, sino que una especificacion de su contenido constitucional”).

17 En un sentido mas amplio también habria que incluir como parte de la re-
gulacion probatoria de la justicia civil a los arts. 1698 a 1714 CC (Titulo XXI,
Libro IV, “De la prueba de las obligaciones” CC), 454 y 456 Libro V CT y
28 a 53 Ley N° 19.968 (Titulo III, “Del procedimiento”, Parrafo tercero, “De
la prueba”).

18 Arce. M. (2015). Procedimiento sumario en el nuevo Codigo Procesal Civil.
Acierto o desacierto? Generalidades, en Palomo, Diego (director), Reforma
a la justicia civil. Una mirada desde la judicatura. Santiago de Chile: Edi-
ciones Juridicas de Santiago, p. 229 (observa que “este control debe ser hecho
por un abogado o juez tramitador”).
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Novo constitucionalismo na América Latina: I
Perspectivas epistemologicas

Resumen: El presente escrito tiene como objetivo comparar dos modelos de es-
tudio del derecho. el occidental y el latinoamericano, en torno a conceptos, de ma-
nera muy general y abstracta, como el Derecho y el Poder. Para ello el texto estara
dividido en tres partes: (1) un esbozo general de la teoria de la interpretacion juri-
dica, 1.1) pasando a la teoria de la constitucion, (2) para luego plantear, de manera
muy breve, los postulados generales —de lo que hemos llamado, por cuestiones teo-
ricas— del “Constitucionalismo del Sur”, y al final, y (3) un andlisis comparativo
entre los dos esquemas mencionados, marcando las similitudes, pero sobre todo, in-
tentando denotar y marcar las asimetrias y “rupturas epistémicas” con base en los
conceptos de derecho y poder.
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Nuevo constitucionalismo en Latinoamérica... Diemer Lascarro-Castellar y Jorge Mejia Turizo

Abstract: This papers has as aim to compare two models of study of the right:
the western one and the Latin American, concerning(around) concepts like the State,
the Law and the Power. For it the text will be divided in three parts(reports): (1) A
general sketch of the theory of the juridical interpretation, 1.1) going on to the the-
ory of the constitution, (2) then to raise, in a very brief way, the general postulates
- of what we have called, for theoretical questions - of the “ Constitutionalism of the
South “, and ultimately, and (3) a comparative analysis between(among) both men-
tioned schemes, marking the similarities, but especially, trying to denote and to mark
the asymmetries and Theoretical detachments with base in the concepts of condi-
tion(state), right and power.

Keywords: New Latin American constitutionalism, Constitutionalism of the
South, constitutional interpretation, law and power:

Resumo: O objetivo deste artigo é comparar dois modelos de estudo de direito:
ocidentais e latino-americanos, em torno de conceitos, de maneira muito geral e
abstrata, como o Direito e o Poder. Para este fim, o texto serad dividido em trés par-
tes: (1) um esbogo geral da teoria da interpretagdo legal, 1.1) passando para a te-
oria da constitui¢do, (2) para entdo apresentar, muito brevemente, os postulados
gerais - do que que chamamos, por razoes teoricas - “Constitucionalismo do Sul”,
e no final, e (3) uma andlise comparativa entre os dois esquemas mencionados, mar-
cando as semelhancas, mas acima de tudo, tentando denotar e marcar as assimetrias
e “rupturas epistémicas”. com base nos conceitos de lei e poder.
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Introito: de la teoria de la argumentacion a la teoria
(de la interpretacion) de la constitucion

Después de un “largo ostracismo’ de mas o menos trescientos afos, la re-
tdrica, nos recordaba Luis Villar Borda, volvid a ocupar a filésofos y juris-
tas en las décadas posteriores a la posguerra (Villar, 1995, 21) en este
escenario, dicha disciplina hace de la argumentacion un pivote basico del de-
recho y del mismo modo van demarcéndose los contornos de la atmosfera de
un nuevo paradigma. Si con Descartes y Bacon se abre paso a la modernidad
(en la vision eurocéntrica) y se fractura el pensamiento escoldstico, que
arranca con Aristoteles y retomado en la edad media, especialmente por
Tomas de Aquino, con Niel MacCormick y Herbert Hart, entre otros, se abre
paso a la teoria juridica moderna a su vez que se deja de lado, més no en el
olvido, la filosofia del derecho de autores como Kant y Hegel.

Con esto no queremos, por supuesto, sostener que se ha dado un olvido
total de estos autores —basta con leer a tedricos tan notables como Kelsen,
para ver la influencia en ¢l de Kant o leer Alexy y ver a simple vista, como
¢l mismo lo reconoce, la influencia también kantiana, su posicion “basica
kantiana” (Alexy, 1995, 66)—, lo que sostenemos es que temas y concepcio-
nes, por ejemplo sobre el Estado, como la de Hegel, el cual sostenia que el
Estado es un ideal moral, la “moral realizada”, la razon en si y para si “la ra-
cionalidad mas elevada que pueda esperarse de la vida social” donde la li-
bertad alcanza su mas alta expresion (Quintana, 2013) han pasado a otro
plano: la argumentacion.

Siguiendo al tedrico espafiol Manuel Atienza las grandes corrientes juri-
dicas del siglo XX no se interesaron por desarrollar (y de hecho no lo hicie-
ron) una teoria de la argumentacion juridica, es decir, que prestaron escasa
atencion a ver “‘el derecho como argumentacion”; agrega Atienza que el na-
cimiento de una teoria de la argumentacion juridica estuvo al mismo tiempo
aparejada, por el nacimiento del Estado Constitucional. El derecho como ar-
gumentacion marco6 la brecha o el “déficit” de un conjunto de teorias, que el
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profesor espafiol sintetiza bastante bien, y que vale la pena reproducir su cita:

1) el formalismo ha adolecido de una “vision excesivamente simplifi-
cada” de la interpretacion y del derecho, 2) el iusnaturalismo posee una ten-
dencia a “desentenderse del derecho en cuanto fendémeno social e historico”,
o lo representa de forma “mistificada”, “ideologica”, 3) siguiendo a Holmes,
el positivismo normativista ha considerado al derecho como una “realidad
dada de ante mano”, 4) el positivismo sociologico tendid a centrar su atencion
en un discurso “predictivo, y no en uno “justificativo”, marcando asi su
“fuerte relativismo axioldgico” y ver al derecho como un “mero instrumento”
al servicio de fines externos, 5) las teorias criticas del derecho se han trope-
zado constantemente con la “imposibilidad de hacer compatible el escepti-
cismo juridico” con la asuncion de un “punto de vista interno necesario” para
dar cuenta de un discurso juridico “justificativo” (Atienza, 2012). Estas y
otras razones, entre ellas la especificidad de las normas constitucionales, la
creacion de tribunales constitucionales, la comprension de los derechos como
principios, la ponderacion, entre otros, conllevaron a hablar de interpretacion
constitucional.

De como la Teoria Constitucional “se transforma” en teoria de la
Interpretacion Constitucional

De la mano con lo anterior, la argumentacion juridica al mismo tiempo
que estuvo solidificada por el concepto de Estado Constitucional, tal como lo
anotabamos, la teoria constitucional sufre, en este escenario, una metamor-
fosis 0 mas exactamente una “captura” o “ensanchamiento” en cuanto a sus
contenidos (Quintana, 2006, 2). Lo cual ha llevado a algunas narrativas cele-
bratorias: en palabras de Rubio Llorente “la teoria de la interpretacion es hoy
el nucleo de la teoria de la constitucion; De la Quadra lo expresa asi “el pro-
blema de la interpretacion constitucional es... el problema clave hoy de la
ciencia del derecho y del estado” y Rodolfo Vigo plantea que la teoria de la
interpretacion constitucional “parece estar en el centro de la teoria juridica”
(Vigo, 2005, 1335).

Si bien es cierto debemos reconocer los grandes avances que implicaron,
para la proteccion de los derechos fundamentales, la transicion del paradigma
“dogmatico-legalista” (Vigo, 2005, 1333) al paradigma “neoconstitucional”
y todas las transformaciones y avances tedricos, epistemologicos y practicos
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que esto conllevo; entre las mas importantes podemos encontrar toda una
serie (Carbonell, 2007) de 1) “criterios analiticos” para determinar, 2) el con-
tenido de los derechos fundamentales, 3) comprendiendo a estos como nor-
mas con estructura de principios (Habermas, 2002, 279); (Quintana, 2005,
228), - carentes de arbitrariedad (Mejia, Medina y Carmona, 2017) -, 4) in-
terpretados bajo la técnica de la ponderacion, 5) el principio de proporciona-
lidad, 6) el test de razonabilidad y el activismo de las cortes constitucionales.

Por decirlo en términos decoloniales, este seria el lado moderno del cons-
titucionalismo; pero hay que ver “la otra cara de la moneda”, el lado donde
la colonialidad del poder se expresa, el escenario donde esos criterios analiti-
cos se “sobredeterminan”, por un lado, y donde se reducen las lecturas de la
constitucion a la lectura neoconstitucional de la constitucion, (Lascarro, 2013)
por el otro ;No es esto la manifestacion de un proceso de hegemonia del de-
recho? Donde el derecho, entendido como un universal, es encarnado por un
particular: €l constitucionalismo occidental (neoconstitucionalismo), que de-
termina su contenido, su forma de aplicacion y comprension. Al respecto, el
fildsofo esloveno Slavoj Zizek (Zizek, 2001). Zizek, Slavoj (2001), nos re-
cuerda que este gesto es un gesto politico par excellen, que excluye, necesa-
riamente, los demas particulares o las demas formas de comprender el derecho.

Sin pretensiones eurocéntricas, pero al mismo tiempo sin dejar en la maz-
morra o en el desprecio o satanizacién nociones elaboradas del Norte (por
autores como Zizek y otros), sino mas intentando un “dialogo critico-solida-
ri0” (con la izquierda) (Grosfoguel, 2007, 22), de lo que se trata es de mirar
los limites de la teoria eurocéntrica, incluyendo el constitucionalismo, y como
¢sta (la teoria constitucional), en nuestro caso particular en estudio, se ha au-
tolimitado o estrechado a un conjunto de nociones, fabricadas, entre otras
cosas, desde una matriz —nos sentimos tentados a decir una Matriz —que de-
termina desde sus propios conceptos lo que es y lo que no es el derecho.

Es decir que el constitucionalismo, bajo el timon de la teoria de la in-
terpretacion constitucional, establece las reglas (“principios”, por seguir la
fuerte influencia alexiana de este concepto), los canones no solo de lectura
sino de aplicacion del derecho. Ahora, si esto es la teoria de la constitu-
cidn, cuales son los temas validos —y la pregunta parece responderse por si
sola— del constitucionalismo.
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De nuestro “Padre Kelsen” a nuestro “Padre Alexy”

Si Kelsen fue uno de los grandes tedricos del derecho —para algunos Kel-
sen represento (y representa) para el derecho lo que Kant representa para la fi-
losofia— a tal punto que su doctrina parece constituirse, al menos en los
contextos latinoamericanos de los afios 70" al 90°, como una teoria implica del
derecho que oper6 en nuestras latitudes y que llevaba a los estudiosos de la
ciencia juridica a moverse, al mismo tiempo que la reducian la filosofia del de-
recho, al debate entre el positivismo y el iusnaturalismo(L6pez, 1999, 9-12).

Las constituciones de posguerra de la Europa del norte y su influencia
fuerte (por no decir imperialista) en el resto de los paises del mundo y espe-
cialmente en América Latina, particularmente en Colombia (aunque no ex-
clusivamente), con la constitucion de 1991, a la par que se 1) “redisefian los
fundamentos teodricos” (Lopez, 199, 15) del derecho, 2) se supone el transito
de un “Estado liberal”, “gendarme” o de “policia”, a un “Estado social” (Upe-
gui, 2009, 15) y las dificultades conceptuales (Motta, 1995, 209) que esto su-
pone, en el que se fraguan una serie de elementos, entre ellos la creacion de
una Corte Constitucional y un marco constitucional que tempranamente se
desarrollaria en la jurisprudencia de este tribunal.

En esta atmosfera estaban elaboradas las condiciones para la llegada de
una serie de autores y postulados a espacios como los latinoamericanos, ca-
racterizados desde sus origenes, por el autoritarismo, la ineficacia instru-
mental del derecho y la pluralidad (Rodriguez, Cesar y Garcia Villegas) y en
los que unas constituciones con amplios catalogos de derechos fundamenta-
les, sumado a tribunales constitucionales y el activismo de estos (Mejia y
Pérez, 2015), y debemos agregar la confianza(y esperanza) otorgada a ellos,
se consumaron como una mezcla perfecta de estos elementos, que desde la es-
cuela Genovesa algunos llamaron neoconstitucionalismo, con el proposito de
designar una “categoria conceptual inventada por la Escuela Genovesa para
ofrecer una dominacion comun a un conjunto de concepciones que tienen pre-
supuestos y propuestas tan proximas” (Salazar, 2012, 34).

Si bien es cierto este método, ideologia o técnica (es decir, el neoconsti-
tucionalismo) del derecho —siguiendo la distincion de Comanducci (Coman-
ducci, 2003, 87-88), inspirada en Bobbio— tiene sus primeras manifestaciones
en textos tan diversos de autores como Nino, Dworkin, Alexyy Ferrajoli, no
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podemos negar que tedricos como H. L. A Hart, al plantear “posibles signi-
ficados alternativos”, en oposicion al “nucleo central de significado indiscu-
tible”, de los textos legales, estaba dando la primera pincelada (;0 la primera
pufialada?) para el debate con Dworkin, a su vez que dejaba en el corazén de
la doctrina de la interpretacion constitucional el problema no solo de los prin-
cipios, (que en el postscriptum The Concept of law ya le reconocia a Dwor-
kin la presencia de “principios de justicia” o “valores morales sustantivos”
(Hart, 1997, 102). Hart (Hart, 1997) en las constituciones, sino de manera
muy general en la interpretacion, en la idea de que Iglesias adecu¢ a la in-
terpretacion constitucional, conceptos esencialmente controvertibles (Igle-
sia, 2000, 77-104).

Dworkin, por su parte, y continuando con el debate con Hart, va a mar-
car una serie de matices: en cuanto al 1) contenido de las normas, afirmando
que en los textos legales no solamente encontramos reglas, como lo pensaba
el teorico ingles Hart y al cual este respondid y acepto que los principios
hacia parte de los sistemas juridicos, tal como se menciond anteriormente; 2)
los principios poseen caracteristicas que los diferencias de las regla: poseen
una dimension de “peso”, en consecuencia de los principios de se puede de-
ducir la valides o invades de uno de ellos; de lo que se trata es de establecer
cudl de los principios en colision tiene mas peso; 3) las reglas por el contra-
rio funcionan mediante el “todo o “nada” o son validas o invalidas, en ellas
no existe una dimension de peso (Rodriguez, 1997, 102-121), las normas ju-
ridicas, sostiene Dworkin, se aplican de forma disyuntiva, sus condiciones
de aplicacion estan determinados, los principios por el contrario, (por ejem-
plo “nadie puede beneficiarse de su propio delito”), “no pretenden siquiera
establecer las condiciones que hacen ensacaria su aplicacion. Mas bien
enuncia[n] una razon que discurre en una sola direccion, pero no exige una
decision particular” (Dworkin, 1984, 75-76).

Esta disputa es retomada por Robert Alexy. Lo que establece el profesor
de Kiel es toda una concepcidn para interpretar los principios; el teorico ale-
man, en palabras de Kumm, ha disefiado una de las “presentaciones genera-
les sobre los derechos constitucionales mas penetrante, analiticamente
refinadas e influyentes de estos dias (Kuhn, 2011, 81), en su Theorie der
Grundrechte (1985) [Teoria de los Derechos Fundamentales], en la que pla-
tea los derechos fundamentales como principios y estos a su vez como “man-
datos de optimizacion” (Alexy, 1993, 93).
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Alexy coloca sobre el tapete una teoria amplia y “analiticamente refi-
nada” en la que se determinan un conjunto de reglas, que teniendo siempre
presente a los derechos fundamentales como principios (el paso de los prin-
cipios como normas con una dimension de peso —Dworkin— a los principios
como derechos fundamentales —Alexy— o viceversa), se puede determinar la
precedencia de un principio sobre otro, en un caso de colision, mediante cri-
terios o reglas como: la 1) “ley de la colision”, 2) la “ley de la ponderacion”
y 3) la “férmula del peso™.

La colision entre principios constituye, regida por la “ley de la colision”,
el punto de partida de la ponderacion, sin ésta es imposible su uso; Alexy su-
giere tres criterios que han de tenerse en cuenta en su aplicacion: el “peso
abstracto”, la “intensidad de la restriccion” de cada uno de los principios, y
la “seguridad de las premisas empiricas”, entre otros (Sieckmann, 2011, 194).
Estas formas de razonamiento, sumadas a otras descritas por Guastini como
“condiciones de constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: a) rigidez
constitucional, b) la garantia jurisdiccional de la constitucion, c) su fuerza
vinculante, d) la sobre-interpretacion de la constitucion, e) la aplicacion di-
recta de las normas constitucionales, f) la influencia de la constitucion sobre
las relaciones politicas y g) la interpretacion conforme a la constitucion de la
leyes (Guastini, 2003, 50-57), constituyen parte del canon (obligatorio) de
estudio, comprension y aplicacion del derecho; son parte del contenido de la
Teoria Transnacional del derecho, es decir, “discursos abstractos de alcance
global (...) que cruzan fronteras nacionales facilmente” (Lopez, 2004, 16-
17), sus autores terminan convirtiéndose en “Totemes intelectuales™, inter-
nacionalizandose de esta forma los “campos juridicos” norteamericano y
europeo, sobre todo por la ubicacion de la “autoridad legal” que estos repre-
sentan (Trubek y Desalay, 1994, 117-127-128).

Un punto que no debemos olvidar en estos autores es que desde Hart y su
regla de reconocimiento, parten que el derecho encuentra su origen o al menos
los criterios o pautas para decir qué es derecho son dados por los jueces o el
derecho valido(Quintana, 2004, 4), pasando por Dworkin y su Juez Hércules,
que es el indicado para identificar los principios que mejor se adecuen al de-
recho, hasta Alexy y su método de ponderacion, y de manera general los au-
tores pertenecientes la neoconstitucionalismo; ese es su punto de partida y de
llegada: el juez.
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Un esbozo general sobre el “Constitucionalismo del Sur”

(Como pensar el reciente discurso constitucional latinoamericano deri-
vado de las practicas de Bolivia y Ecuador y al mismo tiempo plantear una
ruptura epistémica respecto de la tradicion constitucional occidental? Existe
un desprendimiento epistémico? ;Constituye el concepto de poder del Cons-
titucionalismo del Sur, inspirado en los “estudios decoloniales”, la cuestion
que da en el clavo para mostrar esta ruptura? ;O simplemente estamos, en La-
tinoamérica, hablando de “otra cosa” distinta al constitucionalismo hegemo-
nico? Estas preguntas (y otras) conforman la principal preocupacion de esta
investigacion, las breves reflexiones que siguen son un esfuerzo, mas que por
dar respuestas, por problematizar estos asuntos.

Marco tedrico del Constitucionalismo del Sur: la emergencia del
constitucionlismo de “inspiracion” decolonial: Bolivia y Ecuador

Es dificil sin duda intentar pensar un constitucionalismo que no esté de-
terminado por categorias “prefabricadas” desde occidente; es tan complicado
como pensar el fin del capitalismo o pensar un constitucionalismo sin corte
constitucional o sin Robert Alexy. El problema que arroja tal situacion es la
de ser capaces de concebir ideas, puntos, problemas, nociones, que no estén
ya inmersos en los modelos elaborados desde epistemes del Norte Global;
en otras palabras, se trata de abrir posibilidades hacia la elaboracion de con-
ceptos que no se subordinen a la matriz desde la cual el sistema elabora sus
propias necesidades y terminen convirtiéndose, estas “rupturas”, en meras
capas o moldes de acoplamiento del mismo sistema, es decir, que la solucion
sea parte del problema, que la resistencia sea parte de la dominacion.

Bajo este marco, el constitucionalismo del sur, tiene, al menos la intencién
teorica, de romper con esa matriz que ha direccionado los procesos constitucio-
nales latinoamericanos, que han sido sometidos a los planes de constituciones
globales, que en ultimas son locales. El punto neurdlgico de todo esto estd to-
marse en serio el poder y el saber que produce —y desde donde lo produce —
una constitucion. La colonialidad del poder no se reduce a metaforas —moder-
nidad y colonialidad son dos caras de la misma moneda (Grosfoguel), o son
una hidra de tres cabezas (Castro-Gomez)— sino que constituye un referente
analitico y estratégico para re-pensar la serie de fenomenos que se han presen-
tado en las recientes cartas constitucionales de Bolivia y Ecuador.
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Estas constituciones han marcado la historia de América Latina por va-
rias razones: a) han posicionado a los “pueblos indigenas” local, regional y
transnacionalmente como actores sociales y politicos (Walsh, 2008, 48) b)
han invertido la logica que, desde el “descubrimiento” de América convirtio
al indigena en “indio” (Yrigoyen, 1999) y en ese sentido, se ha asumido al in-
digena como sujeto; ¢) hemos pasado de luchas para conservar el orden a lu-
chas y debates “anticolonialistas”, “antiimperialistas” y “antineoliberales”
(Boaventura de Sousa); d) se nos pone ante el rostro el paso de un constitu-
cionalismo de resistencias, anclado en la tradicion europea, esto es, <tomarse
en serio> la ley fundamental [existente], respetandola plenamente y hacién-
dola cumplir, esto fija su sentido y limite (Vitale, 2012, 13) a “luchas muy
avanzadas” y “ofensivas” (Santos, 2010, 55)en las que se han asumido ini-
ciativas que “pasan de la resistencia a la insurgencia, es decir, de la posicion
defensiva a procesos de caracter ofensiva que pretender in-surgir y re-cons-
truir” (Walsh, 2007, 150) en el que han existido y existen un cuestionamiento
de las relaciones de poder/saber/ser, en otras palabras, los constitucionalistas
latinoamericanos, no todos, por supuesto, han intentado al teorizar estas prac-
ticas, tomar relativamente en serio la cuestion del poder.

En este modelo, a diferencia del neoconstitucionalismo —y con esto pre-
tendemos marcar las asimetrias entre Occidente y Latinoamérica, en términos
constitucionales— existe la presencia de las voces frente al poder. Esto es, el
poder, en esta perspectiva, ha optado por ser concebido como “colonialidad
del poder”, lo cual nos convoca a percibir la relacion e influencia que se esté
gestando entre el constitucionalismo andino y los estudios decoloniales.

Hacemos referencia a los escritos de autores como 1) (primera vertiente)
Ramiro Avila en Ecuador, Alejandro Médici en Argentina, Ricardo Sanin en
Colombia, y otros, 2) (segunda vertiente) aunque con una concepcion de la co-
lonialidad distinta, se pueden enmarcar en esta misma empresa, como Raquel
Yrigoyen en Pert1 y Boaventura de Sousa Santos y 3) (tercera vertiente) los
trabajos de Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, Rodrigo Uprimny,
Cesar Rodriguez y otros.

Por supuesto que existen una serie innumerable de autores que han tra-
bajado el constitucionalismo derivado de estos paises, pero en esta ocasion se
ha concentrado la atencion en estos estudios, pues nuestro interés es mostrar,
y pienso que la decolonialidad y todas las consecuencias que de ella se des-
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prenden, permiten hacerlo, esto es, poner de presente las rupturas entre el
constitucionalismo occidental y el constitucionalismo latinoamericano.

JRupturas?

Uno de los principales problemas fundamentales de la teoria neoconsti-
tucional es su incapacidad para comprender el poder constituyente en los tér-
minos de los movimientos populares latinoamericanos. Segiin Boaventura de
Sousa Santos asistimos a la refundacion del Estado (Santos, 2010) en el sub-
continente, lo cual nos lleva a repensar las maneras en las que comprendemos
las subjetividades, las instituciones e incluso el constitucionalismo. Santos
sostiene, mediante lo que €l llama sociologia de las emergencias, que las sub-
jetividades o los subalternos, como los denominan los estudios decoloniales
(Restrepo y Rojas, 2010) que han sido relegadas, vilipendiadas y oprimidas
por la modernidad, estdn elaborando (nuevos y emergentes) saberes que se
distancian de la tradicion eurocéntrica, y de ahi la necesidad de analizarlas
desde “otros” saberes (Walsh, 2017, 102-113) para comprender su logica y su
actuar. Es de resaltar que el constitucionalismo que se deriva de los textos
fundamentales de Bolivia y Ecuador, no puede subsumirse ni en el neocons-
titucionalismo ni mucho menos en lo que Viciano y Martinez etiquetaron
como “nuevo constitucionalismo latinoamericano”.

El constitucionalismo de estas constituciones es un gran esfuerzo por
tomar distancia del canon moderno, occidental, es una alternativa al neo-
constitucionalismo; pero al sostener esta afirmacion, es decir, la ruptura entre
“constitucionalismo andino” y neoconstitucionalismo, nos vemos de frente a
ante la dificultad de hallar las asimetrias entre ambos modelos, ya que algu-
nos autores sostienen, como los mencionados, que el “nuevo constituciona-
lismo latinoamericano” “asume las posiciones sobre la necesaria
impregnacion del ordenamiento juridico” y seria una continuacion del neo-
constitucionalismo (Walsh, 2008, 134); (Viciano y Martinez, 2010, 18) mas
no una ruptura.

El problema de esta afirmacion es que no permite ver como el nuevo
constitucionalismo parece estar mas de frente y ser mas consciente de las
relaciones de poder que penetran el constitucionalismo (y por tanto, la
forma en que son incorporadas en los canones de la teoria constitucional).
En este momento de la reflexion surge, como una especie de dardo, el ca-
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mino que tenemos que seguir para lograr esclarecer las rupturas entre ambos
constitucionalismos.

Podriamos decir, para intentar diferenciarlos, que en 1) el neoconstitu-
cionalismo encontramos un silencio de los constitucionalistas (Lascarro,
2012) frente al poder; mientras que en el nuevo constitucionalismo encon-
tramos una voz que advierte sobre el poder: la voz de la colonialidad (Lasca-
rro, 2012, 58-69). En otro sentido, 2) el neoconstitucionalismo, en medio de
su retdrica y particular forma de articular el discurso de los derechos, posee
una fuerza de retencion (retener en el sentido de no cambiar, no transformar)
el sistema, ofreciendo a su vez mas de mil razones para acudir a las cortes.

El nuevo constitucionalismo intenta arrancar con vocacion transforma-
dora, respecto del sistema (neoliberal), aunque no de manera radical, abriendo
la posibilidad de pensar otras formas de economia, configurandose, en las
constituciones de Ecuador y Bolivia, por ejemplo, una especie de “hibridacion
economica”: tendencias sociales, socialistas, neo-socialistas, indigenistas, co-
operativistas, colectivistas y hasta ambientalistas - en esta ultima tendencia
Colombia ha tenido una normativa pionera (Lastra Mier, 2015, 62) -, asi pues,
se van estableciendo otras formas de concebir la naturaleza: la pachamama,
el sumak kawsay, con lo cual se va gestando, ademas un “giro biocéntrico”
(Gudynas, 2009, 34-47) de la vida.

3) Pensamos que seguir hablando de “nuevo constitucionalismo latinoa-
mericano” es un “estafa”, es seguir anclados en la dinamica de la coloniali-
dad, que no tiene la intencidn de cuestionar el poder. Desprendernos u oponer
ante este “nuevo constitucionalismo latinoamericano” el “constitucionalismo
andino” o el “constitucionalismo decolonial” o el “constitucionalismo plu-
ralista” constituye abrir el horizonte de la opcion decolonial, que si bien pa-
recen no asumir, estos ultimos, la radicalidad que implica emplear la
descolonizacion, si se enmarcan en el dificil reto repensar el constituciona-
lismo desde una geopolitica: Sur Global y Norte Global en la que se toma en
consideracion el lugar subalterno de Latinoamérica y su ubicacion dentro del
“sistema mundo/moderno colonial”.
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Conclusiones

Lo que intentamos exponer y resaltar, de forma muy breve y general, es
la presencia de narrativas que asumen la existencia de la colonialidad del
poder: nuevo(s) constitucionalismo(s): “constitucionalismo andino”, el
“constitucionalismo decolonial” o el “constitucionalismo pluralista” que se
enmarcan en otras rutas distintas de las del neoconstitucionalismo. Y para
tales propositos, tal y como intentamos precisar, es necesario que la explica-
cion de las cartas constitucionales fracture su amarre con el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano, debido a que de esta manera es posible
presenciar sus diferencias. El “constitucionalismo decolonial” elabora una
consciencia critica (Medici, 2012, 94-124) respecto de las relaciones colo-
niales de poder, ausentes en el modelo neoconstitucional y en el nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano, en ¢l surge la pregunta sobre coémo estas
relaciones son naturalizadas e invisibilizadas por el modelo moderno, mos-
trandose asi sus principales problemas desde una vision politica y decolo-
nial, donde el poder constituyente, expresado por los movimientos populares
tiene la capacidad de articular sus practicas en epistemes, es decir, estamos
ante la posibilidad de reconocer los saberes, por ejemplo, indigenas, campe-
sinos, como epistemes, conocimientos y no simplemente como doxa.

El constitucionalismo andino, como lo denomina Ramiro Avila—el cons-
titucionalismo producto de las constituciones recientes de Ecuador y Boli-
via— intenta gestar un salto paradigmatico de un estado tradicional y
neoliberal a un estado del buen vivir; este salto paradigmatico se puede ob-
servar en “originalidades” de las constituciones, como la Pacha Mama, la
Plurinacionalidad, 1a Democracia comunitaria, la justicia indigena y la in-
terculturalidad, que exigen un distanciamiento de la tradicion occidental, ya
que tales invenciones se aprenden con los indigenas, no con los juristas, ya
que no existe un autor canonico que represente y explique dichas invencio-
nes (Avila, 2012, 6-7).

Es este escenario donde el constitucionalista ecuatoriano marca su —por
llamarla de algiin modo regional— inspiracion decolonial y toma distancia
del pensamiento eurocéntrico, postulando saberes constitucionales primarios
y vital importancia a los cuales se suman los trabajos de Raquel Yrigoyen y
Alejandro Médici.
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Doctrina

Julieta Lobato®

Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva
de género. Aportes desde el Derecho del Trabajo
argentino a partir del caso “Sisnero”"

Equality Clause in the Workplace and Gender Perspective.
Contributions from the Argentinean Labour Law
from the Case “Sisnero”

Clausula de igualdade no local de trabalho e perspectiva
de género. Contribuigbes do Direito Trabalhista argentino
do caso “Sisnero”

Resumen: En los ultimos arios la clausula constitucional de igualdad, original-
mente analizada a la luz del paradigma de la igualdad formal, ha sido reinterpretada
por parte de la literatura juridica. Esta revision, que se llevo a cabo principalmente
desde el derecho constitucional y los derechos humanos, reconoce una ausencia: el
derecho del trabajo. Proponemos avanzar en este ambito normativo, atendiendo en
particular al caso de la desigualdad de género. Al desarrollar un analisis documen-
tal de la principal produccion sobre la clausula de igualdad, demostraremos cual ha
sido la recepcion formulada por la Ley de Contrato de Trabajo y expuesta por la
Corte Suprema de Justicia al resolver casos laborales. La preponderancia de una
nocion de principio antidiscriminatorio, nos conduce a examinar la trama argu-
mentativa en materia de discriminacion de género, desarrollada por la Corte Su-
prema en el caso “Sisnero”. Este recorrido construye el argumento central de este
trabajo, que sostiene la necesidad de robustecer la interpretacion de la clausula igua-
litaria mediante la incorporacion de la igualdad como no sometimiento, que activa
la posibilidad de atender a situaciones de injusticia estructurales.
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Palabras clave: igualdad, derecho antidiscriminatorio, igualdad como no-so-
metimiento, derecho del trabajo, desigualdad de género, derechos de las mujeres.

Abstract: In recent years, the constitutional equality clause, originally analyzed
as formal equality, has been reinterpreted by certain legal literature. This revision,
which was carried out mainly from constitutional law and human rights, recognizes
an absence: the labour law. We propose to advance in this normative field, taking into
account gender inequality. When developing a documentary analysis of the main
production on the equality clause, we will demonstrate how was recepted by the
Labour Contract Law and exposed by the Supreme Court of Justice when resolving
labour cases. The preponderance of a notion of anti-discriminatory principle leads
us to examine the argumentative plot on gender discrimination developed by the
Supreme Court in the “Sisnero” case. This route builds up the central argument of
this article that sustains a strengthening of the equality conception, by incorporat-
ing equality as non-subjection, which activates the possibility of addressing situa-
tions of structural injustice.

Keywords: Equality, Anti-Discrimination Law, Equality as Non-Subjection,
Labour Law, Gender Inequality, Women's Rights.

Resumo: Nos ultimos anos, a clausula de igualdade constitucional, original-
mente analisada a luz do paradigma da igualdade formal, foi reinterpretada pela li-
teratura juridica. Esta revisdo, que foi realizada principalmente a partir do direito
constitucional e dos direitos humanos, reconhece uma auséncia: o direito ao traba-
lho. Propomos avangar nesse campo normativo, dando atenc¢do especial ao caso da
desigualdade de género. Ao desenvolver uma andlise documental da produgdo prin-
cipal sobre a clausula de igualdade, demonstraremos que a recepg¢do foi feita pela
Lei de Contrato de Trabalho e exposta pelo Supremo Tribunal de Justica na resolu-
¢do de casos trabalhistas. A preponderdncia de uma nog¢do de principio antidiscri-
minatorio leva-nos a examinar o enredo argumentativo sobre discrimina¢do de
género, desenvolvido pela Suprema Corte no caso “Sisnero”. Esta jornada constroi
o argumento central deste trabalho, que apoia a necessidade de fortalecer a inter-
pretacdo da clausula igualitaria, incorporando a igualdade como ndo-submissdo,
que ativa a possibilidade de abordar situagoes de injustica estrutural.

Palavras-chave: igualdade, lei antidiscriminatoria, igualdade como ndo-sub-
missdo, direito trabalhista, desigualdade de género, direitos das mulheres.
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Introduccion

Las sociedades democraticas se desarrollan en el centro de una delicada
dicotomia: por una parte, la afirmacion juridica de la igualdad y, por otra, las
inequidades sociales que estructuran la vida de las personas (Dubet, 2011).
Especificamente las latitudes latinoamericanas poseen los indices de des-
igualdad mas altos del mundo. Esta cultura del privilegio (CEPAL, 2018), en
la que solo ciertos grupos acceden al ejercicio efectivo de derechos, opera
mediante la reproduccion institucional de la jerarquizacion de la diferencia
como desigualdad material.

En este contexto, el Derecho del Trabajo representa un escenario especial
para disputar los sentidos de la igualdad. Como toda normativa juridica, el de-
recho laboral constituye un espacio privilegiado donde se modulan las formas
posibles de vida. Sin embargo, su especificidad reside en el especial campo
de fuerzas sobre el que opera: al regular la relacion juridica entre empleado-
res y trabajadores con una clara vocacion protectoria hacia éstos, reconoce
una desigualdad originaria entre las personas, en términos de distribucion
economica y social. En consecuencia, se aleja de los presupuestos liberales
basicos que estructuran los ordenamientos juridicos modernos, en tres movi-
mientos: (a) el Derecho del Trabajo se construye a partir de la nocién de asi-
metria entre las partes; (b) reconoce sujetos colectivos de los vinculos
laborales y les otorga poder normativo; (c) postula la intervencion activa del
Estado dentro de los contratos particulares (Sanguineti, 1996).

En Argentina, a partir de la década de 1980 las mujeres ingresan masiva-
mente al mercado laboral®. Pero este aumento en la participacion laboral fe-
menina contrasta con la aparicion de multiples formas de segregacion de
género, dado que los empleos se encuentran moldeados bajo 16gicas masculi-
nas®. Mas aun, la persistente division sexual del trabajo como matriz que es-
tructura la separacion entre trabajo productivo y reproductivo, posiciona a las
mujeres en actividades informales, precarizadas y vinculadas a tareas de cui-
dado (OIT, 2018). Asi, el mercado laboral constituye un espacio de gran in-
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equidad hacia las mujeres®. Ante este escenario, cabe preguntarnos cuales son
las herramientas que el ordenamiento juridico laboral proporciona para garan-
tizar sus derechos. Més atin, estas herramientas: ;son sensibles a la situacion de
desigualdad en que se encuentran las mujeres? ;O se requiere re-interpretarlas
para que sean porosas a estas desigualdades que antes estaban invisibilizadas?

En este contexto se sitaa el presente estudio. Desarrollaremos dos argu-
mentos: (1) en el Derecho del Trabajo argentino impera un principio antidis-
criminatorio insuficiente para abordar situaciones de discriminacion
estructural (Saba, 2007); (2) estos casos, en particular el de las mujeres tra-
bajadoras, requieren adoptar una nocion de igualdad como no sometimiento.
Asi pues, nuestro recorrido comenzara por un analisis descriptivo de las di-
ferentes formulas de igualdad para establecer su recepcion por parte de la Ley
de Contrato de Trabajo® (I); el predominio de una nocion clasica de igualdad,
concebida como principio antidiscriminatorio, nos conduce a analizar como
lo aplico la Corte Suprema de Justicia al resolver casos de la materia (II); por
ultimo, pondremos a prueba nuestra tesis acerca de la necesidad de incorpo-
rar la nocion de igualdad como no sometimiento a casos de discriminacion la-
boral hacia las mujeres, mediante la reconstruccion de las herramientas
argumentativas elaboradas por la Corte Suprema en el caso “Sisnero” (III)
sobre acceso de las mujeres al trabajo del servicio de transporte publico de
personas, suministrado por empresas privadas.

Localizar los margenes: la igualdad en clave laboral

A partir de la cldusula de igualdad contenida en el articulo 16 de la Cons-
titucion Nacional®, la teoria constitucional ha desarrollado diversas interpre-
taciones. La primera de ellas expone una vision estrictamente formal de la
igualdad, segun la cual se satisface el imperativo constitucional cuando pro-
porcionamos un trato igualitario a todas las personas que se encuentran den-
tro de una categoria previamente determinada por ley. La limitacion
fundamental de esta interpretacion radica en el énfasis sobre la aplicacion del
derecho, sin cuestionar la categoria estipulada por el legislador (Alexy, 1993).
Asi, surgen diversos interrogantes: ;Qué naturaleza tiene la categorizacion?
(Como determinamos su legitimidad? ;Qué criterio debe aplicarse para la dis-
tincion? Esta interpretacion cefiida ha sido la base de la logica de “igualdad
entre iguales”, que enervo la legislacion racista desplegada en Estados Unidos
hasta mediados del siglo pasado®.
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Con el objetivo de atender a estos interrogantes, se desarrolld una nocion
Juridico-material de la igualdad o principio antidiscriminatorio. Este pos-
tula, para el respeto del mandato de igualdad, igual trato a todas las personas
que se encuentren en “igualdad de circunstancias relevantes” (Clérico y
Aldao, 2011, p. 162). Asi, esta formula de igualdad establece que la legiti-
midad de la distincion se determinara en base al vinculo entre el criterio y la
finalidad perseguida, lo que precisara la “relevancia” de las circunstancias
para efectuar la distincion. Entonces, un trato diferenciado respetara el man-
dato constitucional de igualdad, cuando entre el fin de la norma y el criterio
utilizado exista una relacion de funcionalidad (Saba, 2007, p.173).

Asi pues, en vistas a establecer la razonabilidad de una distincion, se
deben desarrollar tres exdmenes: idoneidad, medios alternativos menos lesi-
vos y proporcionalidad (Clérico, 2009). El primero se pregunta acerca de la
aptitud de la distincién a fin de lograr el objetivo. Por su parte, el segundo
examen busca indagar acerca de la existencia de otras posibilidades que no
impliquen un tratamiento diferencial, pero logren el objetivo deseado. Por
ultimo, a través del examen de proporcionalidad en sentido estricto, se de-
termina la medida de afectacion del principio de igualdad y se la contrasta con
las razones de la distincion. En caso que la afectacion supere las razones, se
reputara arbitraria.

Estos examenes de igualdad se desarrollan en tres niveles: el escrutinio
leve 0 “examen de mera razonabilidad”, parte de la presuncion de constitu-
cionalidad de la distincion. Por ende, quien alega la arbitrariedad de un acto
debera demostrar su falta de idoneidad, de proporcionalidad o la existencia
de medios alternativos menos lesivos; a partir de la legitimidad de la distin-
cion, el escrutinio intermedio requiere la demostracion del vinculo entre el
criterio adoptado y la medida implementada. Para ello se debe comprobar la
existencia de un fin trascendental que justifique la medida; por ltimo, el es-
crutinio intenso, estricto o exigente (Clérico, 2009), se basa en la presuncion
de inconstitucionalidad de la distincion, por lo que el demandado debera de-
rribarla. Ello implica que debera demostrar la existencia de una finalidad pri-
mordial, de medios que promuevan la distincion y la inexistencia de otras
medidas menos lesivas de alcanzar la misma finalidad (Clérico, 2009; Treacy,
2011). La presuncion de inconstitucionalidad se funda en que la distincion
opera en base a criterios prohibidos o categorias sospechosas (Gullco, 2007;
Clérico, 2009; Treacy, 2011).
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De este modo, la nocion de igualdad como principio antidiscriminatorio
constituye un insumo conceptual habil para desactivar practicas discrimina-
torias particulares: planteada la cuestion ante un tribunal, éste deberd evaluar
las constancias de la causa, de modo de efectuar el test de razonabilidad en
alguno de los tres escrutinios, lo que permitira establecer la inconstituciona-
lidad del trato diferenciado; ello concluira en la determinacion de una repa-
racion concreta en favor del accionante.

Ahora bien, la nocion de igualdad implica, en menor o mayor medida,
una comparacion entre personas o grupos de personas (Clérico y Aldao, 2011;
Anodn Roig, 2013). Si bien la formula de igualdad material se cuestiona acerca
del criterio y las causas del tratamiento diferenciado, persiste una matriz de
comparacion liberal-burguesa, determinada a semejanza del hombre blanco,
de clase media y heterosexual. El postulado de “igualdad de trato ante igual-
dad de circunstancias relevantes”, carece de la amplitud necesaria para abor-
dar situaciones en las que las diferencias entre las personas si son relevantes
(Ronconi y Vita, 2012). Es decir, es poco probable que mediante el uso de esta
formula podamos dar cuenta de situaciones de exclusion social, producidas a
través de dinamicas de subordinacion que afectan a ciertos grupos sociales®
(como las mujeres), que no se adectian al parametro universal del “sujeto de
derecho”®; matriz del examen de igualdad juridico-material. De ahi que el
principio antidiscriminatorio dificilmente pueda desactivar relaciones socia-
les de dominacidn, que moldean a algunos grupos de personas como oprimi-
dos y otros como privilegiados.

Las razones de la exclusion de los grupos oprimidos se basan en prejuicios
o0 patrones culturales insertos en los procesos de estructuracion social (Clérico,
Ronconi, Aldao, 2013), cuyos sentidos son significados en contextos tempora-
les situados. Por ende, al basarse en un modelo individual (Saba, 2007), la no-
cion de igualdad juridico-material no logra dar cuenta de las practicas
culturales, los procesos econdmicos-sociales, los discursos e instituciones a tra-
vés de las que se construyen tales relaciones de opresion. Estos grupos requie-
ren de mecanismos tutelares que logren repeler esas practicas excluyentes.

De este modo, se torna imperioso avanzar hacia concepciones de igual-
dad que ofrezcan la densidad analitica necesaria para abordar situaciones de
injusticia sistematica, determinadas a través de relaciones de dominacion que
estructuran la sociedad. Con esto me refiero a una nocion de igualdad que
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permita dar cuenta de las condiciones de posibilidad que facultan la partici-
pacion publica mediante el ejercicio pleno de derechos, a ciertas personas y
no a otras. Este horizonte de sentido persigue la nocion de igualdad como no
sometimiento'"” (Saba, 2007, p.185). Tal interpretacion introduce al analisis
juridico, el pulso de las condiciones econdmicas, sociales e historicas que
determinan el acceso al ejercicio de derechos.

En el caso de las mujeres trabajadoras, la adopcion de un enfoque de
igualdad como no sometimiento implica indagar sobre los patrones cultura-
les y econdomicos-sociales que informan la construccion genérica de las per-
sonas, mediante la afirmacion de comportamientos diferenciados de acuerdo
con el sexo y el impacto diferencial que producen en las oportunidades la-
borales de mujeres y varones. Estos patrones cimientan relaciones de poder
asimétricas entre los sexos, en cuyo extremo mas débil se encuentran las mu-
jeres (Pautassi, 2011). Por lo tanto, el principio de no sometimiento, permite
comprender que las situaciones de discriminacidon experimentadas por las
mujeres no responden a hechos aislados o desarticulados entre si, sino que
constituyen manifestaciones de la opresion que modula los vinculos sociales
sexo-genéricos, en contextos historicos determinados.

Desde esta perspectiva, el examen funcional de razonabilidad se comple-
menta con el analisis de las tramas histéricas y sociales articuladas de modo
de reproducir estructuras asimétricas de poder entre las personas, que redun-
dan en la sistemadtica exclusion de algunos grupos (Afion Roig, 2013). Asi,
los niveles de escrutinio se integran con un examen sobre los presupuestos
facticos del contexto situado donde se produce el trato discriminatorio.

En este punto se podria objetar que esta nocion de igualdad excede la
manda constitucional del articulo 16 de la Constitucion argentina. Sin em-
bargo, la nocion de igualdad se vio enriquecida en dos momentos constitu-
cionales diferentes.

El primero se inscribio en el proceso mas amplio conocido como consti-
tucionalismo social de mediados del siglo XX. Inaugurado a partir de las
Constituciones de Querétaro (1917), Bolchevique (1918) y Weimar (1919),
este movimiento se caracterizd por una mutacion en las concepciones de Es-
tado y ciudadania, a partir de la incorporacion al texto constitucional de de-
rechos sociales (Vita, 2018a). Esta recepcion por parte de los ordenamientos
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juridicos (que hasta el momento tenian un fuerte apoyo en las libertades in-
dividuales y la propiedad privada), fue fruto de las crecientes luchas obreras
que se desarrollaron desde finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX.
En este marco, la reforma constitucional argentina de 1949 constituye la pri-
mera oportunidad en la que se integraron al texto constitucional, diversos de-
rechos vinculados al trabajo (Vita, 2018b). Si bien dicha reforma fue derogada
por el gobierno de facto de 1955, en el siguiente proceso reformista de 1957
se incluyo el articulo 14 bis, que retomo varios derechos de la experiencia
previa y continlia vigente hasta la actualidad. Sin lugar a dudas, la introduc-
cion de esta clausula constitucional implica una ampliacion en la mirada de
la igualdad, que hasta ese momento se traducia en una férmula meramente
formal. Es decir, otorgar proteccion constitucional a los derechos vinculados
al trabajo implica reconocer una situacion de desigualdad social y econdmica
de base, que estructura la vida de las personas en una sociedadV.

Luego, en el afio 1994 se produce un segundo proceso de robustecimiento
de las expresiones de igualdad, a través del reconocimiento de jerarquia cons-
titucional a diversos tratados internacionales de derechos humanos, que en
forma general o especifica se refieren a la igualdad (art. 75 inc. 22)"?, de la
posibilidad de recabar amparo colectivo contra cualquier forma de discrimi-
nacion (art. 43) y de diagnosticar que determinados colectivos se encuentran
en una situacion desigual de hecho, de partida para el ejercicio de los dere-
chos (art. 75 inc. 23). El reconocimiento que este tltimo articulo efectua res-
pecto de la situacion factica de desigualdad social en la que se encuentran
ciertos grupos (entre ellos, las mujeres) implica, en suma, reconocer que el
“modelo individual” de la igualdad (consagrado en el art. 16), no ha dado res-
puestas satisfactorias a la exclusion sistematica de ciertas personas que per-
tenecen a grupos sociales determinados (Zayat, 2014a).

Mas atin, la inscripcion de las “medidas de accion positiva” en los articu-
los 37,75 inc. 19 y 75 inc. 23, tensionan el principio antidiscriminatorio, dado
que constituyen tratos diferenciales proporcionados a ciertos grupos estructu-
ralmente segregados (Saba, 2007). Al reconocer las diferencias de grupo, las
medidas de accidn positiva permiten aplacar situaciones de opresion. Por con-
siguiente, no se condicen con el test de razonabilidad pero, ciertamente, resul-
tan armonicas bajo el espectro de la igualdad como no sometimiento.

En el marco del Derecho Internacional del Trabajo, la Organizacion Inter-
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nacional del Trabajo (OIT) adopto, desde sus comienzos, el principio de igual-
dad como un pilar fundamental. Asi, Convenio nim. 1001® de la OIT" (Con-
venio sobre igualdad de remuneracion), establece la obligacion de los Estados
Partes de garantizar igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor.

Por su parte, el Convenio nro. 1111 de la OIT (Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion), establece en el primer
articulo que entiende por discriminacion: “cualquier distincidn, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Con el ob-
jeto de resaltar el caracter no exhaustivo del listado de categorias, el inciso
b) del mismo articulo determina que también se considerara discriminacion
a cualquier otra diferenciacion que a consideracion de los Estados, vulnere la
igualdad de oportunidades o trato en el marco de los vinculos laborales.

A suvez, en 1998 la OIT acogio la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento. En ella
se determina la necesidad de proteger mas intensamente ciertos derechos que
son reconocidos como fundamentales. Entre ellos se encuentra la “elimina-
cion de la discriminacioén en materia de empleo y ocupacion”. En este sentido,
la Declaracion impone la obligatoriedad de respetar los Convenios que tute-
lan estos derechos, incluso cuando no hubieren sido ratificados por los Esta-
dos Parte. En el caso de la proteccion contra la discriminacion, se incluyen
tanto el Convenio num. 100 como el Convenio nim. 111.

A partir de la adopcion de la Declaracion, la OIT ha venido desarrollando
programas vinculados a la igualdad de género en el trabajo en forma sistema-
tica, principalmente a través de la Oficina para la Igualdad de Género. Asi, en
el afo 2005 el Consejo de Administracion decidid incorporar el analisis de gé-
nero como estrategia para la igualdad, a las actividades de cooperacion técnica
con los Estados Parte!'®. En esta linea, la Conferencia Internacional del Trabajo
del afo 2009 adopto a la igualdad de género como un eje fundamental del tra-
bajo decente, desde un enfoque de derechos y eficacia econdémica:

la igualdad de género en el mundo del trabajo no es s6lo una cuestion
de derechos humanos y de justicia para los trabajadores, sino que tam-
bién reviste interés desde el punto de vista empresarial para los em-
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pleadores, y es fundamental para el logro del crecimiento econémico y
la reduccion de la pobreza a nivel nacional (OIT, 2009a, VII).

Como vemos, en el ambito del Derecho Internacional del Trabajo la igual-
dad de género se constituye en un pilar fundamental de proteccion. Sin em-
bargo, resta analizar las disposiciones del derecho doméstico.

En Argentina, las pautas igualitarias de la Ley de Contrato de Trabajo
(en adelante, LCT), se encuentran contenidas en los articulos 17 y 81. En
ellos se determina que el empleador debera otorgar un trato igualitario a todos
los trabajadores en idénticas situaciones. Asimismo, la LCT establece la pro-
hibicion de dispensar tratos discriminatorios fundados en raza, nacionalidad,
edad y sexo. No obstante, la norma estipula que no se considerara tratamiento
discriminatorio a aquél que el empleador funde en razones objetivas de bien
comun. Por su parte, el articulo 172 de la LCT reproduce la prohibicion de
discriminacion, pero en relacion a las mujeres trabajadoras especificamente.

Ahora bien, en materia de proteccion a la maternidad'”, la LCT cons-
truye un mecanismo diferenciado, a través del juego de tres disposiciones: en
primer lugar, determina que toda mujer en periodo de gestacion que hubiera
notificado a su empleador de dicha situacion, gozara de estabilidad en el em-
pleo (art. 177, 3er parrafo); luego, establece una presuncion segun la cual el
despido tendra como causa la maternidad, si se produjera siete meses y medio
antes o después de la fecha presunta de parto (art. 178); lo que impone una
obligacion de pago de una indemnizacion agravada, a cargo del empleador
(art. 182). El mismo sistema de proteccion rige para los casos de matrimonio,
de acuerdo a los articulos 180 a 182 LCT. Estas normas establecen un exa-
men de igualdad de escrutinio intenso en virtud del cual, producido el des-
pido, la trabajadora debera acreditar tinicamente que el empleador se
encontraba notificado del estado de gravidez. La presuncion de arbitrariedad
que pesa sobre ese acto extintivo, s6lo podra desvirtuarse si el empleador
prueba la existencia de una causa sustancial y la inexistencia de medios al-
ternativos al despido. En caso que el empleador no pueda derribar la presun-
cion, la LCT le impone el pago de una indemnizacion agravada.

Asi pues, la formula de igualdad presente en los principales instrumentos
juridicos laborales responde al principio antidiscriminatorio. Esta nocion im-
pone al empleador la obligacion de dispensar un trato igualitario a todos los
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trabajadores que se encuentren en igualdad de circunstancias, con expresa
prohibicion de discriminar en base a ciertas categorias. En materia de pro-
teccion de la maternidad, la LCT propugna un examen de igualdad en sentido
estricto, mediante la imposicion de una presuncion que invierte la carga pro-
batoria hacia el empleador.

Asimismo, un debate algido en la doctrina laboralista fue el relativo a la
aplicabilidad de la Ley Antidiscriminatoria Nro. 23.592 a los vinculos labora-
les. Este debate se centr6 en torno al efecto sustancial que deriva de la aplica-
cion de la ley 23.5921%), Dado que el art. 1 de la ley estipula la cesantia del acto
discriminatorio'?, ello implica que ante un despido discriminatorio, el mismo
debe ser dejado sin efecto y, por ende, la persona afectada debe ser reinstalada
en su puesto laboral. Esta discusion fue zanjada por la Corte Suprema argentina
en ocasion de resolver la causa “Alvarez”, que analizaremos en lo que sigue.

La igualdad en la jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina

Hasta aqui hemos revisado la literatura constitucional y de derechos hu-
manos existente que informa las diferentes interpretaciones de la clausula
constitucional de igualdad. Hemos visto que las insuficiencias de una nocioén
meramente formal de la igualdad, motivaron la consolidacion del principio ju-
ridico-material o antidiscriminatorio. A su vez, comprobamos que este prin-
cipio fue receptado por los principales instrumentos juridicos en materia
laboral en Argentina.

Ahora bien, nuestro argumento principal sostiene que para hacer frente a
casos de discriminacion hacia las mujeres (que representan formas estructura-
les de desigualdad), es necesario avanzar hacia nociones de igualdad como no-
sometimiento que permitan dar cuenta de las relaciones de opresion a las que
se ven sometidas. Por consiguiente, para advertir las insuficiencias que detenta
el principio antidiscriminatorio, es preciso detenernos en la forma en que ha
sido desarrollado por la Corte Suprema de Justicia argentina, al resolver casos
de discriminacion referidos, en forma directa o indirecta, a los derechos de tra-
bajadoras en los ambitos laborales. Al respecto sostenemos que el primer caso
donde la Corte aplica un enfoque de género explicito (gender mainstrea-
ming®), en materia de derecho de las trabajadoras es el fallo “Sisnero”, que
analizaremos en profundidad (apartado 4). A los efectos de mostrar el contraste
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jurisprudencial con anterioridad a Sisnero, reconstruiremos la linea jurispru-
dencial en materia de discriminacion laboral en casos que exponen la clausula
de igualdad (apartado 3.1). Esto nos permitira sostener que el contraste esta
dado por el enfoque aplicado. Para ello, adelantamos que por enfoque o pers-
pectiva de género®" entendemos el método que permite develar las formas en
que se presenta la dominacion sexista, tanto en el texto legal como en la argu-
mentacion juridica, identificando las concepciones sexo-genéricas que susten-
tan al fallo y los efectos que dicha dominacion irradia hacia la decision y la
proteccion de los derechos de las mujeres (Facio, 1992).

De tal forma, el enfoque de género se erige en una herramienta metodolo-
gica potente para revelar las estructuras e ideologias sexistas presentes en el
discurso juridico laboral. En ese sentido, contribuye al paradigma de la igual-
dad como no-dominacion al evidenciar los mecanismos econdémicos, sociales,
historicos y culturales a través de los cuales se construyen estructuras de opre-
sion que determinan a las mujeres (e identidades de la diversidad sexual), como
grupos oprimidos respecto de los varones como grupo privilegiado.

a. Jurisprudencia anterior a “Sisnero”: ;jatando cabos?®?

Un fallo precursor en materia de discriminacion por razon de sexo en el
empleo es el caso “Carballo” de 1973. La demanda fue interpuesta por cua-
renta y dos trabajadoras de la Prefectura Nacional Maritima en busqueda de
la declaracion de inconstitucionalidad del decreto 7673/55. Este decreto ex-
cluia a las mujeres del estado policial, incorporandolas al régimen del perso-
nal civil de las Fuerzas Armadas. Las reclamantes consideraron que dicho
decreto violaba su derecho a la igualdad (art. 16 CN), dado que la exclusion
fue impuesta so6lo a las mujeres.

Tanto primera como segunda instancia habian rechazado la pretension en
el entendimiento que, a la luz de la garantia de igualdad, resultaba “razona-
ble pensar que motivos de conveniencia administrativa hayan movido a otor-
gar solo a los varones -y no a las mujeres- una opcion de permanecer en la
Prefectura Nacional Maritima con estado policial”®. Para resolver la cues-
tion, la Corte Suprema argentina sostuvo que:

la discriminacién que efectud el decreto 7673/55, al negar al personal
femenino la opcion que si acordo6 al masculino para mantener el estado
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policial, carece de base que la sustente; pues, si algo evidencian las
constancias resefiadas, es que no existia razon valedera alguna que au-
torizara a suponer que el personal femenino, solo por ser tal, se encon-
traba impedido para desempefiar sus funciones conservando aquel
estado policial (Considerando 7°).

Como podemos ver, el maximo Tribunal se aleja del decisorio de las ins-
tancias anteriores y determina la violacion al principio de igualdad contenido
en el art. 16 CN. Para asi decidir, se basa en una nocion de principio antidis-
criminatorio (en contraste con la nocion formal enarbolada por las instancias
previas) y desarrolla un examen de mera razonabilidad (Treacy, 2011), ya
que determina la falta de justificacion de la exclusion dispuesta por la norma.

Luego, la Corte analiz6 los alcances de la clausula de igualdad en el am-
bito laboral en el caso “Dardanelli de Cowper” Alli la trabajadora, que se
desempefiaba como auxiliar a bordo en aeronaves, sufri6 un accidente de tra-
bajo. En virtud del siniestro, cuestiond la validez constitucional del régimen
indemnizatorio previsto en el Estatuto Profesional para el Personal Nave-
gante de la Aviacion Civil. Este resultaba significativamente menor al régi-
men general en materia de accidentes de trabajo. La Corte declar6 la
inconstitucionalidad del régimen indemnizatorio especial, por violentar el
derecho a la igualdad de la trabajadora. El estandar aplicado por la Corte se
extrae de los siguientes argumentos:

La validez constitucional de las distinciones y clasificaciones estable-
cidas por las leyes laborales se encuentra subordinada a que deriven de
causas objetivas o de razones sustanciales, de manera que resulte ex-
cluida toda diferencia injusta o que responda a criterios arbitrarios
(Considerando 3°).

En este orden de ideas, se impone aceptar que una diferencia econdmica
tan significativa entre la indemnizacion dada a la actora y la que le co-
rresponderia por el mismo infortunio a todo trabajador dependiente de
cualquier otra actividad aun dentro de un sistema reparador de alcan-
ces limitados, exige para su validez en los términos del art. 16 de la
Ley Fundamental, una causa objetiva o razdn sustancial de inequivoca
existencia (Considerando 7°).
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Nuevamente la Corte desarrolla un examen de mera razonabilidad, pero
contrasta los niveles de afectacion por aplicacion del régimen normativo es-
pecial y general; ello conduce a sostener una violacion al derecho de igual-
dad de la trabajadora alcanzada por el régimen especial.

Si bien el estandar expuesto no hace referencia a cuestiones de diferen-
cia de sexos, este caso es tomado en su formula de igualdad en el /leading
case “Férnandez Estrella”? del afio 1988. Alli se discutio acerca de los al-
cances de la clausula de “igual remuneracién por igual tarea” del art. 14 bis
CN. La trabajadora se desempenaba como jefa de departamento de terapia
intensiva de un sanatorio privado. En esa calidad percibia una remuneracion
menor a la de sus pares e, incluso, de las personas que trabajaban bajo su su-
pervision. En ese sentido, interpuso la accion en busqueda del cobro de las di-
ferencias salariales e indemnizatorias producto del despido, sobre la base de
que la remuneracion percibida era discriminatoria®®.

La Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo habia desestimado la
pretension de la actora en base a dos criterios: 1) la trabajadora no habia lo-
grado probar que, en virtud de las tareas que desarrollaba, la remuneracion
percibida “fuera torpemente injusta”; 2) al revestir la calidad de “personal
fuera de convenio”, no acreditd encontrarse en igualdad de circunstancias, lo
que determinaria la arbitrariedad del trato excluyente®®. Es decir, la Camara
habia efectuado un examen débil de mera razonabilidad, que partia de una
fuerte presuncion de legitimidad de la distincion, lo que condujo a depositar
en la trabajadora la totalidad de la carga probatoria.

En cambio, el méximo Tribunal federal sostuvo que la sentencia era ar-
bitraria, en tanto omitid “una apreciacion critica de los elementos relevantes
de la litis”@?. En efecto, la Corte sostiene la existencia de pruebas en el ex-
pediente que demostraban el caracter discriminatorio del trato, tales como: la
comparacion de las remuneraciones en base a la pericia contable; la impor-
tancia del area donde se desempefiaba la actora; los testimonios agregados a
la causa, en especial el del gerente de personal; la persecucion que la empresa
venia sosteniendo contra la trabajadora; la eficiencia y laboriosidad de la tra-
bajadora®®. Frente a esta plataforma, la Corte sostiene que la mera alegacion
por parte de la empleadora de la facultad otorgada por el art. 81 de la LCT,
“no aparece provista de fundamento factico suficiente que la sustente™?,
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Ahora bien, especial atencion merece el voto concurrente de los jueces
Petracchi y Bacqué. En primer lugar, los magistrados analizan los alcances
de la garantia de igual remuneracion por igual tarea, como una expresion de
la clausula genérica de igualdad®?. Asimismo, sostienen que el art. 81 de la
LCT expresa la obligacion de los empleadores de dispensar “igualdad de trato
a sus dependientes en identidad de situaciones”; razdn por la que un trata-
miento diferenciado debera responder a una justificacion objetiva. Caso con-
trario, resultara lesivo. Ahora bien, en relacion a la distribucion de la carga
probatoria, los jueces sostienen:

Sin establecer presunciones legales, el art. 81 de la Ley de Contrato de
Trabajo ha fijado, con el cardcter de obligacion para el principal, la
igualdad de trato a sus dependientes en “identidad de situaciones”.
Luego, el tratamiento diferenciado, para no resultar lesivo de los dere-
chos de la contraparte, debe justificarse en razones objetivas. Por lo
mismo, cada una de las partes debera probar el presupuesto de la norma
que invoca como fundamento de su pretension o excepcion. El traba-
jador debera acreditar sus “circunstancias”, y quien se excepciona adu-
ciendo que la desigualdad obedece a la valoracion de los méritos del
dependiente o a circunstancias de bien comun, debe acreditar estas afir-
maciones (Considerando 7°).

Los jueces fundan su postura en el Convenio num. 100 de la OIT (Conve-
nio sobre igualdad de remuneracion) y diversos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos. Entre éstos, es importante destacar la
referencia al caso “Mc. Donnell Douglas Corp. vs. Green”GD, en el que se es-
tablecid la regla segun la cual, acreditado el presupuesto legal por el deman-
dante, la carga probatoria se traslada al empleador quien debe aportar una causa
objetiva y legitima del tratamiento diferencial, ajena a toda discriminacion.

En virtud de este esquema, los jueces exponen que en el caso particular
la actora habia probado la precariedad de su nivel salarial en comparacion
con la de sus pares y subordinados, sus capacidades profesionales y buen de-
sempefio. Por su parte, la empleadora no habia aportado ninguna prueba al
juicio, de hecho, habia desistido de las mismas®?. Asi, consideraron que se
encontraba acreditado el caracter discriminatorio del nivel salarial percibido
por la trabajadora, por lo que ordenaron hacer lugar a la queja y descalificar
la sentencia recurrida.
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Los fundamentos del voto concurrente de los Dres. Petracchi y Bacqué
son trascendentales, ya que se proyectaron en sendos pronunciamientos pos-
teriores, a la hora de dirimir los alcances de la igualdad en los ambitos labo-
rales (Alvarez, 2015). Tal es asi que, en el afio 1999, el voto en disidencia de
los Dres. Eduardo Moliné O’Connor y Guillermo A. F. Lopez en el caso “Ur-
sini”, continda el hilo argumental establecido en el precedente anterior. En
esta ocasion se debatia el caracter discriminatorio del despido de una traba-
jadora con diversidad funcional®?.

La mayoria de la Corte®® determind la inadmisibilidad del recurso, por
lo que no se abri6 la instancia federal. Empero, los Dres. Moliné O’Connor
y Guillermo A. F. Lopez establecieron su disidencia y se manifestaron por la
admision del recurso, en tanto el fallo de la Camara habia incurrido en arbi-
trariedad al momento de valorar la prueba recabada. Asi, entendieron que los
jueces de las instancias anteriores se limitaron a efectuar un examen mera-
mente formal de igualdad, sin atender a los incoherentes argumentos ex-
puestos por las demandadas:

Que de lo expuesto resulta que el @ gquo no se hizo cargo de las contra-
dicciones existentes entre las contestaciones de demanda de la titular de
la agencia de modelos, sefiora Gloria Geddes, y de YPF, precisamente
en el punto que se vincula con la posible causal de discriminacion, que
es el previo conocimiento de las caracteristicas fisicas de la actora. En
ese orden de ideas, tampoco valoré adecuadamente la incoherencia que
supone que, cuando el representante publicitario de YPF descubrid que
la actora carecia de un brazo y, preocupado por su seguridad y de su
salud, hablo del tema con la agencia que la habria contratado, ésta des-
cubrid, a su vez, el indeseado protagonismo de la modelo y la despidio
(considerando 10°).

En este punto, el voto en disidencia recuerda la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Estados Unidos, en términos de la distribucion de la carga
probatoria®. En ese sentido, basandose en la doctrina sentada por el voto de
Petracchi y Bacqué en la causa “Fernandez Estrella”, los jueces sostuvieron
que las empleadoras no lograron probar la causa objetiva y sustancial que de-
rribe la presuncion discriminatoria del despido. Ello los conduce a establecer
que el despido de la trabajadora se presenta, a todas luces, discriminatorio®®.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
16 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Nuevamente aqui vemos que, si bien el recurso no fue admitido por la
mayoria de la Corte, dos de los jueces manifestaron su disidencia y propug-
naron la apertura de la instancia federal. En ese entendimiento, la regla que
adoptaron en su fundamentacion sigue los lineamientos establecidos por los
jueces Petracchi y Bacqué en “Fernadndez Estrella”. Es decir, que para que el
tratamiento disimil no resulte lesivo, debe fundarse en justificaciones objeti-
vas. De este modo, cada parte debera probar el extremo que invoca como razon
de su pretension o excepcion: el trabajador o trabajadora debera acreditar las
circunstancias que alegue, mientras que la empresa debera acreditar que el
trato disimil obedecio a circunstancias de bien comin o méritos objetivos©®”.

Como anticipamos previamente, en el afio 2010 la Corte Suprema de Jus-
ticia zanjo la discusion imperante en la dogmatica juridica laboral, en torno a
la aplicabilidad de la Ley Antidiscriminatoria N° 23.592 a los vinculos labo-
rales privados. Fue en el caso “Alvarez”®®, donde la Corte establecié que la
igualdad configura un principio del jus cogens, a partir de un riguroso anali-
sis del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como tal, la clausula
igualitaria irroga obligaciones erga omnes que no so6lo son exigibles a los Es-
tados, sino también a los particulares. De ahi que el deber de respetar los de-
rechos humanos “...se especifica en el marco de la relacion laboral en el deber
del empleador de respetar los derechos humanos de sus trabajadores”®”,

La doctrina del caso “Alvarez” resulta fundamental para abordar el marco
juridico aplicable a casos de discriminacion laboral. Establecida la aplica-
cion de la Ley Antidiscriminatoria N° 23.592 a los vinculos del trabajo, los
efectos de tal aplicacion contintian generando posturas disimiles, ilustradas
en el voto en mayoria y el voto minoritario. Por un lado, el voto en mayoria®”
sostiene que la aplicacion de dicha ley a casos de despido discriminatorio
produce la nulidad del acto y, por ende, la reincorporacion del trabajador o
trabajadora a su puesto laboral. Los jueces argumentan que no existe incom-
patibilidad entre la reinstalacion del trabajador como consecuencia de la nu-
lidad del despido discriminatorio y la libertad de contratar del empleador®".
Ello asi dado que la reinstalacion es un medio idoneo de reparacion ante un
caso de violacion a derechos humanos. En suma, el respeto de la igualdad y
prohibicion de discriminacion prevalece sobre libertades preeminentemente
econdmicas, tales como la libertad de contratar que deriva del derecho de
ejercer toda industria licita del art. 14 Constitucion Nacional®?. En contraste,
el voto en minoria® sostiene que la reinstalacion colisiona con el sistema de
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estabilidad impropia consagrado en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional.
En virtud de ello, proponen mantener la eficacia del despido discriminatorio,
pero establecer una indemnizacion agravada a favor del afectado“?. Sin em-
bargo, esta solucion no se condice con la primera parte de la argumentacion.
Al reconocer la supremacia del principio de igualdad como norma de ius co-
gens, la cuestion se reduce a una contienda jerarquica; mientras la igualdad
se posiciona en la méxima jerarquia incluso del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, las libertades economicas no detentan ese mismo carac-
ter, por lo que su jerarquia normativa es inferior. De ahi que la solucion pro-
puesta por el voto minoritario no se ajusta a derecho, ni representa una
derivacion légica de la primera parte del fallo (Alvarez, 2015).

Sin perjuicio de la importancia de esta discusion en la materia, al haber
llegado firme a la instancia federal el caracter discriminatorio del hecho®, las
concepciones de igualdad permanecieron fuera del debate. Ahora bien, el
mismo dia que el méaximo Tribunal argentino se expide sobre el caso “Alva-
rez”, lo hace también en el caso “Pellejero”“®. En esta causa si se encontraba
controvertido el cardcter discriminatorio del despido que alegaba la trabaja-
dora. El Tribunal de la instancia anterior habia tenido por acreditado el ca-
racter discriminatorio del despido, por lo que hizo lugar al reclamo y orden6
la reinstalacion de la trabajadora, con fundamento en el art. 1 de la Ley An-
tidiscriminatoria. Empero, la Corte Suprema argentina advierte una “falta de
solidez de la imputacion de discriminacion que se efectud en la demanda”®?;
extremo que se vio exacerbado en tanto el Tribunal anterior no fundamento
cuales eran los hechos o circunstancias que acrediten el caracter discrimina-
torio del despido:

En ningtn tramo del fallo se explica de qué modo o mediante qué he-
chos o circunstancias concretas habria quedado patentizada la alegada
conducta discriminatoria de la empleadora. Tampoco se individualizan
los elementos de juicio incorporados al expediente cuya ponderacion
podria conducir a tener por probado ese extremo (Considerando 4°).

Todo ello lleva al maximo Tribunal a descalificar la sentencia, atento no
haberse demostrado la discriminacidén que activaria la tutela del art. 1 de la
Ley Antidiscriminatoria.
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Por ultimo, la Corte indaga acerca del esquema probatorio en casos de
discriminacion, en la causa “Pellicori”®®. Con base en la Ley Antidiscrimi-
natoria, la actora reclamo la nulidad del despido y consecuentemente, la reins-
talacion en su cargo. La Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo desestimo el reclamo de Pellicori, sobre la base que no habia probado
el caracter discriminatorio del acto. Para asi decidir, los jueces del tribunal
consideraron que la solucion de “nulidad intensa” prevista en la Ley Anti-
discriminatoria Nro. 23.592 requiere de “una prueba muy convictiva y una
apreciacion exigente de los elementos probatorios™; obligacidon que recaia
exclusivamente sobre la trabajadora reclamante.

La Corte Suprema argentina recuerda el caracter arquitectonico que de-
tenta el principio de igualdad en el ordenamiento juridico argentino y efec-
taa un recorrido a través de pronunciamientos de diversos tribunales, en los
que la rigidez probatoria se morigera en favor de la persona que acude al sis-
tema judicial, en busqueda de un remedio a una situacion discriminatoria.
Ello lleva al maximo Tribunal federal a determinar:

Resultard suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acre-
ditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idoéneos para in-
ducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado a quien
se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo
como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discrimina-
cion. La evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido
propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las
reglas de la sana critica. (Considerando 11°).

De tal forma, el fallo “Pellicori” marca un punto nodal en la linea juris-
prudencial de la Corte argentina, en materia de discriminacion en los lugares
de trabajo. El estandar probatorio se construye a partir de una distribucion
dinamica de las cargas. Asi, la parte que alegue el hecho discriminatorio de-
bera aportar hechos que, prima facie evaluados conduzcan a configurarlo;
mientras que el empleador debera probar que el tratamiento diferencial obe-
decid a una causa ajena a toda discriminacion, objetiva y razonable.
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Tabla 1. Esquema probatorio en jurisprudencia previa a “Sisnero”

Formula de igualdad.
(Qué se debe probar?

Carga de la prueba y
de la argumentacion.
(Quién debe probar?

Esfuerzo probatorio
y argumentativo.
(Cuénto y como

se debe probar?

Carballo Antidiscriminacion. Actora. El presupuesto y la
Escrutinio leve. ausencia de adecua-
cion entre medios
y fines.
Fernandez Antidiscriminacion. Actora. El presupuesto
Estrella Escrutinio intermedio que alega.
(voto Petracchi y Bacqué).

Demandada. La razén de la
exclusion (méritos/
bien comun).

Ursini Antidiscriminacion Actora. El presupuesto
Escrutinio intermedio que alega.
(disidencia, estandar de
“Fernandez Estrella”).

Demandada. La razoén de la
exclusion (méritos/
bien comun).

Pellejero Antidiscriminacion. Actora. Configurar el
Escrutinio intermedio. supuesto discrimina-
torio. Aportar hechos,
circunstancias y
elementos de juicio
concretos.
Pellicori Antidiscriminacion. Actora. Medios directos
Escrutinio intermedio o indiciarios que
con prueba dinamica. encuadren la
discriminacion.
Demandada. Causa objetiva

y razonable,
no discriminatoria.

Fuente: Elaboracion propia en base a Fallos CSJN.
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Esta evolucion jurisprudencial del esquema de igualdad se complementa
con la faz remedial determinada en “Alvarez”, a partir de la aplicabilidad de
la Ley Antidiscriminatoria a los vinculos laborales. Esto es: la nulidad del
acto discriminatorio.

b. Conclusiones intermedias

En suma, la argumentacion de la Corte Suprema de Justicia en esta linea
jurisprudencial que dirimid los alcances de la clausula igualitaria en los vin-
culos laborales, se basa en una concepcion juridico-material. Esta concep-
cidén marca la antesala de “Sisnero” e implica para los empleadores, la
obligacion de dispensar un trato igualitario en igualdad de circunstancias a
todos los trabajadores y trabajadoras que se desempefien bajo su dependen-
cia. Aun mas, cuando se produzca un trato diferenciado, el empleador debera
probar una razon objetiva de bien comun que lo justifique. Asi, la labor del
juez o jueza se circunscribird a efectuar el examen de igualdad (escrutinio
intermedio o estricto), para establecer la inconstitucionalidad de la norma, lo
que motivard una accion concreta a favor del accionante que, en los casos
que repasamos, verso sobre la imposicion de una indemnizacion agravada y,
en algln caso, la reincorporacion.

Sin embargo, en estas contiendas persiste una logica individualista: la
discriminacion se aborda como un conflicto puntual y descontextualizado
entre individuos definidos. Pero, ;qué pasa cuando requerimos al sistema ju-
dicial laboral respuestas a situaciones de discriminacion estructural? Cierta-
mente, la identificacion del acto discriminatorio se complejiza, dado que se
articula a través de procesos difusos y arraigados en las estructuras basicas de
socializacion (Anon Roig, 2013). Por lo tanto, para dar cuenta de estas dina-
micas de subordinacion social, es necesario incorporar al examen de igualdad
la determinacion del caracter estructural del trato discriminatorio. Esto, in-
defectiblemente, conduce a una mutacion del modelo de igualdad.

Ampliar los margenes: el caso “Sisnero”“y la igualdad como no-
sometimiento o no-dominacion

La ausencia de una reflexion sistematica acerca de qué entendemos por
igualdad en el derecho laboral argentino, impide comprender las complejas
situaciones de desigualdad social que se proyectan en los &mbitos de trabajo.
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Como dijimos al principio, en el caso de las mujeres, un enfoque que dé
cuenta de estas complejidades, requiere poner de resalto la existencia de pa-
trones culturales estructurados a través de la construccion genérica de las per-
sonas, que informan relaciones jerarquicas entre los sexos en detrimento de
las mujeres. Estas relaciones asimétricas y generizadas, determinan las posi-
bilidades que tienen las personas de ingresar y permanecer en trabajos de ca-
lidad. En efecto, las mujeres son excluidas de ciertos sectores de actividad
econdmica, debido a la preponderancia de representaciones que las asocian a
trabajos de cuidado y tareas reproductivas (Puga y Otero, 2010). Este feno-
meno, conocido como segregacion horizontal, da cuenta de como operan las
estructuras sociales a través de las cuales se produce una adjudicacion dife-
renciada de determinados trabajos; de modo que existe una gran concentra-
cion de mujeres en ciertas actividades (como ensefianza, salud y trabajo
doméstico remunerado) y con poca representacion en otras (actividades pri-
marias, industria, construccion y comercio), (Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social, 2017).

De acuerdo al recorrido que efectuamos al comienzo de este estudio, sa-
bemos que para dar cuenta de los entramados historicos, econdmicos y so-
ciales que consolidan situaciones de desigualdad estructural (Saba, 2007),
es fundamental adoptar un enfoque de igualdad como no-sometimiento. Sin
embargo, vimos que en el marco del Derecho del Trabajo prepondera el mo-
delo antidiscriminatorio. Este resulta atinado para responder a situaciones de
discriminacion laboral puntuales; acreditado el caracter discriminatorio del
acto (a través de un examen de igualdad intermedio o estricto), el mismo es
dejado sin efecto por aplicacion de la Ley Antidiscriminatoria. Pero ello no
es suficiente para abordar situaciones producto de tratos sistematicamente ex-
cluyentes, como los que sufren las mujeres en los mercados de trabajo. Estas
situaciones requieren mecanismos juridicos potentes, que logren desarticular
patrones estructurales de subordinacion. Para responder a esta problematica,
centraremos nuestra atencion en las herramientas argumentativas desplegadas
por la Corte Suprema en ocasion de resolver el caso “Sisnero”*?, Este pre-
cedente representa el primer caso de litigio estratégico®? en materia de dere-
chos de las mujeres, que arriba a la Corte Suprema argentina (Ruibal, 2017).

Mirtha G. Sisnero y la Fundacion Entre Mujeres (FEM) iniciaron una ac-
cion de amparo con dos pretensiones (una de caracter individual y otra de ca-
racter colectivo), contra la Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT), la
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Sociedad Anonima del Estado del Transporte Automotor (SAETA) y todas las
empresas que operan el transporte publico urbano de personas en la ciudad de
Salta. Ambas pretensiones se enderezaron a determinar si las empresas habian
vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacién en el acceso al trabajo
de las mujeres en general y de Sisnero en particular. En primera instancia, la Ca-
mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial dio acogida al reclamo, por en-
contrarse probada la situacion de discriminacion alegada por las accionantes.
Pero esta decision fue revocada por la Corte de Justicia de Salta, lo que motivo
que las actuaciones arriben a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El maximo Tribunal federal ratifico la doctrina sentada en el caso “Al-
varez” en torno al caracter imperativo del principio de igualdad, especial-
mente a la luz de las obligaciones emanadas de la CEDAW y el Convenio
OIT num. 111. A su vez, reiterd que la obligacion de respetar la clausula de
igualdad no recae en los Estados tnicamente, sino que se extiende a los vin-
culos privados, incluidos los laborales. De tal forma, reafirmé el caracter pre-
eminente del derecho de igualdad y no discriminacion, en su calidad de norma
imperativa del derecho internacional y, por lo tanto, con efectos erga omnes.
De ello decanta la configuracion del problema de derechos suscitado en el
caso; en efecto, no se trata de derechos fundamentales de igual jerarquia, ya
que el derecho de igualdad prima por su pertenencia al ius cogens (Alvarez,
2015). Asi, la Corte identifica el ntiicleo de la controversia en determinar si
las demandadas violaron el derecho de las mujeres, en general, y de Sisnero,
en particular, a “elegir libremente una profesion o empleo y a no ser discri-
minadas en el proceso de seleccion”®?).

Ahora bien, para determinar esa vulneracion, es preciso desarrollar el
examen de proporcionalidad (Clérico, 2009) y es aqui donde la estrategia
que asume la CSJN se distancia del dictamen de la Procuracion (Pou, 2015;
Clérico, 2017). En efecto, la Procuradora reconoci6 que la diferencia del trato
a dirimir se fundaba en una categoria sospechosa, por lo que correspondia
aplicar un examen bien riguroso de igualdad®®. De ahi que las empresas de-
mandadas no sélo debian acreditar la existencia de una razon objetiva y ajena
a la discriminacion, sino que debian probar que tal diferenciacion se erigia en
el medio menos lesivo para el cumplimiento de un fin legitimo®¥. Esta in-
terpretacion llevo a la Procuradora a determinar la necesidad de adoptar me-
didas de accion positiva®®, para eliminar los estereotipos de discriminacion
que informan las categorias sospechosas.
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Por su parte, la Corte desarrolla un escrutinio intermedio, a través de la
remision al estdndar probatorio sentado en la causa “Pellicori”. Asi, en “Sis-
nero” el esquema probatorio se configuro de la siguiente forma:

1) Las accionantes debian aportar hechos que permitan inducir el ca-
racter discriminatorio del acto;

2) Los demandados debian probar que el trato disimil “tuvo como
causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion”®®,

Partiendo de esa estructura, la Corte comprob6 que:

1) Las demandantes habian acreditado la existencia de hechos que
permitian encuadrar el reclamo en una situacion discriminatoria;

2) Las empresas demandadas no cumplieron su carga, dado que des-
arrollaron “dogmaticas explicaciones”®” que “no pueden ser califi-
cados como un motivo objetivo y razonable”®,

Como advierte Zayat (2014b), lo importante acerca de la valoracion de la
prueba aportada por las empresas es que no resulta suficiente la mera expre-
sion acerca de que no hubo intencidon discriminatoria, sino que para anular
un caso en el que se encuentra acreditada prima facie la discriminacion, el de-
mandado debe probar un motivo objetivo y solvente (suficiente), que justifi-
que el trato diferenciado. En base a lo expuesto, el maximo Tribunal argentino
concluy6 que las empresas no lograron conmover la presuncion de arbitra-
riedad que pesaba sobre la causa del tratamiento diferenciado.

Ahora bien, de una lectura mas detallada del fallo, vemos que, para dilu-
cidar la pretension individual, el punto IV del dictamen de Procuracion al que
la Corte adhiere, desarrolld dos argumentos principales: Sisnero acredito que
poseia el carnet habilitante requerido para desempefarse en esa funcion. Es
decir, cumplia los requisitos de idoneidad que el puesto laboral exigia®; se
constatd que, pese a sus reiteradas postulaciones, nunca se la tuvo en cuenta
y, de hecho, se continu6 contratando varones.

Pero respecto a la pretension colectiva, la Corte Suprema de Justicia no
se limit6 a aplicar el estandar probatorio “Pellicori”, sino que avanzo6 en un
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analisis de las nominas de empleados obrantes en la causa, en las que se evi-
denciaba la ausencia total de mujeres trabajadoras en las empresas deman-
dadas. En este sentido, la utilizacion de dichas nominas se inscribe en lo que
Zayat (2014a, p.913), denomina discriminacion estadistica, que fue desarro-
llada por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en el caso “Te-
amsters”, citado por la Corte argentina en “Sisnero”. En tal ocasion, la Corte
norteamericana sostuvo que para probar la discriminacion de un grupo (en el
caso: de afroamericanos e hispanos) en el acceso, promocion y transferencia
en el empleo, constituyen prueba suficiente para encuadrar prima facie el
caso discriminatorio, los datos estadisticos que demuestren la ausencia de
personas pertenecientes a esos grupos en los espacios indicados®?.

Ademas de la utilizacion de las ndminas para probar la discriminacion es-
tructural, la Corte argentina advierte que la Corte de Salta reconocio la pre-
sencia de “sintomas discriminatorios en la sociedad”®", lo que impedia a las
mujeres desarrollarse como conductoras de colectivos. Mas atn, obraba en la
causa el testimonio del titular de una de las empresas demandadas quien, ha-
biendo sido consultado por el juicio en tramite, expreso:

esto es Salta Turistica, y las mujeres deberian demostrar sus artes cu-
linarias (...) Esas manos son para acariciar, no para estar llenas de ca-
llos (...) Se debe ordenar el transito de la ciudad, y (...) no es tiempo de
que una mujer maneje colectivos (...) (Cons. 6°).

Inclusive, en el escrito de contestacion de demanda, las empresas “Trans-
porte San Ignacio SRL, Transporte Lagos SRL, Transal SRL y ALE Hnos.
SRL” sostuvieron que:

La Sra. Sisnero no puede pretender ser chofer de colectivos cuando su
Unica experiencia laboral anterior lo fue como peluquera y guardia de
seguridad (...) es indiscutible que el hombre y la mujer no son iguales,
y por mas que a la mujer se le otorguen los mismos derechos como ser
humano, fisicamente son distintos lo que conlleva a una diferencia de
tratamiento (sentencia de Camara).

Si bien la Corte no avanza en un analisis riguroso de estereotipos®?, re-
conoce que son la causa de la segregacion de género del mercado de trans-
porte en Salta (Clérico, 2017; Clérico, 2018). Los estereotipos de género
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refuerzan relaciones de dominacidn que sitian a ciertos grupos en posiciones
de subordinacién y a otros en posiciones de privilegio. En el caso en examen,
tales pre-concepciones acerca de lo que las mujeres deberian ser (en el testi-
monio: cocineras y cuidadoras), las sitlia en inferioridad de condiciones y las
excluye del ejercicio del derecho humano fundamental al trabajo®®®.

Es aqui donde yace el punto nodal de la sentencia: la Corte argentina avanza
en una concepcion de igualdad como no sometimiento. Es decir, toma en cuenta
los datos aportados en torno a la situacion factica de segregacion de género en
ese mercado laboral. A partir de ahi, la Corte determina la existencia de patro-
nes estereotipados que vulneran los derechos de las mujeres. En rigor, el trato
discriminatorio proporcionado por las empresas operadoras del transporte pa-
blico en Salta genera exclusion social, en la medida que, si el status desiguali-
tario se mantiene, las mujeres nunca podrian acceder a estos empleos.

Entonces, si la Corte hubiese cefiido su fundamentacion a una nocién de
la igualdad como principio antidiscriminatorio, probablemente el reclamo in-
dividual de Sisnero hubiese tenido acogida; pero no hubiese corrido la misma
suerte el reclamo colectivo. A esos fines, fue necesario complementar el exa-
men de igualdad con un analisis de la situacion de segregacion que sufren las
mujeres en el mercado de transporte de la ciudad de Salta. Este analisis tuvo
dos vertientes:

(1) Una dimension contextual, mediante la evaluacion de las nomi-
nas de empleados de las empresas;

(2) Un andlisis de estereotipos (Clérico, 2017), a partir de los testi-
monios de los titulares de las empresas obrantes en la causa.

De tal forma, quedo cristalizado el cardcter estructural de la desigual-
dad de género, a partir de la determinacion de un mercado laboral segregado,
en el que operan estereotipos culturales disvaliosos hacia las mujeres®?.
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Tabla 2. Esquema probatorio en “Sisnero”

Formula de igualdad.
(Qué se debe probar?

Carga de la prueba y
de la argumentacion.
(Quién debe probar?

Esfuerzo probatorio
y argumentativo.
(Cuanto y como

se debe probar?

Sisnero No-sometimiento. Actora. Encuadrar la discriminacion
Trato sistematicamente estructural.
excluyente. Estadisticas, testimonios,
Escrutinio intenso. informes empiricos, estudios
Prueba dindmica con globales, etc. Aportar indicios
fuerte presuncion de sobre la existencia de estereo-
desigualdad (art. 75 tipos disvaliosos.
inc. 23). Preeminencia de prueba infor-

mativa y testimonial.

Dimension contextual. Demandada. Existencia de motivos objeti-

vos fuertemente fundados.
Existencia de
estereotipos.

Fuente: Elaboracion propia en base a Fallos CSJN.

En definitiva, la estrategia argumentativa desplegada por la CSJN se
basa en:

1) Aplicacion del estdndar determinado en Pellicori;
2) Andlisis contextual y andlisis de estereotipos.

En el primer sentido, la aplicacion de la doctrina sobre igualdad desarro-
llada en el precedente “Alvarez” junto al estandar probatorio de “Pellicori”,
proyectan la densidad tutelar del principio de igualdad y no discriminacion a
otras causas diferentes de despidos discriminatorios por causas sindicales
(Zayat, 2014b). De ello se sigue la anulacion de toda duda acerca de la pre-
ponderancia de este derecho fundamental por sobre los deméas derechos con-
sagrados constitucionalmente, especialmente aquellos vinculados a libertades
econdmicas.
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En el segundo sentido, el didlogo entre el examen de igualdad y los anali-
sis contextuales y de estereotipos, resulté fundamental para determinar la exis-
tencia de una situacion de discriminacion sistematica hacia las mujeres, en
clara concordancia con lo dispuesto en el art. 75 inc. 23. Asi, ampliar el mo-
delo de igualdad a una nocidon como no sometimiento permiti6 abordar, desde
la interpretacion judicial, el caracter estructural de la discriminacion que sufren
las mujeres como grupo oprimido en un contexto situado particular.

Con todo, el prisma de la igualdad como no sometimiento impone a los
jueces la obligacion de abdicar de miradas individualistas que centren el ni-
cleo del debate en la situacion particular, para asumir el deber de ampliar la
mirada a la existencia de una situacion de exclusion sistemadtica y, conse-
cuentemente, desbaratarla. Como sostuvimos a lo largo del presente trabajo,
esta perspectiva es una obligacion que emana tanto de la Constitucion Na-
cional como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En “Sis-
nero” la CSIN avanzd en el reconocimiento del caracter estructural de la
discriminacion contra las mujeres en los ambitos laborales privados. Ello per-
mite abrir nuevos caminos en la argumentacion judicial. El estandar consoli-
dado en la triada “Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero”, posibilita incorporar
nuevas herramientas de fundamentacion, que desmantelen situaciones de dis-
criminacion factica que se presentan tan opacas como disvaliosas. Confia-
mos en que esta linea, que se erige en el estadio actual de la tutela judicial
contra la discriminacion laboral en Argentina, seguird profundizdndose de
modo de avanzar en el desmantelamiento de situaciones estructurales de dis-
criminacién, que excluyen del ejercicio efectivo de derechos a diversos gru-
pos de la sociedad®. En particular, a las mujeres y todas las personas que se
encuentran en los margenes de la heteronormatividad.

Conclusiones

En este estudio nos propusimos analizar los rumbos que asumio6 el de-
bate acerca de la igualdad en el marco del Derecho del Trabajo argentino, en
la linea jurisprudencial que va de “Carballo” a “Sisnero”. Advirtiendo los
margenes en los que discurre esta disputa, nuestro cometido fue problemati-
zar la nocion de igualdad, con especial énfasis en la desigualdad de género.
Asi, demostramos que a través de la trama argumental desplegada por la Corte
Suprema en el caso “Sisnero”, se incorpor6 a este ambito juridico la nocion
de igualdad como no sometimiento.
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A través de la constitucionalizacion de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, Argentina asumié un compromiso serio con la igualdad.
Este compromiso implica que la proteccion juridica no puede, bajo ningiin
punto de vista, agotarse en la mera exposicion de la prohibicion de discrimi-
nacion. El debate exige mayor profundidad en vistas a lograr la igualdad ma-
terial, especialmente en el caso de grupos historicamente subordinados como
las mujeres. La ausencia de este debate en el marco del derecho laboral ar-
gentino se traduce en la reproduccion de un estatus altamente desigualitario,
donde las dindmicas sociales que perpetiian patrones de discriminacién no
son cuestionadas. Avanzar hacia nociones vigorosas de igualdad como las
aqui planteadas, implica incluir en la argumentacion juridica cuestiones re-
lativas a los contextos donde se producen los tratos discriminatorios, los es-
tereotipos que asisten a configurarlos y, sobre todo, el impacto diferencial
que las normas laborales proyectan sobre los grupos oprimidos.

Robustecer las categorias juridicas que contribuyen a desarticular proce-
sos de discriminacion estructural en los ambitos del trabajo, es un impera-
tivo impostergable de la democracia. Una vision estatica de la igualdad como
lo supone el principio antidiscriminatorio, no cuestiona las dindmicas socia-
les de opresion y dominacion, ya que el pardmetro de comparacion permanece
fuera de discusion. Asi, las demandas de igualdad siempre se resolveran en
base a la asimilacion a ese parametro de individuo masculino y liberal. El
enfoque de la igualdad como no sometimiento propone abandonar la matriz
de comparacién, mediante el reconocimiento de las relaciones de domina-
cion que estructuran el orden social. Este cuestionamiento implica, necesa-
riamente, tensionar los roles de género que constituyen esas relaciones de
dominacion. Por afiadidura, lo igualitario sera construido atendiendo a cada
caso particular. Aqui yace la potencia politica de la igualdad como no some-
timiento, en su caracter de insumo tedrico: actuar como agente de reenvios
entre demandas de grupos sociales historicamente subordinados y la posibi-
lidad de ensayar respuestas transformadoras desde ordenamientos juridicos de
raigambre liberal.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
29 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Referencias

Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales.

Anoén Roig, M. (2013). Principio antidiscriminatorio y determinacion de la
desventaja. Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, (39),
127-157.

Alvarez, M. (2015). El principio de igualdad y la prohibicion de discriminar.
Proyeccion sobre las relaciones privadas. En S. Ribotti y A. Rossetti (eds.),
Los derechos sociales y su exigibilidad. Libres de temor y de miseria, (pp.
215-242). Madrid: Dikinson S.L.

CEPAL (2018). La ineficiencia de la desigualdad. Santiago de Chile: Nacio-
nes Unidas.

Clérico, L. (2018). Hacia un analisis integral de estereotipos: desafiando la
garantia estandar de imparcialidad. Revista Derecho del Estado, (41), 67-
96.

Clérico, L. (2017). Derecho constitucional y derechos humanos: haciendo ma-
nejable el analisis de estereotipos. Derechos en Accion, (5), 206-241.

Clérico, L., Ronconi, L. y Aldao, M. (2013). Hacia la reconstruccion de las ten-
dencias jurisprudenciales en América Latina y el Caribe en materia de
igualdad: sobre la no-discriminacion, la no-dominacion y la redistribu-
cion y el reconocimiento. Revista Direito GV. Sao Paulo, (9), 115-170.

Clérico, L. y Aldao, M. (2011). La Igualdad como Redistribucion y como Re-
conocimiento: Derechos de los Pueblos Indigenas y Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Revista Estudios Constitucionales, 9(1), 157-198.

Clérico, L. (2009). El examen de proporcionalidad en el derecho constitucio-
nal. Buenos Aires: EUDEBA.

Dubet, F. (2011). Repensar la justicia social. Buenos Aires: Siglo Veintiuno.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
30 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Facio, A. (1992). Cuando el género suena cambios trae (una metodologia
para el analisis de género del fenomeno legal). San José: Ilanud.

Gullco, H. (2007). El uso de las categorias sospechosas en el derecho argen-
tino. En M. Alegre y R. Gargarella (comp.) El derecho a la igualdad:
aportes para un constitucionalismo igualitario, (pp. 173-188). Buenos
Aires: Lexis Nexis.

Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (2017) Las mujeres en el
mundo del trabajo. Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/sites/de-
fault/files/informe ctio documentodetrabajo.pdf.

OIT (2018). Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo: Avance global
sobre las tendencias del empleo femenino 2018. Ginebra: Oficina Inter-
nacional del Trabajo.

OIT (2009a). La igualdad de género como eje del trabajo decente. 98° Con-
ferencia Internacional del Trabajo, Oficina Internacional del Trabajo: Gi-
nebra. Disponible en https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/—-
dgreports/—-gender/documents/meetingdocument/wems_ 115406.pdf.

Pautassi, L. (2011). La igualdad en espera: el enfoque de género. Lecciones y
Ensayos, (89), 279-298.

Pou, F. (2015). Estereotipos, dafio dignitario y patrones sistémicos: la discri-
minacion por edad y género en el mercado laboral. Discusiones, (16)1,
147-188.

Puga, M. y Otero, R. (2010). La Justicia salteia y la inclusion de las mujeres
en el mercado laboral: el caso Sisnero. Equipo Latinoamericano de Justi-
cia 'y Género (ed.). Derechos de las mujeres y discurso juridico. Buenos
Aires: ELA, pp. 73-92.

Ronconi, L. y Vita, L. (2012). El principio de igualdad en la ensefianza del De-
recho Constitucional. Academia. Revista sobre enserianza del Derecho,
(19), 31-62.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
31de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Ruibal, A. (2017). Movilizacion Legal a Nivel Subnacional en la Argentina:
el caso Sisnero por la igualdad de género en el trabajo en salta. Desarro-
llo Economico, (57), 277-297. Recuperado de https://ssrn.com/abs-
tract=3176125.

Saba, R. (2007). (Des)igualdad estructural. En M. Alegre y R. Gargarella
(comp.), El derecho a la igualdad: aportes para un constitucionalismo
igualitario (pp. 163-196). Buenos Aires: Lexis Nexis.

Sanguineti, W. (1996). El Derecho del Trabajo como categoria historica. Re-
vista lus Et Veritas, (12), 143-157.

Treacy, G. (2011). Categorias sospechosas y control de constitucionalidad.
Lecciones y Ensayos, (89), 181-216.

Vita, L. (2018a). Constitucionalismo social como democracia econdmica. Una
relectura de la Constitucion de Weimar a la luz del aporte de Hugo Sinz-
heimer. Historia Constitucional, (19), 565-591.

Vita, L. (2018b). Entre Weimar y Buenos Aires: Ernesto Katz y la recepcion
de Hugo Sinzheimer en el Derecho Laboral Argentino. Revista de Histo-
ria del Derecho, (56).

Zayat, D. (2014a). El principio de igualdad. Razonabilidad, categorias sospe-
chosas, trato desigual e impacto desproporcionado. En J. Rivera, Tratado
de los Derechos Constitucionales (pp. 895-919). Buenos Aires: Abeledo
Perrot S.A.

Zayat, D. (2014b). Nota a fallo CSIN “Sisnero”. Hacia un definido derecho an-
tidiscriminatorio. La Ley, (66), 362-

Normas

Argentina. Constitucion Nacional.

Argentina. Ley N.° 20.744. Ley de Contrato de Trabajo. Boletin Oficial:
13/05/1976.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
32 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Argentina. Ley N.° 23.592. Actos Discriminatorios. Boletin Oficial
05/09/1988.

Jurisprudencia

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN).26/08/1966. “Sixto
Ratto y otro c. Productos Stani”. Fallos 265:242.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN). “Carballo, Maria
Isabel y otros c¢. Nacion Argentina (Prefectura Nacional Maritima) s/ cont.
adm.”, 08/10/1973 (Fallos 287:42).

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 18/10/1984. “Dar-
danelli de Cowper, Ana Inés Maria c. Aerolineas Argentinas S.A”. Fallos
306:1560.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 23/08/1988. “Fer-
nandez, Estrella ¢/ Sanatorio Gliemes S.A”. Fallos 311:1602.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 05/10/1999. “Ur-
sini, Paola Cassia c. Geddes, Gloria y otros”. Fallos 322:2383.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 14/09/2004. “Viz-
zoti, Carlos ¢/ AMSA S.A s/despido”. Fallos 327:36717.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 26/10/2004. “Mi-
lone, Juan Antonio ¢/ Asociart S.A s/ accidente-ley 9688”. Fallos
327:4607.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 11/11/2008. “Aso-
ciacion Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Aso-
ciaciones Sindicales”. Fallos 331:2499.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 07/12/2010. “Al-
varez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A s/accion de amparo”. Fallos
333:2306.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
33 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 23/06/2011.
“Arecco, STC Maximiliano c. Praxair Argentina S.A”. A.530. XLIIIL.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 23/11/2011. “Parra
Vera, Maxima c. San Timoteo S.A s/accion de amparo”. P. 1508. XLII.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN). 26/06/2012. “Ca-
musso, Marcelo Alberto ¢/ Banco de la Nacion Argentina s/juicio suma-
risimo”. C.1050.XLV.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 26/03/2013.
“Cejas, Adrian Enrique ¢. FATE S.A s/juicio sumarisimo”. C.823. XLVI.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 09/09/2014. “Le-
desma, Florencio ¢/ Citrus Batalla S.A s/ sumarisimo”. L. 263. XLV.
REX.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion (CSJN). 28/10/2014. “Mon-
teagudo Barro, Roberto José Constantino ¢. Banco Central de la Repu-
blica Argentina s/reincorporacion”. Fallos 337:1142.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN). 07/12/2010. “Pe-
llejero, Maria Mabel s/amparo s/apelacion”. Fallos 333:2296.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 15/11/2011. “Pe-
llicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Fede-
ral s/ amparo”. Fallos 334:1387.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). 20.05.2014. “Sis-
nero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”. Fallos
337:611.

Argentina. Corte de Justicia de Salta. 08/06/2010. “Sisnero, Mirtha Graciela;
Caliva, Lia Veronica; Bustamante, Sandra; Fundacion Entre Mujeres vs.
Tadelva S.R.L; Ahynarca S.A; Alto Molino S.R.L y otros - amparo-re-
curso de apelacion”. Expte. N° CJS 33.102/09.
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Argentina. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta.
18/11/2009. “Sisnero, Mirta Graciela, Caliva Lia Veronica, Bustamante
Sandra, Fundacion entre Mujeres vs. Tadelva SRL y otros s. amparo”.
Expte.: 261.463/2009.

Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN). 04/09/2018. “Va-
rela, José Gilberto ¢. Disco S.A s. amparo sindical”. V.528 XLVII.RHE.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala II. SD:
113.078. 11/10/2018. “Borda, Erica c¢. Estado Nacional (Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion y otros s/accion de am-
paro”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala X. 31/12/1997.
“Monsalvo Jorge O. c. Cafés Chocolates Aguila y Productos Saint Hnos.
SA”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala X. 16/08/2005.
“Stafforini Marcelo R. c¢. Estado Nacional y otro s/amparo”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala VI. 2004. “Ba-
laguer Catalina Teresa ¢/ Pepsico de Argentina S.R.L s/ juicio sumari-
simo”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala IX. 31/05/2005.
“Greppi Laura Karina c¢. Telefonica de Argentina SA s/despido”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala II. 25/06/2007.
“Alvarez Maximiliano y otros c. Cencosud SA s/accién de amparo”.

Argentina. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala II1. 29/07/2009.
“Camusso Marcelo Alberto c. Banco de la Nacion Argentina s. juicio su-
marisimo”.

Estados Unidos. Plessy v. Ferguson, 163 U.S 537 (1896).

Estados Unidos. Brown v. Board of Education, 347 U.S 483 (1954).
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Estados Unidos. McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S 792 (1973).

Estados Unidos. Teamsters v. United States, 431 U.S 324 (1977).
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Notas

!Este trabajo se nutrié de las observaciones criticas de Leticia Vita y Laura
Clérico. Agradezco sus agudas lecturas y las exonero de cualquier error, que
corre por mi cuenta.

? La variable “Poblacion Economicamente Activa Femenina” (PEA) experi-
mento crecimientos incipientes a partir de la década de 1970, acentuandose en
las décadas siguientes (Wainerman y Recchini de Lattes, 1981). En el afo
1990 la tasa de participacion de mujeres en el mercado laboral de Argentina
era del 36,8%, ascendiendo al 48,1% en el primer trimestre del 2017. Sin per-
juicio de ello, se mantiene una brecha en relacion al empleo masculino de
mas de 20 puntos (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2017).

3 Con esta aseveracion concebimos al género como lo que Fraser (1997) de-
nomina colectividades bivalentes, dentro del paradigma redistribucion-reco-
nocimiento. Segun la autora: “Las colectividades bivalentes, en suma, pueden
padecer tanto la mala distribucion socioecondomica como el erréneo recono-
cimiento cultural, sin que pueda entenderse que alguna de estas injusticias es
un efecto indirecto de la otra; por el contrario, ambas son primarias y co-ori-
ginarias. En ese caso, ni las soluciones redistributivas ni las soluciones de re-
conocimiento son suficientes por si mismas. Las colectividades bivalentes
necesitan de ambas” (Fraser, 1997, p.31). Agradezco a Laura Clérico que me
indica la importancia de retomar la teoria de Nancy Fraser, en tanto atender
a la situacion de las mujeres trabajadoras en los mercados de trabajo desde una
perspectiva juridica implica, justamente, plantear la cuestion en el epicentro
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donde demandas por reconocimiento y redistribucion intersectan.

“En el presente trabajo haremos alusion a “mujeres” y “mujeres trabajado-
ras”, bajo el riesgo de fijar una diferenciacion totalizadora, a través del uso de
categorias homogeneizantes que no dan cuenta de la diversidad de experien-
cias de identidades no hegemonicas en diferentes lugares de trabajo. Hace-
mos este matiz por la relevancia de las producciones feministas en este sentido
(v. Smart, 2000; Butler, 1999). Sin embargo, a los efectos de este trabajo ex-
ploratorio, dichas categorias nos brindan la potencia analitica necesaria para
abordar la tematica y, especialmente, los pronunciamientos jurisprudenciales
sobre los que nos detendremos en adelante.

>Nos concentramos en la Ley de Contrato de Trabajo debido a que constituye
el instrumento juridico por excelencia que estructura los vinculos laborales
en Argentina en su faz individual. Empero, cabe resaltar que esta rama juri-
dica presenta un sistema de fuentes particular, debido al reconocimiento de la
autonomia privada colectiva y del caracter normativo de sus expresiones.

¢ “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento:
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicidon que la ido-
neidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”

" Interpretacion que trazo la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en
el precedente Plessy v. Ferguson, 163 U.S 537 (1896), hasta el caso Brown v.
Board of Education of Topeka, 347 U.S 483 (1954), donde modifica su pos-
tura.

8 Utilizamos las nociones de grupo social y grupo oprimido desarrolladas por
Young (2000). Asi la categoria grupo social refiere a un colectivo de perso-
nas que se diferencian de otros por un sentido de identidad comun, forjado a
través de practicas culturales. Por su parte, los grupos oprimidos son aqué-
llos que se ven impedidos de interactuar en la vida social, de modo de comu-
nicar su perspectiva y participar en la determinacion de sus acciones. Ambos
conceptos aluden a grupos que no constituyen universos homogéneos o ce-
rrados, ya que se definen constantemente en relacion con otros grupos.
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? Acerca de las criticas feministas a la construccion del sujeto moderno v. Pa-
teman, 1988.

10 Esta interpretacion de la igualdad también ha sido expuesta por la Corte
IDH en diversos pronunciamientos sobre cuestiones vinculadas al género,
tales como: “Atala Riffo y nifias vs. Chile” del 24.02.2012 y “Gonzélez y
otras (‘Campo Algodonero’) vs. México” del 16.11.2009. Mas atin, cierta li-
teratura académica profundizé la nocion de igualdad como no sometimiento,
mediante la incorporacion del enfoque de redistribucion, reconocimiento y
paridad participativa desarrollada por Fraser (1997). Este analisis arriba a una
nocion de igualdad integral (Clérico y Aldao, 2011; Clérico, Ronconi y
Aldao, 2013; Clérico y Novelli, 2016; Ronconi y Vita, 2012).

"Esa ampliacion de la concepcion de igualdad se materializo en el art. 19 del
Régimen de Contrato de Trabajo (Ley 20.744 de 1974), en los siguientes tér-
minos: “Las desigualdades que creara esta ley en favor de una de las partes,
solo se entenderan como forma de compensar otras que de por si se dan en la
relacidén”. Esta cldusula fue eliminada por la dictadura civico-militar, me-
diante ley de facto 21.297 (1976), para ser reincorporada en el afio 2010, por
ley 26.592 en el art. 17bis de la LCT. En efecto, la CSJIN ha interpretado el
art. 14bis en el sentido de concebir a los trabajadores como sujetos de prefe-
rente tutela constitucional, en el entendimiento que: “(...) el hombre no debe
ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos, los cuales s6lo en-
cuentran sentido y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél
y del bien comun. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus re-
glas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los
derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a
los moldes fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional,
bajo pena de caer en la ilegalidad”, (CSIN, “Vizzoti”).

12 A los fines del presente estudio, la incorporacion mas importante es la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW). Este tratado rompe con la neutralidad en términos de
género de los anteriores instrumentos internacionales, de modo que en el ar-
ticulo primero establece: “A los efectos de la presente Convencidn, la expre-
sion “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusion o
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restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
noémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. Mediante la eleva-
cion a jerarquia constitucional de la CEDAW, Argentina se obligo a eliminar
la discriminacion contra las mujeres, a través de la adopcion de medidas ade-
cuadas que prohiban y condenen los tratos discriminatorios, por parte de “cua-
lesquiera personas, organizaciones o empresas” (art. 2.e CEDAW). Esto
implica que los o6rganos jurisdiccionales deben garantizar a las mujeres pro-
teccion juridica contra todo acto que vulnere sus derechos (art. 2.c CEDAW).
Particularmente, en referencia a los ambitos laborales, el articulo 11 estipula
una serie de derechos que los Estados estan obligados a garantizar a todas las
mujeres trabajadoras. Ademas, la Recomendacion General N° 28 del Comité
CEDAW determina enfaticamente que los Estados Partes se encuentran obli-
gados a reaccionar cuando la discriminacion se produzca, independientemente
que provenga del Estado o de los particulares. Las obligaciones juridicas que
emanan de la CEDAW, imponen a toda la estatalidad publica el deber de ata-
car las causas que subyacen a las situaciones de discriminacion, mediante la
adopcion de acciones que transformen los paradigmas de poder masculinos
construidos historicamente.

13 Ratificado por Argentina el dia 24 de septiembre de 1956. Este Convenio
debe ser interpretado a la luz de los parametros establecidos por la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en el Estudio ge-
neral de las memorias relativas al Convenio (num. 100) y a la Recomendacion
(num. 90) sobre igualdad de remuneracion (1986) y Dar un rostro humano a
la globalizacion, Estudio General sobre los convenios fundamentales relati-
vos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la
Justicia social para una globalizacion equitativa (2012).

14 Los convenios de la OIT son tratados internacionales que generan obliga-
ciones juridicas a los Estados Parte que los ratifican, (arts. 19 y 20 de la Cons-
titucion de la OIT). Como tales, poseen jerarquia supralegal (CSJN,
“Milone”). La tnica excepcion la constituye el Convenio nim. 87 que posee
jerarquia constitucional, de acuerdo con lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el fallo “ATE” en base a la remision que efectian
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el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22.3) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8.3), a aqué-
lla norma internacional.

15 Ratificado por Argentina el 18 de junio de 1968. Este Convenio debe ser in-
terpretado a la luz de los pardmetros establecidos por la Comision de Exper-
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en el Estudio general
sobre igualdad en el empleo y la ocupacion (1988), el Estudio especial sobre
la igualdad en el empleo y la ocupacion prevista en el Convenio num. 111
(1996) y Dar un rostro humano a la globalizacion; Estudio General sobre
los convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de
la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equi-
tativa (2012).

16 Consejo de Administracion de la OIT, 292° reunién, 2005. GB.292/TC/1.
Disponible en:
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gb292/index.htm.

17 La proteccion a la maternidad es una obligacion fundamental de los Esta-
dos, conforme art 4.2 y 11.2 de la CEDAW y Convenio OIT num. 003 (rati-
ficado por Argentina en 1933).

18 Las posturas que propiciaban la aplicabilidad de la Ley Antidiscriminato-
ria al &mbito laboral, entendian que no existe en la letra de la ley indicio al-
guno que conduzca a excluir este ambito de su aplicacion. Incluso en los
supuestos que contempla, expresamente menciona a la discriminacion sindi-
cal, que se materializa en los ambitos del trabajo. Ademas, una interpretacion
restrictiva de esta ley implicaria violentar su propia finalidad, en virtud que
se estaria discriminando a las personas que trabajan y privandolas de una tu-
tela intensa contemplada en una ley general (Alvarez, 2008). Desde el ex-
tremo opuesto, las posturas que esgrimieron la incompatibilidad de la Ley
Antidiscriminatoria con el régimen previsto por la LCT se basan en la carac-
terizacion del derecho de igualdad como un derecho fundamental inespecifico
laboralizado. Rodriguez Mancini, principal expositor de esta postura, recepta
la clasificacion efectuada por la dogmatica laboralista espafola, en torno a la
diferenciacion entre derechos fundamentales especificos e inespecificos: 1os
primeros son aquellos derechos que le asisten a los trabajadores en su calidad
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de tales y que estan expresamente enunciados en los ordenamientos juridicos
laborales; a su turno, los derechos inespecificos se encuentran receptados en
la Constitucion Nacional y los tratados internacionales, pero atafien a todas las
personas y no solamente a los trabajadores. A su vez, dentro de esta catego-
ria, existen dos subdivisiones que responden a los derechos inespecificos la-
boralizados y los derechos inespecificos no laboralizados. La diferenciacion
circula en torno a si han sido incorporados en forma expresa a la legislacion
laboral, en cuyo caso perteneceran a la primera categoria. De tal modo, el
autor funda su negativa a aplicar la Ley Antidiscriminatoria en el entendi-
miento que al ser la igualdad un derecho fundamental receptado por el orde-
namiento juridico laboral, es éste el que debe proporcionar la solucion ante un
conflicto de derechos y no una norma genérica (Rodriguez Mancini, 2007).
Este debate doctrinario se cristalizo en la jurisprudencia de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo, en los fallos: “Monsalvo”, “Stafforini”, “Ba-
laguer”, “Greppi”, “Alvarez” y “Camusso”.

19 Articulo 1° ley 23.592: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o
de algiin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional,
serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discrimi-
natorio o cesar en su realizacion y a reparar el daiio moral y material ocasio-
nados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion
econdémica, condicion social o caracteres fisicos”.

20 La transversalidad de la perspectiva de género es una obligacion que los
Estados asumieron en la Plataforma de Accidn de Beijing 1995 e integra uno
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de ONU. En el
afno 1999, la OIT adopto6 la transversalidad de género mediante su incorpora-
cion a todos los programas de la Organizacion, (Circular N° 564, Director Ge-
neral).

2! Los alcances y potencialidades de la nocion de “género” representan uno de
los debates mas algidos de la teoria feminista a partir de la década de 1970.
Para un rastreo de la multiplicidad de sentidos de esta categoria, v. Osborne,
R. y Molina Petit, C., 2008.
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22 Agradezco a Laura Clérico, cuyas observaciones fueron fundamentales para
enriquecer esta seccion.

2 Cons. 3°) “Carballo”.

24 Este decisorio viene a superar la doctrina establecida en el fallo “Sixto
Ratto”. Alli, los actores habian reclamado en base a la inferioridad de sus sa-
larios en relacidon con los de otros trabajadores que efectuaban las mismas ta-
reas. En ese sentido, sostuvieron que la actitud de la empleadora violaba la
clausula del art. 14bis CN en tanto establece “igual remuneracion por igual
tarea”. Tanto primera como segunda instancia hicieron lugar a la demanda, en
el entendimiento que la empresa no habia probado que la distincion salarial
estuviera fundada en una menor eficiencia o laboriosidad de los trabajadores
reclamantes. Sin embargo, la Corte Suprema argentina descalificé la senten-
cia con los siguientes fundamentos: a) La regla del art. 14bis CN implica que
la remuneracion debe ser justa. Por tanto, se vedan las discriminaciones arbi-
trarias fundadas en razones de sexo, religion o raza; pero no “aquellas que se
sustentan en motivos de bien comin” (cons. 2°); b) El empleador cumple el
mandato constitucional cuando abona a cada trabajador lo que para dicha ca-
tegoria estipula el convenio colectivo aplicable (cons. 4°); ¢) La regla del art.
14bis CN no se contraria cuando el otorgamiento de diferentes niveles sala-
riales se funda en “la mayor eficacia, laboriosidad y contraccion al trabajo
del obrero” (cons. 3°); d) Por ende, “no puede privarse al empleador de su
derecho de premiar, por encima de aquellas remuneraciones, a quienes reve-
len méritos suficientes” (cons. 5°); ¢) El empleador no tiene la obligacion de
probar aquellos méritos mayores de algunos trabajadores, en virtud que dicha
prueba es muy “sutil y dificil”, por lo que “debe quedar librada a su prudente
discrecionalidad, pues de lo contrario se desvirtuaria su ejercicio” (cons. 6°).

23 “Que con fundamento en lo dispuesto por los arts. 14 nuevo de la Consti-
tucion Nacional y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo (t.0 1976) la actora re-
clam¢ diferencias de salarios y de indemnizacion sustitutiva de preaviso, por
entender que, durante los tltimos meses de la relacion laboral habida con su
empleadora, recibi6 tratamiento salarial arbitrariamente discriminatorio. Sos-
tuvo que, dada su capacitacion técnica, categoria y desempeiio eficiente, sus
retribuciones, a la sazon muy por debajo de la de sus pares y subordinados,
implicaron una violacion de los derechos consagrados por la Norma Funda-
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mental y reglamentados en el régimen general del contrato de trabajo” (Cons.
1°, voto concurrente Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Estrella”).

26 Cons. 3°) voto en mayoria y cons. 1°) voto concurrente Dres. Petracchi y
Bacqué, “Fernandez Estrella”.

27 Cons. 6°) voto en mayoria, “Fernandez Estrella”.

28 “Que para adoptar tal conclusion la Camara ha omitido —sin razon plausi-
ble para ello y con el solo fundamento de una afirmacion dogmatica como lo
es la ausencia de prueba sobre el punto— que en el sub lite habria quedado de-
mostrado que el drea donde se desempeiid la actora era el &mbito mas critico
y complejo de todo el sanatorio que la hacia merecedora de una mayor remu-
neracion, calificacion efectuada —entre otros testigos (fs. 188 Dr. Borruel
médico de terapia intensiva)— por quien revistio la condicion de gerente de
personal y relaciones laborales en el sanatorio demandado y tuvo a su cargo
la organizacion de la estructura salarial de todo el personal no comprendido
en el convenio (fs.164 vta./165); que la nombrada habia sido objeto de una
persecucion exteriorizada por medio de las remuneraciones percibidas (fs.
188, fs. 189 y fs. 206/207), hecho objetivado en los datos del peritaje conta-
ble que exterioriza el desarrollo de un nivel de remuneraciones —en todos los
casos— inferior al correspondiente a personal a su cargo y de inferior jerar-
quia de otras areas (fs. 176 vta./178) asi como que todos los testigos coinci-
dian acerca de la eficiencia y laboriosidad de la actora en la dependencia a su
cargo y su aptitud profesional” (cons. 4° voto en mayoria).

2 Cons. 5°) voto en mayoria, “Fernandez Estrella”.

30T a garantia de igualdad radica en consagrar un trato legal igualitario a quie-
nes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias, doctrina que la
Corte ha aplicado reiteradamente al decidir que frente a circunstancias disi-
miles nada impide un trato también diverso, de manera que resulte excluida
toda diferencia injusta o que responda a criterios arbitrarios” (Cons. 4° voto
Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Estrella”™).

31 En tal ocasion, el reclamo fue interpuesto por un trabajador afroamericano,
que habia sido despedido de su trabajo en la empresa aeronautica, alegando

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194609
DOI: 10.22187/rfd2019n46a9
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
44 de 48



Clausula de igualdad en el ambito laboral y perspectiva de género... Julieta Lobato

que tal despido estuvo motivado en causas raciales y en su activa militancia
en el movimiento por los derechos civiles. La Corte de Estados Unidos esta-
blecio: “The complainant in a Title VII trial must carry the initial burden
under the statue of establishing a prima facie case of racial discrimination.
This may be done by showing (I) that he belongs to a racial minority; (II) that
he applied and was qualified for a job for which the employer was seeking ap-
plicants; (III) that, despite his qualifications, he was rejected; and (IV) that,
after his rejection, the position remained open and the employer continued to
seek applicants from persons of complainant’s qualifications (...) The burden
then must shift to the employer to articulate some legitimate, nondiscrimina-
tory reason for the employee’s rejection” (Page 411 U.S 803). Aunque la
Corte Suprema no lo cita, Zayat (2014a) y Alvarez (2015) sostienen que este
estandar probatorio es retomado por la Corte Suprema argentina en el fallo
“Pellicori”.

32 Cons. 8°) voto concurrente de Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Es-
trella”.

33 La actora poseia una protesis a raiz de la falta de un brazo. Se desempenaba
como modelo publicitaria. El distracto se produjo luego de que, en el marco
de una carrera motonautica, la actora fuera saludada por el entonces presi-
dente de la Nacion (Carlos S. Menem) y por Daniel Scioli. Inmediatamente
después de ese suceso, la empleadora le comunicd que debia abandonar su
trabajo en seguida (Cons. 3° del voto en disidencia).

3* Compuesta por los jueces Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano y Bossert.
33 V. nota 31.

36 Cons. 11°), disidencia “Ursini”.

37 Cons. 7°), disidencia “Ursini”.

38 La Corte reproduce esta doctrina en sendos pronunciamientos, tales como:
“Arecco”; “Parra Vera”; “Camusso”; “Cejas”; “Ledesma”; “Monteagudo”;
“Varela”.
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3 Cons. 4°), voto en mayoria “Alvarez”.

40 Compuesto por Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda y
Raul E. Zaffaroni.

#Sobre relacion entre principio de igualdad y libertad de contratar, v. Saba, 2011.

42 Cons. 7°) y 10°) CSIN, voto en mayoria. En “Ledesma”, la Corte Suprema
agudiza su postura: “El intercambio de violaciones de derechos humanos con
dinero, ademas, entrafia un conflicto con el caracter inalienable de aquéllos”
(Cons. 6°).

43 Compuesto por Ricardo L. Lorenzetti, Carmen M. Argibay y Elena I. High-
ton de Nolasco.

4 Cons. 8°) y 16°), voto en minoria, “Alvarez”.
4 El despido de un grupo de trabajadores en virtud de su actividad sindical.

4 Previo a resolver la causa, la CSIN llamo6 a una audiencia publica de caracter
informativo, v.: https://www.youtube.com/watch?v=6fpJ4cEzWzs.

47 Cons. 4°), “Pellejero”.

8 El fallo de Corte Suprema no aporta datos acerca de la plataforma factica
del reclamo. A su turno, el Dictamen de la Procuracion lo inico que menciona
es que la reclamante habria sido despedida “por su participacion en activida-
des sindicales o por su vinculacion con cierto delegado gremial” (Pto. I).

49 Ruibal (2017) sostiene que el caso Sisnero “es una de las estrategias juridi-
cas por la igualdad de género mas significativas llevadas adelante hasta ahora
ante el sistema judicial argentino”.

30 Para un analisis contextual desde un registro periodistico, ver: Carbajal, M.
(22 de mayo de 2014). El derecho de Mirtha a ser colectivera. Pagina 12. Re-
cuperado de https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-246780-2014-
05-22.html.
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SIPor litigio estratégico entendemos: “(...) el litigio que, a través de un caso
emblematico de violacion de derechos, se propone lograr un impacto social
amplio a través de la judicializacion” (Ruibal, 2017). Segtn la autora, la cre-
ciente utilizacion del litigio estratégico en Argentina es parte de un proceso
mas amplio desarrollado en América Latina, que consiste en la recurrencia al
Poder Judicial para acentuar el avance en la proteccion de los derechos hu-
manos. Este proceso es impulsado principalmente por parte de movimientos
sociales, mediante una redefinicion de la accion colectiva, a través de la mo-
vilizacion legal (Ruibal 2017 y 2009).

2Cons. 4°), “Sisnero”.
33 Dictamen, punto V, “Sisnero”.
3 Idem.

55 Cabe destacar que, en materia de proteccion de derechos de las mujeres,
las medidas de accion positiva no so6lo encuentran asidero en el art. 75 inc. 19
y 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional, sino también en los arts. 2.b, 2.c y
4 de la CEDAW (art. 75 inc. 22), como obligaciones juridicas que recaen
sobre todos los poderes del Estado.

%6 Cons. 5°), “Sisnero”.
57 Cons. 6°), “Sisnero”.
8 Idem.

% Conforme lo establece el art. 16 CN: “Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad”.

% En palabras de la Corte de Estados Unidos: “In any event, our cases make
it unmistakably clear that “(s)tatistical analyses have served and will continue
to serve an important role” in cases in which the existence of discrimination
is a disputed issue (...) We have repeatedly approved the use of statistical
proof, where it reached proportions comparable to those in this case, to es-
tablish a prima facie case of racial discrimination (...) Statistics are equally
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competent in proving employment discrimination” (cons. A, Justice Stewart).
1 Cons. 6° “Sisnero” y Dictamen de la Procuradora General, punto 1.

2 Para la ONU (2014), los estereotipos de género son: “visiones generaliza-
das o preconcebidas acerca de los atributos, caracteristicas que poseen varo-
nes y mujeres y de los roles que deben realizar cada uno” (trad. propia).
Asimismo, los concibe como violaciones a los derechos humanos (ONU,
2013). Los Estados estan obligados a eliminar los estereotipos de género, de
acuerdo al art. 5.a CEDAW; art. 6 y 8 Convencion Belem do Para.

9 Consagrado en el art. 11.1.a CEDAW; art. 6.1 PIDESC; Declaracién de Fi-
ladelfia OIT; art. 23.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Asi tam-
bién lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de Argentina en los
precedentes “Alvarez” y “Vizzoti”.

% Asi lo expresan también Puga y Otero (2010, p.5) cuando sostienen que el
argumento expuesto en el fallo Sisnero de la Camara, circula en base a una re-
lacion entre grupos: “No piensa tanto en lo que “A” le causé en concreto a
“B”, sino en la violencia que significa para “B” y para su grupo sexual la si-
tuacion de la que es responsable “A” (...) Tiende a desplazar la responsabili-
dad subjetiva por una objetiva frente al resultado, abandonando la obsesion por
inculpar por una “conducta prejuiciosa”. El juez tiene una mirada remedial
prospectiva, antes que una retrospectiva-retributiva”.

% Un buen indicio de ello es el reciente fallo de la Sala IT de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo en la causa “Borda, Erica c. Estado Nacional”.
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Doctrina

Gino Rios Patio%,

La negacion de la finalidad del proceso penal por accién del
neo punitivismo. El caso peruano. El caso de la prohibicion

del beneficio de la suspension del cumplimiento de la pena

privativa de la libertad

The Denial of the Punishment of the Criminal Procedure for the action of Neo
Punitivism. The Peruvian Case. The Case of the Prohibition of the Benefit of
the Suspension of the Execution of the Punishment of Deprivation of Liberty

A negacéo da penalizacdo do processo penal para a acdo do neo
punitivismo. O caso peruano.O caso da proibicdo do beneficio da
suspenséo da execucdo da pena de privacéo de liberdade

Resumen: En el articulo se expone el problema que entrafia para la finalidad de un pro-
ceso judicial y del sistema de garantias, principios y valores correspondientes a un Estado
democrdtico, social y de derecho, la dacién de la Ley N° 30710(i), vigente desde el 30 de di-
ciembre de 2017, que modifica el tltimo pdrrafo del articulo 57° del Cédigo Penal peruano,
estableciendo la prohibicién de otorgar el beneficio de la suspension de la pena en el caso
del delito de lesiones leves contra la mujer. El objetivo es fundamentar la caracterizacion de
dicha medida como populismo punitivo y poner de manifiesto que, al prohibirse al juez deci-
dir sobre la efectividad de la pena, se prefiere el neo punitivismo. El autor concluye princi-
palmente en que se estd gobernando a través del crimen, mediante normas penales
meramente simbdlicas e ineficaces, con lo cual se debilita la independencia judicial.

Palabras clave: Proceso penal, populismo punitivo, finalidad del proceso, eficientismo
penal de emergencia, suspension de la pena.
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Abstract: In the article we examine the negative effects on the purpose of the process, the
punitive populism that prohibits the judge from granting the benefit of the suspension of the
sentence in the case of the crime of minor injuries against women; assuming the position that
in these times the criminal normativity is purely symbolic, ineffective and lacking interest in
the system of guarantees, principles and values of the social State and of law.

Keywords: Criminal Process, Punitive Populism, Purpose of the Process, Emergency
Criminal Efficiency, Suspension of the Sentence.

Resumo: O artigo examina os efeitos negativos sobre o propdsito do processo, o
populismo punitivo que proibe o juiz de conceder o beneficio da suspensdo da sentenga no
caso do crime de ferimentos leves contra as mulheres; assumindo a posicdo de que, nestes
tempos, a normatividade penal é puramente simbdlica, ineficaz e sem interesse no sistema
de garantias, principios e valores do Estado social e do direito.

Palavras-chave: Processo criminal, populismo punitivo, propdsito do processo,
eficiéncia criminal emergencial, suspensdo da sentenca.
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Introduccién

En el siglo XXI el proceso penal es, en Occidente, garantista y acusatorio, en
virtud del cual el juez ya no investiga como en el modelo inquisitivo, solo juzga,
esto es, decide con base en las pruebas aportadas la responsabilidad de la persona
por la comision de hechos ilicitos y fija la pena individualizada que le corresponde
al infractor, sin contaminacion ni interferencia alguna.

Sin embargo, en este siglo también, se presenta un fenémeno relativo a una ten-
dencia muy marcada de neo punitivismo y de populismo punitivo, que pone de ma-
nifiesto una invasion legislativa en el fuero del juzgador, esterilizando la finalidad
del proceso penal, conducido por el juez, cual es, componer un conflicto pacifica-
mente, para coadyuvar al mantenimiento de la paz social.

¢Cuan necesario es que un Estado democratico, social y de derecho adopte re-
sueltamente una politica de neo punitivismo y de populismo punitivo, como radical
amplificaciéon inmoderada de leyes penales? ;Es razonable que, en un Estado de-
mocratico, social y de derecho persista el dogma mesianico de que el ius puniendi
debe inundar toda la vida social, intensificando las sanciones? ;Es posible cumplir
con el fin del proceso penal de resolver conflictos, empleando intensivamente el ius
puniendi?

El andlisis que se desarrollara permitira apreciar que en el centro de un Estado
caracterizado por la separacion de las funciones del poder politico, en el cual —en
materia penal— los roles de legislador, que define las conductas criminales y esta-
blece las penas abstractas; de juzgador, que asigna la responsabilidad penal e impo-
ne la pena individualizada; y de administrador, que ejecuta la pena y resocializa al
infractor; presentan un interés pragmatico que no atiende a la ciencia o la filosofia
politicas para conducir la organizacion social, sino a un pragmatismo profano que
pone en marcha un avasallamiento irrefrenable de positivismo juridico que atenta
contra las garantias procesales y libertades fundamentales.
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Entonces, el sistema democratico que incuba el proceso penal garantista, como
espacio dialéctico acusatorio y contradictorio, presidido por el juez que decide en aras
de resolver un conflicto intersubjetivo de intereses, resulta menos democratico en la
medida que el juzgador resuelve menos, por estar encorsetado por la ley en el ultimo
tramo del proceso, en el que impone la pena pero no puede decidir si ella sera ejecu-
tada o suspendida, porque la ley ya decidié adelantadamente por él, impidiendo el
cumplimiento de la finalidad del proceso y, por ende, su negacion teleoldgica.

La finalidad del proceso penal

Histéricamente, el proceso penal nace como un medio para dar solucién a los
conflictos violentos que configuran los crimenes, utilizando un camino racional y
pacifico, que reemplaza precisamente al uso de la fuerza que dio lugar al conflicto
de intereses que debe resolver.

Esa via razonada es legitima porque la sociedad se ha constituido y organizado
en un sistema politico y juridico que recusa la violencia y adopta el didlogo como
forma de vida, teniendo en cuenta que el respeto de la dignidad de la persona hu-
mana son el fin supremo de la sociedad y del Estado, por lo que el proceso judicial
en general y el proceso penal en particular tienen base constitucional.

Para cumplir con la finalidad del proceso, el agente del Estado designado para di-
rigirlo, esto es, el juez, busca la verdad legal de los hechos, pues la verdad real es ina-
sible, de ahi que resulte imparcial y objetivo reconstruir los hechos a partir de las
pruebas aportadas. La busqueda de la verdad es necesaria porque es la inica manera
de garantizar una decision justa que cumpla con la finalidad procesal de resolver el
conflicto. El proceso sirve, asi, para materializar la justicia y acercarla a la poblacion.

La base democratica del proceso, su fundamento constitucional, es el de ser un
instrumento de pacificacion social, de conviccion y seguridad en las relaciones ar-
moniosas de las personas en una sociedad. Ergo, cualquier intromision o interferen-
cia que impida el logro de la finalidad democratica del proceso, es una negacion del
mismo.

Como a través del proceso —espacio compuesto por actos encaminados a la
realizacion de una decision estatal justa en Derecho— se realiza la actividad juris-
diccional del Estado, es de esperar que se llegue a una conclusiéon congruente con
lo que ha sido materia de juzgamiento, con lo que ha sido su objeto.
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El proceso judicial, en consecuencia, se justifica en la division de funciones del
poder politico —esto es la funcion jurisdiccional independiente e imparcial— para
la composicion de los conflictos intersubjetivos de intereses, razén por la cual es
imprescindible que sea cumplido y llevado a cabo con plena autonomia, indepen-
dencia e imparcialidad, para que no pierda eficacia. No debe ser debilitado con in-
jerencias ajenas que menoscaben la labor jurisdiccional.

En este orden de ideas, el proceso penal es una manifestacion legitima del poder
del Estado y crea una obligacion inexcusable para cualquier autoridad, en el sentido
de que deben respetar el rol jurisdiccional —exclusivo y excluyente— de conducir
el proceso de manera tal que se alcance la justicia material como fin primordial,
conforme con los principios constitucionales que se desarrollan por medio del dere-
cho sustancial y el derecho procesal.

Parafraseando a Bordali, A. (2004) no es dable, desde ninguna posicién y me-
nos desde el propio Estado, interferir con el 6rgano jurisdiccional estatal en la reso-
lucion de un conflicto concreto, sin romper con uno de los pilares basicos de la
construccién moderna del Estado constitucional, democratico, social y de derecho.
De ahi que las leyes cuyo contenido resiente el sistema de garantias procesales sea
un acto de intromision del 6rgano legislativo en el érgano jurisdiccional, pues el rol
del juez no esta limitado a declarar el derecho o decidir quién tiene la razon, sino a
motivar y fundar sus decisiones en derecho con una perspectiva que pueda determi-
nar la justicia material del caso concreto.

Asi, el juzgador no es un mero autémata ni un aplicador mecanico de la norma,
sino que debe interpretar ésta para determinar su aplicacion o no al caso concreto,
dentro del marco constitucional, especificamente respecto a los derechos y liberta-
des fundamentales, como apunta el maestro Antonio Lorca Navarrete, encontrando
de esta manera su encuadre con la norma constitucional, que es el tnico referente
con el que se debe comprobar la validez de las demas normas juridicas.

En ese sentido, siguiendo al ilustre procesalista espafiol, la punibilidad del culpa-
ble no es la finalidad del proceso penal, pues el Estado democratico, social y de dere-
cho consagra como garantia la efectiva tutela judicial de los derechos. En efecto, nada
debe imponer al Estado, titular del ius puniendi, la promocién de una justicia penal
represiva en todos sus sentidos y momentos, por el contrario, los derechos humanos
se sintetizan en el proceso penal y la norma penal debe realizarse jurisdiccionalmente.
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El neo punitivismo

Sin embargo, viene ocurriendo algo muy diferente que atenta contra la concep-
cion misma del proceso como mecanismo legitimo y garantista de solucién de con-
flictos intersubjetivos de intereses en un Estado constitucional, democratico, social
y de Derecho, convirtiéndolo en un dispositivo cuasi inquisitivo.

El derecho penal es una garantia contra el poder. Es un freno intra institucional
del ius puniendi estatal. Debe hacer frente a cualquier abuso, exceso y desviacion
de poder. Por ello esté inspirado en los principios penales liberales, como el de pro-
porcionalidad y el de humanidad, entre otros, seguin el cual, respectivamente, la pe-
na a imponerse debe ser proporcional al crimen cometido y debe imponerse
teniendo en cuenta los principios humanitarios. De esta manera, el castigo que im-
pondra el Estado debe estar ajustado racionalmente al dafio infligido por la conduc-
ta del infractor, teniendo en cuenta que el Estado no debe devolver dafio por dafio,
como reminiscencia de la Ley del Talién (“ojo por ojo y diente por diente”).

Sin embargo, en tiempos actuales, el derecho penal viene mostrando una faz hi-
per punitivista, lo cual revela una vocacién penal mas que una disposicién garantis-
ta en el acto de sancionar, es decir, una inclinacién a punir excesivamente en la
creencia mesianica que asi se afronta exitosamente la lucha contra la criminalidad.

Este fenémeno contemporaneo que se ha venido en llamar neo punitivismo, re-
vela que el ejercicio del ius puniendi se ha convertido en una praxis cotidiana que
intenta dar solucién a los mas diversos conflictos sociales de manera enérgica y se-
vera, en muchos casos cruel e irracional. Como apunta Pastor D. (2005) el derecho
penal ha sido elevado —ilusamente afiadimos— a la categoria de octava maravilla
del mundo, pero lamentablemente el efecto de esta politica criminol6gica neo puni-
tivista es que el derecho penal ha dejado de ser liberal, para convertirse en un “de-
recho” penal no vinculado a los limites y controles garantistas. En realidad, de
derecho ya no le queda nada, pues las garantias procesales han sido pulverizadas
por una legislacion penal inflacionaria y draconiana. Ha quedado reducido a penal,
nada mas.

En un Estado democratico y de derecho, esto es, en un Estado liberal, el dere-
cho penal debe regirse por los principios de fragmentariedad y subsidiariedad, para
que solo pueda ser aplicado alli donde otros medios de control social han fracasado,
solo como ultima ratio en las infracciones mas graves. Lamentablemente, en la ac-
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tualidad, por efecto de la globalizacién, la tecnologia y el neo liberalismo, la in-
fluencia de los mass media es tal que el colectivo social cree que los principios pe-
nales liberales no protegen a la sociedad, sino por el contrario, la debilitan, por lo
que vemos como los legisladores se avocan a producir una inflaciéon de normas pe-
nales y los jueces penales a aplicar dicha normatividad con inusitada severidad.

Es inocultable la ilegitimidad del sistema penal todo, desde la definicién de las
conductas como criminales, a partir de representantes al Congreso Nacional que no
representan los intereses de sus electores o de los altos funcionarios del Poder Ad-
ministrador del Estado que no han sido elegidos por el pueblo y pese a ello legislan
en materia penal; pasando por la asignacion de la condicién de criminal por agen-
cias penales (policia, fiscalia y judicatura) que reproducen las condiciones de vio-
lencia de la sociedad y actiian arbitrariamente, hasta la ejecuciéon inhumana de la
pena en establecimientos hacinados, tugurizados y, en el caso del Pert, situados a
mas de 4,000 metros sobre el nivel del mar.

Especificamente, el proceso penal se ha convertido en un instrumento util para
la ejecucion de una politica social que impone la ideologia del control a cualquier
precio, por lo que se ha vuelto meramente simboélico y ha perdido la importancia
que tenia como espacio garantista de acusacion y defensa, asi como sistema de de-
sarrollo de valores humanos fundamentales. Peor aun, se le viene dando al proceso
penal un uso politico con efectos teatrales, que es consumido por la poblacion a
través de los medios de comunicacion, convirtiéndolo en persecucion penal mas
que en proceso penal. Toda esta situacion configura la gobernanza a través del cri-
men, que crea panico moral a la sociedad, que se debate entre el miedo a la delin-
cuencia y el miedo a las sanciones penales, para clamar mas dureza en el castigo
penal, la cual sin embargo no reduce la criminalidad, que se incrementa incesante-
mente porque no se trabaja en neutralizar sus causas.

Pese a que la historia del derecho penal y del derecho procesal penal demuestra
la preeminencia, en épocas pasadas, que creiamos superadas, de penas muy riguro-
sas y la ausencia de garantias minimas, de un proceso sumario e inquisitivo, pro-
ducto del absolutismo monarquico, explicado por la pretension de la justicia como
un escarmiento divino, que terminé gracias al [luminismo y la Reforma en los si-
glos XVII y XVIII; las seudo razones actuales de la politica penal siguen en el ca-
mino que parecia concluido, retornandose de la desaceleracion a la expansion del
derecho penal, expresada en el aumento de los tipos penales, entre ellos los de peli-
gro abstracto, el agravamiento de las condenas penales, la relajacion de principios y
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garantias procesales, entre otros, no obstante encontrarnos en un Estado democrati-
co, constitucional, social y de derecho, al extremo que podemos decir que actual-
mente el derecho penal se ha acelerado y se encuentra en una posicion intermedia
entre la tercera y la cuarta velocidad, como prefiere llamarlas Silva, J. (2001), pues
ha superado la primera velocidad de un derecho penal clasico liberal, que se basa
en las garantias individuales inamovibles; a la segunda velocidad que flexibiliza
ciertas garantias penales y procesales pero adopta alternativas a la privacién de li-
bertad como penas restrictivas de derechos, multas, entre otras; y a la tercera velo-
cidad que introduce el derecho penal de expansion, emergencia y urgencia,
denominado por Jakobs, G. (2003) como derecho penal del enemigo para eliminar
a los criminales mayores, tales como terroristas, narcotraficantes, entre otros.

Es, precisamente, en este ordenamiento sustantivo y adjetivo penal de la tercera
velocidad que se considera radicalmente al enemigo como no persona, excluyéndo-
lo de las garantias penales y procesales, calificandolo de un no sujeto procesal, so-
metiéndolo a un proceso de guerra y no judicial, para su abatimiento.

Es en este contexto que el enemigo, aquel al que el Estado sefiala como tal, no
tiene un espacio para defenderse conforme a Derecho, pues el proceso penal no
existe para €l, existe un procedimiento arbitrario e inicuo.

En la cuarta velocidad o panpenalismo o expansion del derecho penal, el sujeto
es aquel que teniendo el poder del Estado viol6 la ley pese a que debia cumplirla y
proteger a los ciudadanos.

La posicién intermedia viene dada por los enemigos fabricados por el Estado
con motivo de ideologias de moda, como la de género, que lejos de pretender una
igualdad, busca hacer prevalecer un género sobre otro. De esto da cuenta la legisla-
cion penal y procesal penal que se ha dictado para criminalizar y sancionar grave-
mente al varén, cuyos derechos humanos parecen no existir, atropellando toda
forma de razonabilidad y proporcionalidad. ¢ Por qué se utiliza de una manera ajena
a su finalidad ontolégica y teleoldgica al sistema penal, haciendo del proceso un as-
pecto meramente simbolico?

La violencia contra de la mujer es una penosa realidad, pero ello no nos debe
llevar a creer que se solucionara alimentando una lucha en la que los varones sean
los malos y las mujeres las buenas, solo por el hecho de ser varén o mujer. Com-
prendamos que como sociedad somos afectados, pues el derecho y la libertad de to-
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dos afirman el derecho y la libertad de cada uno.

Contreras, J. (2017) citando a Graciela B. Ferreira, nos recuerda que para tratar
el tema de la violencia contra la mujer hay que tener honestidad intelectual y afecti-
va, ya que ello no se inscribe en la “guerra entre sexos” sino en la lucha por un
mundo mas justo para todos.

De la igualdad ante la ley, principio liberal maximo, deriva la igualdad ante el
procedimiento. Luhmann (1969:159) sostiene que “todos son iguales ante el proce-
dimiento”, agregamos que ello es asi por el vinculo entre el Derecho y la Moral, de
tal manera que la exigencia moral de la igual consideracion y respeto de sus miem-
bros debe manifestarse en los derechos asignados a los individuos. Aquella debe
concretarse positivamente en las decisiones politicas y juridicas, como exige Fara-
1li, C. (2007).

El populismo punitivo®

El término del epigrafe expresa un concepto que se encuentra intimamente rela-
cionado con las politicas globales de indole econémica y social instauradas desde
1980, las cuales se caracterizan por la invariable mengua del Estado social y el cre-
ciente incremento del Estado penal, mostrando el consenso de la clase politica so-
bre la vision de la criminalidad y la funcion de los mass media en una sociedad de
consumo, con relacién a la construccion de un clamor social de punicion en la erro-
nea idea de lograr la seguridad a cualquier costo.

Hasta fines del siglo XX, el modelo de la justicia penal —desde el final del si-
glo XVIII— fue la idea del progreso, evidenciado con el transito de las penas cor-
porales hacia la pena privativa de libertad, de la cual se decia que podia lograr
resocializar a los infractores. A medida que se aplicaba este modelo la experiencia
demostraba la ineficacia de la carcel para la resocializacién de los internos, senci-
llamente porque la inclusion a través de la exclusion es materialmente imposible.
No es razonable extraer a alguien de la sociedad, ingresandolo a un establecimiento
penitenciario, para resocializarlo. Dicha experiencia permitié postular otras penas
alternativas a la prision con la finalidad de cumplir los objetivos sociales del casti-
go. Lamentablemente, en los paises periféricos la pena privativa de la libertad sigue
siendo la reina de las penas.
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En el cambio de siglo, sin embargo, el sistema penal comenzé a ser utilizado
por politicos para obtener beneficios politicos, esgrimiendo ideas trasnochadas, co-
mo las del efecto inhibidor que tendria el incremento de las penas en la tasa de cri-
minalidad y en el reforzamiento de consensos sociales, como apunta Larrauri, E.
(2005). En este nuevo enfoque hay, como se puede apreciar, una mencién expresa o
una insinuacion indirecta a la opinion publica para explicar la mayor criminaliza-
cion, mayor penalizacion y menores beneficios procesales y penitenciarios. En bue-
na cuenta, se trata de la materializacion politica de los efectos del neo liberalismo,
como son la criminalidad y la inseguridad, en la cual el castigo, la sancion penal
viene a cumplir un nuevo rol, de instrumento de dominacion de parte del grupo que
dicta las politicas de direccién del Estado hacia la poblacion, la que se sume en dos
miedos, de un lado el miedo al castigo y de otro lado el miedo al crimen, para asi
mantener el statu quo y que nada cambie en la sociedad.

La politica penal del populismo punitivo hace prevalecer el simbolismo sobre la
racionalidad, convirtiendo el derecho penal en un instrumento de primera mano para
hacer frente a cualquier tipo de conflicto social y afectando las bases de la sociedad.

Para Harvey, D. (2014) el populismo punitivo tiene su origen en el neoliberalis-
mo, al que define como la politica econémica que se cree el medio mas adecuado
para promover el bienestar, el cual esta basado en la no limitacion del libre desarro-
llo de las capacidades y libertades empresariales, la entronizacion de la propiedad
privada, el libre mercado y la libertad de comercio. Esta politica tiene graves efec-
tos no solo economicos, sino también politicos y sociales, porque en nombre del
delirio y la exacerbacién por la libertad econdmica, se eluden los intereses genera-
les o colectivos. Por ello, las decisiones democraticas de bien comtin quedan some-
tidas a la supremacia del mercado, relegando cualquier idea de redistribucién para
asegurar menor desigualdad. En otras palabras, se pasa a consentir las desigualda-
des sociales antes que las prohibiciones que afectan la libertad econémica.

El neoliberalismo, en suma, derriba las garantias sociales y fortalece el paradig-
ma de que los seres humanos son desiguales y que solo puede existir igualdad en el
mercado.

¢Cual es la influencia que tiene el modelo neo liberal en el proceso y la justicia
penal, como politicas criminologicas? La forma de responder al delito con el casti-
go ha cambiado. Todo el sistema punitivo neoliberal invisibiliza los problemas so-
ciales que el Estado no quiere resolver desde sus causas. En este contexto, el
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proceso judicial no persigue componer o resolver los conflictos. En materia penal,
que es el objeto de este trabajo, la carcel se presenta como siempre en el bote de
basura de la sociedad donde se colocan los trastos humanos de la sociedad de mer-
cado que no son funcionales al sistema neoliberal de consumo.

Aqui subyace la idea criminolégica positivista, segin la cual el delincuente es el
enemigo de la sociedad por haber decidido infringir la ley, razon por la cual son un
peligro social. Y claro, frente a los conflictos de intereses por subsistir, que los tie-
nen en mayor medida los que menos poseen, el Estado criminaliza mas conductas e
intensifica el castigo haciendo caso omiso a la critica del orden econémico neo li-
beral. Por eso los indices de criminalidad se incrementan; la cantidad de procesos
judiciales crece desmesuradamente, dando lugar a la conocida sobrecarga procesal
que contribuye a hacer inalcanzable la justicia; y la poblacion penitenciaria aumen-
ta. Tal situacion pone de manifiesto la relacion que existe entre el castigo penal y la
desigualdad econémica y social, Basta observar que las carceles latinoamericanas
estan hacinadas de personas de escasos recursos economicos. Son los excluidos del
sistema neoliberal.

Gargarella, R. (2008) recuerda que existe siempre un problema de imparcialidad
cuando la ley es creada s6lo por unos pocos y no es producto de un dialogo colecti-
vo equitativo. Ello permite deducir, como lo hace Von Hirsch, citado por Gargare-
lla, que cuando un sector importante de la poblacién ve negadas las oportunidades
de subsistencia, cualquier castigo resulta moralmente imperfecto, de ahi que la jus-
ticia neo liberal de un Estado neoliberal proteja un orden de cosas intrinsecamente
injusto, consecuentemente el castigo penal que impone mediante un proceso penal
resulta inmoral. Entonces, el mismo proceso no cumple su finalidad de componer
los conflictos, sino los agudiza.

Pavarini, M. (2012) apunta que a medida que el Estado de bienestar se va redu-
ciendo, se le ve al pobre como un elemento mas peligroso, porque la inica manera
que tiene de sobrevivir es involucrarse en un mercado ilegal y criminal.

El populismo punitivo, entonces, se origina en el neo liberalismo, que es un
fendmeno hegemonico a nivel global, en el que se privilegia la libertad econémica
y de mercado por encima de las demas libertades, afectando la igualdad, y se re-
fuerza por la accién conjunta de la clase politica, los medios de comunicacién y la
opinion publica, esta ultima manipulada por aquellos, de ahi que la legislacion, el
proceso y la ejecucion penal, pongan de manifiesto un sesgo selectivo y discrimi-
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nador en perjuicio de los ciudadanos menos favorecidos y mas vulnerables.

En esa linea, es manifiesta la interferencia del legislador penal (en principio el
Poder Legislativo, pero desde hace algunos afios lo es generalmente el Poder Eje-
cutivo, por delegacién de facultades, afectando el principio de reserva de ley penal)
en el ambito funcional del juzgador, estableciendo o aumentando penas privativas
de la libertad bastante altas, cumpliendo un rol de reproduccion de las desigualda-
des sociales y la funcion de proyectar la sensacion de disminucion de la ansiedad
ciudadana por la inseguridad, lo que pretende direccionar el problema hacia los cri-
menes callejeros contribuyendo a reforzar la invisibilidad de la criminalidad de
cuello blanco.

La sociedad debe informarse sobre las verdaderas causas de la criminalidad, que
se encuentran en las estructuras econdmicas y sociales y no en el individuo; a fin de
detener —para después reemplazar— el castigo carcelario y la exclusiéon que con-
lleva la carcel, con su perniciosa cuota de etiquetamiento y estigmatizacion, que
dafian la cohesién social, la cual no se logra con este tipo de castigos.

La prohibicion del beneficio de la suspension de la pena

Para iniciar el abordaje de esta seccién es conveniente hacer referencia a que se
trata de una institucion procesal antigua. En efecto, Maqueda, M. (1985) da cuenta
que en el Derecho de Asilo hebreo; en la Severa interlocutio del Derecho romano;
en la Cautio de pace tuenda del Derecho germanico; en las practicas anglosajonas
de la Recognizance for the perce good behaviour; en la Partida N° 7 al final de la
Ley 8° del titulo 31; y en el Derecho Canonico, como la Absolutium ad reinciden-
tiam; la suspension de la pena existia como medida de indulgencia y clemencia,
junto a la amnistia y el indulto.

En todos esos antecedentes historicos se aprecia, asimismo, que el fundamento
era la subordinacion del castigo al comportamiento, como acostumbraba el afiejo
derecho sancionador familiar. En otras palabras, se debe preferir la prevencion a la
represion, lo que no hace el Estado neo liberal.

Foucault, M. (2002) sefiala que la carcel tiene un fin econémico y reparador a la
sociedad, que también resulta lesionada por el delito, por lo que resulta ser, para sus
partidarios, la pena ideal. Pero fracas6 porque reproduce de manera agravada el sis-
tema de exclusion y violencia social, consecuentemente incrementa la delincuencia
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al ser estructuralmente improductiva, ya que no disuade ni contra motiva, mucho
menos intimida a su huésped.

Ante ello, como afirma Maqueda, M. (op. cit.) hubo de conocerse antes la cri-
minologia positivista con sus conceptos de peligrosidad e infalibilidad de la pena,
para que surgiera el concepto de la suspension de la ejecucion de la pena, la cual se
hizo necesaria al perderse el temor a renunciar a la ejecucion de la pena ante la afir-
macion cientifica positivista de la relativa moralidad del delincuente, a la cual se le
oponian las orientaciones socioldgicas de Franz Von Liszt, entre otros.

No obstante este desarrollo histérico que ha tenido el instituto procesal materia
de analisis, el Estado peruano lo ha eliminado para determinados delitos, olvidando
los fundamentos éticos que supone la suspension de la pena privativa de la libertad
en delitos penados con una corta duracién de privacién de la libertad y las condi-
ciones personales del infractor.

Una de las manifestaciones en el proceso penal, del populismo punitivo, pro-
ducto del neo punitivismo, consecuencia nefasta del neo liberalismo, se ha dado
con el asunto de la prohibicion del beneficio de la suspension de la pena.

En efecto, en el Pert, el Codigo Penal® establece en el articulo 57° los requisi-
tos para la suspension de la ejecucién de la pena, sefialando los siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro
afios.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal
y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a
cometer un nuevo delito. El prondstico favorable sobre la conducta futura del
condenado que formule la autoridad judicial requiere de debida motivacién.

3. Que el agente no tenga la condicién de reincidente o habitual.

El plazo de suspension es de uno a tres afios.

(...) De acuerdo con el articulo 58° del Cédigo Penal, al suspender la ejecu-
cion de la pena, el juez impone las siguientes reglas de conducta que sean
aplicables al caso:

1. Prohibicion de frecuentar determinados lugares.

2. Prohibicién de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion del juez.
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3. Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades.

4. Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago fraccio-
nado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de hacerlo.

5. Prohibicién de poseer objetos susceptibles de facilitar la realizacién de otro
delito.

6. Obligacién de someterse a un tratamiento de desintoxicacién de drogas o
alcohol.

7. Obligacion de seguir tratamiento o programas laborales o educativos, orga-
nizados por la autoridad de ejecucion penal o institucién competente.

8. Los demas deberes adecuados a la rehabilitacién social del agente, siempre
que no atenten contra la dignidad del condenado.

Asimismo, el articulo 59° del mismo Cdédigo dispone que si durante el periodo
de suspension el condenado no cumpliera con las reglas de conducta impuestas o
fuera condenado por otro delito, el Juez podra, segtin los casos:

1. Amonestar al infractor.

2. Prorrogar el periodo de suspension hasta la mitad del plazo inicialmente fi-
jado. En ningtn caso la prérroga acumulada excedera de tres afios.

3. Revocar la suspension de la pena.

La suspension sera revocada, conforme lo dispone el articulo 60° del acotado
Cadigo, si dentro del plazo de prueba el agente es condenado por la comisién de un
nuevo delito doloso cuya pena privativa de libertad sea superior a tres afios; en cu-
yo caso se ejecutara la pena suspendida condicionalmente y la que corresponda por
el segundo hecho punible.

Todas estas prescripciones son, mas o menos, idénticas en todos los paises; sin
embargo, la Ley N° 30710©), vigente desde el 30 de diciembre de 2017, modifica el
ultimo parrafo del pre citado articulo 57° del C6digo Penal como sigue:

La suspension de la ejecucién de la pena es inaplicable a los funcionarios o
servidores ptiblicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos
en los articulos 384 (Colusién simple y agravada), 387 (Peculado doloso y
culposo), segundo parrafo del articulo 389 (Malversacién), 395 (Cohecho pa-
sivo especifico), 396 (Corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales), 399
(Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo), y 401 (En-
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riquecimiento ilicito) del Cédigo, asi como para las personas condenadas por
el delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo fami-
liar del articulo 122-B, y por el delito de lesiones leves previsto en los literales
), d) y e) del numeral 3) del articulo 122 (Lesiones leves).

La ley ha ampliado la prohibicion de la suspensién de la pena para los funcio-
narios y servidores ptiblicos en cinco delitos; y se ha considerado en la prohibicion
del beneficio a los condenados por violencia de género y violencia familiar, hasta el
nivel de lesiones leves.

En este tltimo caso, para que sea lesion leve en violencia familiar y violencia
contra la mujer, la Ley N° 30364™ dispone que requiera mas de diez y menos de
treinta dias de asistencia o descanso, o nivel moderado de dafio psiquico, segtin pres-
cripcién facultativa, en cuyo caso sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cinco afios, lo cual significa que por este tipo de conductas
de minima lesividad se puede originar una pena privativa de libertad efectiva.

Igualmente, no perdamos de vista que el uso de un automévil del Estado para
asuntos particulares por tnica vez; el soborno por un monto nimio; el desbalance
patrimonial por una cantidad insignificante; entre otros casos de bagatela que pue-
den darse en la realidad cotidiana y que seguramente se dan, son pasibles de origi-
nar una pena privativa de libertad efectiva.

El hecho de tratarse de conductas poco dafiosas que han sido seleccionadas por
el legislador penal para merecer pena efectiva de carcel, contrasta con otras con-
ductas que pudiendo merecer también una pena privativa de libertad menor a los
cuatro afios, sin embargo, contintian con la posibilidad de que los responsables pue-
dan ser beneficiados con una pena suspendida.

Pero mas alla de esta selectividad penal que no tiene criterios de razonabilidad
en los cuales se sustente, por lo que termina violando el principio de igualdad ante
la ley, que toda politica criminal debe cumplir, mas atin si se trata de introducir nor-
mas sancionadoras, restrictivas o prohibitivas; es insdélito y preocupante que desde
el Estado constitucional, democratico y de derecho siga manifestaindose una clara
tendencia al uso intensivo de la carcel, a sabiendas de la sobrepoblacién penitencia-
ria existente, el hacinamiento y la tugurizacién, como lo sefiala el Informe Estadis-
tico del Instituto Nacional Penitenciario al mes de febrero de 2018,
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Esta prisionizacion exacerbada que llega en nuestros tiempos a limites insospe-
chados, revela de hecho que en materia de punicién la civilizacién occidental no ha
progresado, pues la existencia de la carcel y el estado en que permanecen los inter-
nos en ella, es de raigambre medieval y no resocializa al penado, por el contrario,
un padre de familia o un conyuge que sea sancionado por haber cometido una le-
sion leve minima, con quince dias de pena privativa de libertad, tendra ahora que
cumplir prision efectiva, sin considerarse ademas si lo hizo por primera vez.

La carcel continta siendo asi el emblema del punitivismo, que lejos de readap-
tar al penado lo inicia o mantiene en la carrera criminal, debido a que reproduce las
condiciones de violencia y exclusién de la sociedad, ademas de que es irrazonable,
en principio, excluir para incluir, esto es, quitar a una persona de la sociedad para
resocializarlo.

Esta modalidad de prisionizacion del neo punitivismo, prohijada por el neo li-
beralismo, afecta sensiblemente el proceso, en cuya ultima etapa, la de imposicién
de la pena, el juzgador debia fundamentar y determinar la pena individual, partien-
do de los limites minimos y maximos de la pena abstracta correspondiente al delito,
a los efectos de decidir luego la suspension de la pena con arreglo a los requisitos
antes sefialados, asi como los presupuestos del articulo 45° del Codigo Penal perua-
no, que son las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicién econdémica, formacion, poder, oficio, profesion o la funcién que
ocupe en la sociedad; su cultura y sus costumbres; los intereses de la victima, de su
familia o de las personas que de ella dependan, asi como la afectacién de sus dere-
chos y especialmente su situacion de vulnerabilidad.

Ademas de la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuan-
to no sean especificamente constitutivas de delito o modificatorias de la responsa-
bilidad, para lo cual, conforme con lo establecido en el articulo 45-A del Codigo
acotado, cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran unicamente cir-
cunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio inferior y,
por debajo de éste, cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas.

La carencia de antecedentes penales; el obrar por moviles nobles o altruistas; el
obrar en estado de emocién o de temor excusables; la influencia de apremiantes
circunstancias personales o familiares en la ejecucion de la conducta punible; pro-
curar voluntariamente, después de consumado el delito, la disminucién de sus con-
secuencias; reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
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derivadas del peligro generado; presentarse voluntariamente a las autoridades des-
pués de haber cometido la conducta punible, para admitir su responsabilidad; y la
edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta punible; son las
circunstancias atenuantes que sefiala el articulo 46° del Cédigo Penal.

Sin embargo, nada de lo anterior, que esta basado en el importante principio de
la co-culpabilidad de la sociedad en la comisién del delito, cuando las normas cita-
das prescriben, por ejemplo, que el juzgador debera tener en cuenta, al momento de
fundamentar el fallo y determinar la pena, las carencias sociales que hubieren afec-
tado al agente; sirve ahora para que la imposicion de una pena minima sea efectiva
y evite que el condenado ingrese a la carcel.

De esta forma, el proceso ya no cumple su finalidad, que es la de componer un
conflicto en términos de justicia, porque ya no reconoce que no brinda iguales posi-
bilidades a todas las personas para que su conducta se adecte a los intereses gene-
rales, basados en el respeto al otro, lo que implica no aceptar una responsabilidad
parcial en la conducta delictiva, lo cual tendria el efecto de enervar el derecho de
castigar que el Estado ejerce en nombre del pueblo.

El anélisis critico que hacemos de la excesiva prisionizacion que nos trae el neo
punitivismo no estad encaminado a cuestionar la odiosidad y el reproche social que
deben merecer las conductas que afectan el correcto funcionamiento de la adminis-
tracion publica ni, por cierto, las que atentan contra los derechos de la mujer o de la
familia; sino a poner de manifiesto como el legislador invade el ambito funcional
del juzgador, que es el proceso, para obligarlo a que, en la tltima etapa de éste, la
pena que imponga sea necesariamente efectiva o, dicho de otro modo, eliminando
las posibilidades que tiene de hacer justicia como corolario de un proceso justo o
debido proceso, con criterio de conciencia y en nombre del pueblo.

La judicatura, entonces, se encuentra encorsetada al no poder decidir por si mis-
ma, en el proceso, conforme a los presupuestos para fundamentar y determinar la
pena que debe imponer. Ocurre, lamentablemente, que, en el momento culminante
y final del proceso, el juez deja de dirigirlo y debe cumplir con lo que le dice el le-
gislador en algo tan sensible y delicado como es castigar a una persona en nombre
del pueblo.

Todo Estado constitucional, democratico y de derecho, tiene un ordenamiento
juridico conformado por normas, principios y valores, de tal modo que aquellas de-
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ben estar integradas a éstos cuya consagracion se encuentra en el orden constitucio-
nal. Asi, una norma resultara valida siempre que sea conforma con el sistema de
principios y valores democraticos contenido en la Constitucion. En el caso sub exa-
men, la norma legislativa afecta el principio constitucional de separacion de funcio-
nes del poder politico y los valores democraticos en los que dicho principio se
asienta, como son los de control y balance del poder, a fin de impedir el abuso, la
desviacion y la arbitrariedad. Recuérdese que todo lo que es irrazonable es incons-
titucional, pues el constitucionalismo representa la lucha por controlar el poder.

El legislador no debe disponer, desde afuera del proceso, que la condena a una
pena privativa de libertad en determinados delitos sea indefectiblemente efectiva y
que la persona condenada no goce del beneficio de la suspensién de la pena si cum-
ple con los requisitos establecidos por el Codigo Penal, como ocurre con otros deli-
tos. Y no debe hacerlo, en principio, porque la imposicién de una pena, su
fundamentacién y determinacion en el tiempo corresponde al juzgador, quien desde
adentro del proceso es el unico encargado por la Constitucién para llevar adelante
un proceso penal y decidir todo lo concerniente a dicho proceso con base en lo ac-
tuado, esto es, las pruebas aportadas por las partes, que el legislador ignora por no
estar vinculado al proceso. Tampoco debe hacerlo porque no es una sana politica
criminolégica, ya que hacer efectiva la pena privativa de libertad significa enviar a
personas a la carcel, cuando éstas se encuentran sobre pobladas, hacinadas y tuguri-
zadas, y ello ademas no readapta ni resocializa al infractor, sino por el contrario, al
reproducir las condiciones de violencia y exclusion de la sociedad, lo inicia o re-
fuerza en la carrera criminal, etiquetandolo y estigmatizandolo.

En materia criminal, corresponde al legislador definir cuéales son o dejan de ser
conductas criminales; al juzgador le concierne declarar el derecho determinando la
responsabilidad —en este caso— penal, imponer una pena y asignar, por ende, la
condicién de criminal a una persona; y al 6rgano de ejecucion penal le compete ha-
cer cumplir la condena impuesta por el juez. Para esto existe el debido procedi-
miento en sede parlamentaria o congresal, esto es, para la formacion y
promulgacion de las leyes, asi como en sede administrativa para hacer cumplir la
pena judicial siguiendo el tramite reglamentario; de igual manera el proceso justo o
debido proceso en sede jurisdiccional, plena de independencia, imparcialidad y ga-
rantias. Asi como no es posible que el juez intervenga en la dacién de una ley, tam-
poco lo es que el legislador se entrometa en la imposicion de una pena decidiendo
ex ante si debe ser suspendida o efectiva, obligandole al juez a someterse a ello.
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La exposiciéon de motivos de la Ley N° 30710

De la revisiéon de la Exposicion de Motivos aparece como ideas rectoras que
han dado lugar a la sancién de la ley, (I)“la sensacion de impunidad que despiertan
los diferentes hechos de violencia contra las mujeres”; (II) “en la mayor parte de
casos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar, es posible inferir
que los hechos volveran a repetirse por la dinamica propia del circulo de la violen-
cia”; (IIT) “seguin estadisticas oficiales, los condenados por delitos no graves a pe-
nas limitativas de derechos no cumplen con la sentencia impuesta”; (IV) “esta
reforma penal retoma una antigua demanda de las organizaciones de mujeres”; (V)
“la Recomendacion General N° 35 sobre la violencia por razén de género contra las
mujeres, del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, de
julio de 2017, concretamente en el plano legislativo sefiala como obligacién de los
Estados adoptar legislacién que prohiba todas las formas de violencia por razén de
género contra la mujer y que todas las leyes que constituyan discriminacion contra
la mujer, en particular aquellas que causen, promuevan o justifiquen la violencia de
género o perpettien la impunidad por esos actos deben ser derogadas”; (VI) “que
existen supuestos penales que causan grave alarma social, la 16gica comisiva es su
reiteracion y el nivel de progresion en la agresion contra la mujer es una constante,
si es que no se trata psicoldgica y psiquiatricamente al agresor y a la agredida”; y
(VII) “que por razones de prevencion general y especial no es adecuado suspender
la ejecucidn de la pena, por lo que la respuesta punitiva debe ser mas intensa”.

Analicemos uno por uno los motivos expuestos para sancionar la ley:

(I) La sensacién de impunidad que despiertan los diferentes hechos de violen-
cia contra las mujeres.

Es tan baja la confianza en los 6rganos del sistema de justicia (Poder Judicial),
como lo da a conocer el Informe 2018 de la Corporacién Latinobarémetro”)
(p-50) que su punto mas alto fue apenas de 36% entre 1997 y 2006 y el punto
mas bajo fue de 19% en 2003. En 2014 alcanzé 30% y descendi6 a 24% en
2018. Hay quince paises de la region donde no alcanza a tener la confianza ni
de un tercio de la poblacion, tal el caso de El Salvador 14%, Nicaragua 15% y
Perti 16%, en el extremo que mas confian se encuentran Costa Rica 49%,
Uruguay 39% y Brasil 33%.
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Al mismo tiempo, la violencia es una de las enfermedades mas profundas que
tiene América Latina. Entre 2016 y 2018, la violencia intrafamiliar hacia las
mujeres fue en promedio del 64%, en el dltimo afio fue del 26% (Informe La-
tinobarémetro, p. 57).

Teniendo en cuenta estos indices es evidente que la sensacion de impunidad
no es privativa del tema en cuestion sino de todo hecho violento que es crimi-
nalizado y procesado judicialmente. El sistema penal es ilegitimo, ilegal, fal-
so, perverso y alucinante, segin Zaffaroni, R. (1998), agrego selectivo y
discriminador, de tal manera que la respuesta penal no depende del género si-
no del poder.

(II) En la mayor parte de casos de violencia contra la mujer e integrantes del
grupo familiar, es posible inferir que los hechos volveran a repetirse por la
dindmica propia del circulo de la violencia.

Criminol6gicamente, las causas de la violencia contra la mujer son la desigual-
dad de género y la segregacién, derivadas de las estructuras sociales patriarca-
les, que han configurado en el transcurso de la historia usos, costumbres,
hébitos, acciones, reacciones, comportamientos, paradigmas y demas actitudes
odiosas que precepttan los roles masculinos y femeninos en relaciones de man-
do obediencia a favor de los varones, de tal modo que tanto al menor atisbo de
resistencia cuanto a la modificacién impuesta normativamente, el varon se opo-
ne y adopta actitudes defensivas enfatizando esa carga cultural de siglos. Enton-
ces, las preguntas que describen el circulo o dindmica de la violencia, tales
como ¢por qué la mujer no denuncia ni deja a su agresor? ¢Por qué si denuncia
luego la retira? Para quebrar ese ciclo perverso de violencia y dependencia
emocional es necesario que la victima sea consciente de su situacion para que
reciba ayuda moral y profesional. La dindmica de la violencia no se rompe con
mas criminalizacion ni peor punicién. El Derecho Penal no estd disefiado para
solucionar conflictos. El ejercicio del ius puniendi estatal es un instrumento de
castigo. La repeticiéon de los hechos violentos no cesara internando al var6on
agresor en la prision. Otras parejas varones reproduciran el mismo patrén con-
ductual. La carcel no es solucién.

(III) Segun estadisticas oficiales, los condenados por delitos no graves a penas
limitativas de derechos no cumplen con la sentencia impuesta.
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Nuevamente se incurre en el error de la prisionizacién como panacea de todos
los males, pese a reconocer expresamente que se trataria de delitos no graves,
es decir, de escasa lesividad. Como no cumplen, entonces hay que afectar su
libertad ambulatoria. Lo que demuestra el nulo valor que el Estado democrati-
co, social y de derecho concede al derecho fundamental de la libertad. En lu-
gar de disefiar otro tipo de controles y mecanismos para garantizar el
cumplimiento de las medidas limitativas de derechos, se prefiere atentar con-
tra un derecho fundamental, sin necesidad, proporcionalidad ni idoneidad.

(IV) Esta reforma penal retoma una antigua demanda de las organizaciones de
mujeres.

El activismo en ningtin caso debe constituir el tnico fundamento para sancio-
nar una ley, pues en la formacién de ésta intervienen otros factores y compo-
nentes de diverso tipo.

(V) La Recomendacién General N° 35 sobre la violencia por razén de género
contra las mujeres, del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer, de julio de 2017, concretamente en el plano legislativo sefiala
como obligacion de los Estados adoptar legislacion que prohiba todas las for-
mas de violencia por razon de género contra la mujer y que todas las leyes que
constituyan discriminacién contra la mujer, en particular aquellas que causen,
promuevan o justifiquen la violencia de género o perpetten la impunidad por
esos actos deben ser derogadas.

La ley sub andlisis es una norma procesal. La normatividad penal prohibe y
castiga la violencia contra la mujer. El hecho de que no existiese antes pena de
prisién efectiva para los casos de violencia leve, no significa que se haya esta-
do causando, promoviendo, justificando o perpetuando la impunidad, porque
las causas ya sabemos que son culturales, antropoldgicas; las normas penales
castigan y no promueven, salvo las premiales que promueven la delacion;
desde que penalizaban la violencia no la justificaban; y desde que castigaban
los actos no quedaban impunes sino registrados como antecedentes. Entonces,
este motivo expuesto no resulta pertinente.

(VI) Que existen supuestos penales que causan grave alarma social, la l6gica
comisiva es su reiteracion y el nivel de progresion en la agresién contra la
mujer es una constante, si es que no se trata psicolégica y psiquiatricamente al
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agresor y a la agredida.

Este motivo expuesto mas bien pone al descubierto que el Estado no cumple,
como es publico y notorio, y estd corroborado con el indice de reingresos al
penal, que el agresor no recibe tratamiento rehabilitador o reeducador. Pero
imaginemos por un instante que un condenado por violencia contra la mujer
luego de purgar su condena sale y enfrenta nuevamente la realidad. ¢Se cree
que la realidad ha cambiado? No. Los patrones machistas estaran ahi esperan-
dolo, pues el Estado no hace nada efectivo desde el ambito extra penal.

(VII) Que por razones de prevencién general y especial no es adecuado sus-
pender la ejecucion de la pena, por lo que la respuesta punitiva debe ser mas
intensa.

Una de las finalidades de la pena es la prevencion. Si se cumpliera, la crimi-
nalidad descenderia (prevencién general), sin embargo va en aumento; y la ta-
sa de reingresos al penal (prevencion especial) se reduciria, sin embargo se
incrementa. De ambas situaciones da cuenta el Informe Estadistico 2018 del
Instituto Nacional Penitenciario del Perd®

El garantismo constitucional del proceso penal

El proceso penal es —debe ser— una garantia fundamental que el Estado debe
respetar, como Unico medio que asegura el descubrimiento de la verdad y una deci-
sion equitativa, razonable y proporcional. Por ello, ademas de servir a la persona hu-
mana como barrera infranqueable del exceso de poder, sirve también como un
dispositivo de autocontrol del Estado, a fin de no incurrir en acciones o decisiones
opuestas a los valores democraticos. El proceso penal resulta siendo una especie de
registro del cumplimiento o incumplimiento de los preceptos constitucionales, porque
en él debe discurrir la tension entre el poder del Estado y la libertad de la persona.

La técnica cognoscitiva del proceso penal apunta a descubrir y declarar la verdad
legal basada en la acreditacion de lo factico, para imponer al responsable la pena co-
rrespondiente, para lo cual no es valido cualquier tipo de realizacién ni que el Estado
proceda sin sujecion a limites, pues ello seria, por irrazonable, inconstitucional.

Asi como una norma que permita al Estado investigar a cualquier costo, seria
inconstitucional; asi también una norma que establezca que para ciertos delitos la
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pena privativa de la libertad no podra ser suspendida, resultaria irrazonable por in-
terferir en la funcion que le corresponde al juzgador y por atentar contra la dignidad
humana. En efecto, la actuacion estatal en el proceso penal esta sujeta a los limites
y condiciones impuestos por las normas constitucionales establecidas en pro de su
eficacia, como es en el caso materia de analisis la separacion y division de las fun-
ciones del poder. El Estado debe mantener su interés exclusivamente en componer
un conflicto, no asi en enviar a la carcel a los condenados. De ahi que si normas co-
mo la criticada en este andlisis evidencian esto ultimo, estan negando su verdadera
finalidad al proceso penal.

Reiteramos que el proceso penal debido y justo debe ser cuidadoso con los de-
rechos fundamentales, en cambio un proceso penal que atropella las garantias, no
es idoneo para solucionar los conflictos que erosionan la seguridad integral que el
Estado debe cumplir con dar a la poblacion. Por ello, la norma legislativa que
prohibe al juez otorgar el beneficio de la suspension de la pena privativa de la liber-
tad para ciertos delitos y lo obliga a hacerla efectiva, no procura una seguridad in-
tegral sino tan solo una falsa sensacion de seguridad para fines propagandisticos.

En este sentido, de acuerdo con Fernandez, F. (1994) el proceso judicial en ge-
neral y el proceso penal en particular se han constitucionalizado, lo que quiere decir
que el orden axioldgico de la Constitucion, conformado por el sistema de valores
que vincula directamente a los tres poderes del Estado, debe encontrar su manifes-
tacion en la vigencia real de los derechos fundamentales, los cuales ante una viola-
cion hallan la posibilidad de ser tutelados y amparados por medio del proceso.

A partir de esta premisa, si el Perd —y todos los paises de la region— se han
constituido como un Estado democrético y de derecho, como lo establecen las res-
pectivas constituciones politicas, deben protegerse la libertad, la justicia, la igual-
dad, entre otros valores superiores del ordenamiento juridico, razon por la cual la
ley que prohibe (al juez penal) otorgar el beneficio de la suspension de la condena a
los responsables de ciertos delitos, que es materia de andlisis critico en este
articulo, no solo perturba el proceso al negar su finalidad de que el juzgador llegue
finalmente a un resultado de composicion del conflicto con equidad, sino también
esta afectando el cumplimiento de la misién a cargo del Estado y apartando al orde-
namiento juridico de su relacion con esos valores.

Dicha ley, por ende, no esta legitimada por si misma, esto es, por provenir del
organo legislativo del Estado con arreglo al procedimiento establecido al efecto, si-
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no que debe realizar su legitimacioén si y solo si resulta ser un medio para cumplir
con los fines que la Constitucion expresa como valores. Si asi fuere, entonces, la
ley manifestara la categoria axiolégica del Derecho.

A este respecto, el articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado peruano
consagra el fin supremo de la sociedad y del Estado en el respeto a la dignidad de la
persona humana. Como en cualquier otra constitucion demo liberal.

La significacion de este enunciado es grandiosa, quiere decir que la dignidad de
la persona humana es un valor supremo que preside toda la pirdmide juridica y
politica, exigiendo garantia para el mejor desarrollo del hombre. Por tanto, la ac-
cion politica de dar leyes, aplicarlas al caso concreto y hacerlas cumplir, no seran
actos legitimados si es que no se fundamentan en la Constitucién material.

De ahi que todos los derechos humanos proclamados constitucionalmente se
deben a la mision estatal de facilitar el desarrollo integral de la persona humana,
que su dignidad exige, como ha quedado dicho lineas arriba, deponiendo cualquier
impedimento que problematice o niegue su logro.

La impronta de lo expuesto anteriormente no es que los derechos fundamenta-
les, como el de la igualdad ante la ley, el debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva, que en el caso de la ley que prohibe (al juez penal) otorgar el beneficio de
la suspension de la condena a los responsables de ciertos delitos, que es materia de
analisis critico en este articulo, son solamente derechos frente al Estado, sino fun-
damentalmente un medio de integracion objetiva entre el Estado y el pueblo, no
una muralla, antes bien, un vinculo intenso que expresa un sentido cultural de la vi-
da en una nacién, como recuerda Rudolf Smend citado por Segado, F. (op. cit.)

Conclusiones

El ius puniendi es una praxis de ejercicio del poder de castigar que busca man-
tener el statu quo. Lo hace a través del proceso de criminalizacién, esto es, defi-
niendo conductas (proceso de definicion); asignando responsabilidad penal e
imponiendo penas (proceso de asignacién o rotulacion); y ejecutando las penas im-
puestas (proceso de ejecucién). Formalmente se trata de una clasica separacion y
divisién de las funciones del poder politico en un Estado democratico y de derecho,
encargadas al drgano legislativo, judicial y ejecutivo; sin embargo, en el fondo, es
un mecanismo de control y dominacién del grupo dominante que tiene el poder del
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Estado, que lo ejerce contra las clases marginales, vulnerables y desfavorecidas
economicamente, situacion que acusa la criminologia critica.

El ejercicio del poder en cada una de esas fases esta sometido al debido proceso
en el caso del ambito jurisdiccional; y al debido procedimiento parlamentario y ad-
ministrativo en el caso de los ambitos congresal y ejecutivo, respectivamente.

La criminologia, que postula la prevencion de la criminalidad una vez que ha
establecido sus causas, por considerarla mejor que la mera represién, peor si es con
la aplicacién de la pena privativa de la libertad, es de prevencién primaria cuando
se aplica a la generacién de conductas criminales debido a las injustas estructuras
economicas, a la desigualdad y exclusién sociales, asi como a la definicion penal de
dichas conductas; es de prevencién secundaria cuando vela por un debido proceso o
un proceso justo, a fin de que la persona humana no sea objeto de persecucion pe-
nal arbitraria por las agencias policial, fiscal y judicial del sistema de control for-
mal; y es de prevencion terciaria cuando esta encaminada a su readaptacion y
resocializacion durante el cumplimiento de la pena.

En el caso de la prevencién primaria, se ve que al érgano legislativo le compete
decidir, en nombre del pueblo, cudles conductas son criminales y perseguibles por
el sistema de control penal. Ergo, le concierne también decidir cuéles conductas de-
jan de ser criminales y perseguibles. Igualmente le incumbe decidir la pena abstrac-
ta (minimo y maximo).

En la prevencién secundaria, le atafie al juzgador decidir en el marco del debido
proceso, quién es responsable e imponerle la pena individualizada, dentro de los
parametros normativos establecidos por el 6rgano legislativo. De igual manera tie-
ne la facultad de suspender la ejecucion de la pena, por ser este instituto un meca-
nismo criminoldgico alternativo de prevencién, pues en determinados casos, por la
condicion personal del agente infractor y la corta duracién de la pena, entre otros
factores, es previsible que el efecto resultara mejor que el resultado carcelario en la
persona condenada.

Lamentablemente, el ius puniendi, que debe ser ejercido sélo en los casos mas
graves —lltima ratio— es ejercido cotidianamente, en cualquier caso, debido al
neo punitivismo, en virtud del cual se afectan los derechos y libertades fundamen-
tales que el sistema axiologico de la Constitucién Politica consagra.
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Estamos afrontando en la actualidad, una legislacién penal intervencionista, que
restringe el rol del juez en el proceso, la cual nos ha hecho transitar de un derecho pe-
nal liberal o garantista, a un derecho penal liberado de los limites y garantias, que han
dado lugar a términos nunca antes conocidos y que ahora son lugar comun de la le-
gislacion penal, tales como, inflacion penal, expansionismo penal, hipertrofia del de-
recho penal, derecho penal simbdélico, panpenalismo, populismo punitivo, entre otros.

Asimismo, proceden del neopunitivismo las expresiones mas restringidas de los
derechos fundamentales en el proceso penal, originandose un quiebre de los funda-
mentos axiolégicos de la jurisdiccién penal, sin justificacién razonable alguna. Este
talante metastasico, exaltado y euforico del derecho penal ha afectado a la judicatu-
ra y al proceso, porque encorseta al juez en su mision neoliberal de aplicar el dere-
cho penal omnimodamente, afectando también los canones penales clasicos para
aplicarlos a las politicas de prisionizacién a mas situaciones que no justifican una
pena privativa de la libertad efectiva.

Este neo punitivismo, del que deriva el populismo punitivo cuando hay utiliza-
cion de la opinion publica en materia penal con fines politico electorales, es hijo del
neoliberalismo, que entroniza la libertad econémica por encima de las demas liber-
tades humanas, originando mas desigualdad entre los hombres, que son excluidos
hacia los margenes del clientelismo penal. Por ello, cuando la forma de castigar
cambia, como aqui ocurre con el uso intensivo y extendido de la carcel efectiva a
que se ve obligado a aplicar el juez por imperio de una ley irrazonable, es porque la
estructura misma de la sociedad ha cambiado. Esto confirma la premisa acerca de
la fuerza centrifuga que el neo liberalismo ejerce sobre las personas carenciadas en
una suerte de separacion punitiva.

En épocas de neoliberalismo el Estado tiene pocos espacios para arrogarse el
bienestar de sus ciudadanos, por eso recurre al alegato punitivo para legitimarse.
Asi, la limitacién de las medidas de individualizacion de la pena, en lo que consiste
la ley materia de analisis en el presente articulo, se logra a través de medidas para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas. El escenario que traen consigo es-
tas modificaciones normativas es que lo estandar es que los condenados cumplan la
pena impuesta en la sentencia, y, por el contrario, que la suspension de la ejecucion
de la pena es un absurdo.

En consecuencia, estas medidas normativas de orden limitativo al impedir los
sanos efectos practicos de la individualizacion de las penas, principalmente la sus-
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pension del cumplimiento efectivo de las mismas; estan negando la finalidad del
proceso penal, que es la de componer un conflicto intersubjetivo de intereses en
equidad y propender a la resocializacién del infractor, el que de ingresar a un centro
penitenciario a cumplir su pena, quedaria etiquetado y estigmatizado ad perpetuam
e iniciaria su carrera criminal debido al caracter crimindgeno que tiene la carcel.

El analisis efectuado nos revela un entusiasmo infundado en el objetivo de lu-
char contra la violencia de género endureciendo las penas, que en criminologia
contemporanea se conoce como fervor punitivo. Empero, esta pasion por punir
conductas —cada vez mas duramente— para desterrarlas, tiene un efecto contrario,
cual es el de estimular mas conductas violentas contra la mujer. La situacion pro-
blematica se mantiene, sin mejoras. Contreras, J. (2019) afirma que no se debe errar
en creer que criminalizando al hombre por razén de su sexo, se puede resolver un
problema que reside en la estructura social; y pretender corregir la violencia de gé-
nero solo a través del aumento de las penas y del endurecimiento de las normas
procesales, estableciendo tratos privilegiados es absurdo y lo tinico que origina es
una esperanza vana sobre un resultado imposible de alcanzar por esa via.

La violencia contra la mujer se origina y proyecta durante toda la vida, a través
de los mass media, la publicidad, las peliculas, la escuela y las costumbres en el
comportamiento. Nada de esto le interesa modificar al Estado.

Se mantienen las estructuras sociales merced a la mala educacion de la pobla-
cion. Contrariamente, con una buena educacion, el ser humano se empodera, apren-
de, puede estar en desacuerdo, indaga y cambia. En suma, es libre e independiente.

Las politicas criminales no deben ser tnicamente penales. El Derecho Penal es
ultima ratio. Lo que no conozca la conciencia a través de la educacion, no penetrara
nunca mediante el mayor castigo. La realidad es diafana, no hay motivo para conti-
nuar aplicando pseudo soluciones penales, salvo que se desee perpetuar los proble-
mas sociales.
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Doctrina

Jesus Sanchez Lorenzo

El derecho a la clausula de conciencia en la formacion
de la opinién publica: debate sobre la necesidad o
irrelevancia de su regulacion legal en la comunicacion
del siglo XXI

The Right to the Clause of Conscience in the Formation of
Public Opinion: Debate on the Necessity or Irrelevance of
its Legal Regulation in 21st Century Communication

O direito a clausula de consciéncia na formagdo da opiniao
publica: debate sobre a necessidade ou irrelevancia de
sua regulamentacgéo legal na comunicagédo do século XX/

Resumen: La clausula de conciencia garantiza la independencia del periodismo frente al mer-
cantilismo de los medios de comunicacion. Se trata de un derecho que la Constitucion espaiiola re-
coge como fundamental por lo que su ejercicio queda directamente bajo el amparo de la Norma
Suprema. Los derechos fundamentales, dice la propia Constitucion, pueden ser desarrollados legal-
mente pero eso no significa que (1) sea obligatorio y (2) que no tengan efecto juridico hasta que lo
diga una ley. Los derechos fundamentales poseen efecto por propio mandato constitucional al pre-
ver su defensa ente los Tribunales directamente. El derecho a la clausula de conciencia se legaliza
casi veinte anos después de la entrada en vigor de la Constitucion. La cuestion es si la legalizacion
del derecho a la clausula de conciencia tiene relevancia. Para los afectados directos, los periodis-
tas, se puede concluir que ninguna pues en la comunicacion del siglo XXI parece que la relevancia
de la libertad de prensa para la formacion de la opinion publica libre se ve constreniida por los me-

dios de comunicacion en cuanto empresas, en donde los periodistas son meros trabajadores. Por
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tanto, aceptan que el ejercicio de la clausula es un problema para su desarrollo profesional y social
en vez de ser un medio para defender su independencia.
Palabras clave: clausula de conciencia, democracia, derecho a la informacion, libertad de ex-

presion, opinion publica libre, medios de comunicacion, periodismo.

Abstract: The conscience clause guarantees the independence of journalism from the mercantil-
ism of the media. It is a right that the Spanish Constitution collects as fundamental, so that its exer-
cise is directly under the protection of the Supreme Rule. Fundamental rights, says the Constitution,
can be developed legally but that does not mean that (1) it is mandatory and (2) they do not have ju-
ridical effect until a law says it. Fundamental rights have effect by constitutional mandate in antici-
pating their defence directly by the Courts. The right to the conscience clause is legalized almost
twenty years after the entry into force of the Constitution. The question is whether the legalization of
the right to the coincidence clause has relevancy. For those who are directly affected, journalists, it
can be concluded that none because in the communication of the twenty-first century it seems that the
relevancy of freedom of press for the formation of free public opinion is restricted by the media as com-
panies, where journalists are mere workers. Therefore, they accept that the exercise of the clause is
a problem for their professional and social development instead of being a means to defend their in-
dependence.

Keywords: Conscience clause, Democracy. Right to Information, Freedom of Expression, Free

Public Opinion, Media, Journalism.

Resumo: A clausula de consciéncia garante a independéncia do jornalismo contra o mercanti-
lismo da midia. E um direito que a Constitui¢do espanhola contém como fundamental para o que o
seu exercicio esta diretamente sob a égide da Norma Supremo. Os direitos fundamentais, a propia
Constitui¢do diz, podem ser legalmente desenvolvidos, mas isso ndo significa que (1) é de cumpri-
mento obrigatorio e (2) que eles ndo tém efeito juridico até que conta isto uma lei. Os direitos fin-
damentais tém efeito por mandato constitucional prevendo a entidade de defesa deles diretamente os
Tribunais. O direito a clausula de consciéncia é legalizado quase vinte anos apos a entrada em vigor
da Constitui¢do. A questdo é se a legaliza¢do do direito a clausula de consciéncia é relevante. Para
aqueles diretamente afetados, jornalistas, pode-se concluir que nenhuma relevdncia ja que na co-
municagdo do século XXI parece que a relevancia da liberdade de imprensa para a formagdo de
uma opinido publica livre é limitado pela midia assim que companhias, onde os jornalistas sdo meros
trabalhadores. Portanto, aceitam que o exercicio da clausula é um problema para o seu desenvolvi-
mento profissional e social, em vez de um meio de defender sua independéncia.

Palavras-chave: clausula de consciéncia, democracia, direito a informagdo, liberdade de ex-
pressdo, opinido publica livre, meios de comunicagdo, jornalismo.
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A modo de introduccion:
De la libertad de pensamiento al derecho a la informacion
en cuanto fundamentos y sustentos del sistema democratico

Dado el papel relevante que ostentan los periodistas') en cuanto inter-
mediarios en el proceso de la libre comunicacion social, debe justificarse que
se dote especialmente a estos de los derechos al secreto profesional y a la
clausula de conciencia®, otorgandoles caracter prerrogativo, y diferencian-
dose asi del resto de trabajadores. Esta es la interpretacion que de la Consti-
tucion espaiiola hace el Tribunal Constitucional, es decir, yendo mas alla de
las declaraciones de la libertad de expresion y del derecho a la informacion,
dota a los periodistas de los derechos al secreto profesional y a la clausula de
conciencia para garantizar su independencia, bien sea frente a las presiones
de los poderes publicos, bien sea frente a las presiones internas de la empresa
en la y para la que trabajan. Explica Molas que dentro del “tradicional y ge-
neral derecho a la libertad de expresion” se desarrollan y configuran de ma-
nera autonoma otros derechos también reconocidos por el articulo 20 de la
Constitucion:

(...) d) Para asegurar el derecho a la libertad de informaciéon no solo
frente a injerencias de los poderes publicos, sino también frente a los
particulares (singularmente frente a la direccidon o propiedad de los me-
dios de comunicacién de masas) la Constitucion otorga a los informa-
dores el derecho a la clausula de conciencia y el derecho al secreto
profesional (Molas, 2009).

La jurisprudencia constitucional estima que la aplicacion efectiva de los
derechos reconocidos directamente por la Constitucion no esta supeditada a
la aprobaciéon de una ley que los desarrolle®(Linde y Vidal, 2007). De
acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucidn espafiola estos derechos pue-
den ser exigidos ante los Tribunales mediante procedimientos basados en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, ante el Tribunal Cons-
titucional a través del recurso de amparo.
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Tanto el derecho al secreto profesional como el de la cldusula de con-
ciencia son enunciados en el texto constitucional como un mandato —”irre-
levante, redundante e incompleto”, en palabras de Pérez Royo (Escobar Roca,
1995)— que el legislador ha de afrontar para el libre ejercicio de las funcio-
nes propias de los informadores® (Linde y Vidal, 2007). No obstante, Ginica-
mente la clausula de conciencia ha sido desarrollada legislativamente
mediante la correspondiente ley organica, que aqui se va a tratar: La Ley Or-
ganica 2/1997, de 19 de junio, reguladora de la clausula de conciencia de los
profesionales de la informacion.

Llegados a este punto, antes de continuar, no se pueden obviar ciertos
puntos negativos de la libertad de informacion, advertidos por Martinez
Moran cuando dice que “en esta era de la globalizacion, el papel de los me-
dios de comunicacion es fundamental” de modo que para muchas personas no
existe realidad mas que la que se le muestra a través de ellos (Martinez Moran,
2008). Siendo conocedores de esta circunstancia, los medios de comunica-
cion, convertidos en grandes empresas, que pertenecen a su vez a otras es-
tructuras empresariales de otros sectores econémicos diferentes de la propia
comunicacion, problema este “conexo al de la clausula de conciencia” (To-
rres del Moral, 2009), y mejorados por la innovacién y el desarrollo tecnolo-
gico, ademas de (o mas bien en lugar de) informar a la sociedad, se han
apropiado de la informacion para acceder al poder econdomico y politico-so-
cial, dedicandose a venderla®(Vidal Beneyto, 2008) de tal modo que con ella
son capaces de influir en la opinion publica libre. Es por eso que en las so-
ciedades democraticas liberales se suele denominar a este sector como el
Cuarto Poder, poder sin ningln tipo de control democratico. La prensa no se
limita ya a reflejar la opinion publica, segun Pausewang “solamente es ima-
ginable en cuanto gran empresa econémica” que puede crear esa misma opi-
nion publica, proporcionando la casi totalidad de la informacion con la que
esta cuenta en cualquier momento dado, siendo generador de la “corriente
generalizada” (mainstream)®.

La Resolucion 1003 (1993) sobre Etica del Periodismo”, se aprobo por
unanimidad el 1° de julio de ese afio, 1993. En esta Resolucion, la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa, en un intento por aunar la vertiente so-
cial y la empresarial de los medios de comunicacion, refleja en el articulo 11
su entender de que las empresas informativas han de ser consideradas como
empresas socioecondmicas especiales cuyos objetivos patronales se deben li-
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mitar por la condicidon de hacer posible un derecho fundamental. La infor-
macion no es propiedad de periodistas ni de medios de comunicacion con la
que negociar sino un derecho fundamental de los ciudadanos, inherente a la
persona, lo que convierte a los medios de comunicacion en prestadores de un
servicio publico legitimado con el que hacer efectivo y real el derecho fun-
damental a la informacién de todos, que ha de llevarse sin injerencias de po-
deres publicos, politicos o econdmicos (Linde y Vidal, 2007). La informacién
es indispensable para la vida social-democratica de un Estado de Derecho
siendo el mecanismo que hace posible la participacion ciudadana en los asun-
tos publicos y dando lugar a una opinion publica libre, resultado del plura-
lismo de todo Estado democratico, que, a su vez, sirve de control y contrapeso
del sistema y sus poderes (Rodriguez-Zapata, 1996).

Dice Molas de la libertad de expresion (en sentido amplio, lo que incluye
al concreto derecho a informar y recibir informacion que concibe la Consti-
tucion espafiola):

Se configura como un derecho central en el sistema politico democra-
tico, no solo por la posicidon que ocup6 en la génesis de los Derechos
Humanos y en la aparicién del constitucionalismo, sino sobre porque
constituye un presupuesto indispensable para el ejercicio de otros de-
rechos y, en especial, para hacer posible un sistema democratico re-
presentativo. Sin libertad de expresion la esfera publica dejaria de ser
el espacio donde las personas individuales concurren como ciudada-
nos a la determinacion de los temas comunes, dejaria de ser un espa-
cio expresivo del debate publico de la Sociedad y, por consiguiente, no
existiria una opinién publica libremente formada (Molas, 2009).

Asi, para que la actividad periodistica cumpla con la funcion social que
a la opinién publica le debe, ha de desarrollarse bajo unos principios, los mis-
mos que atenuan el derecho a la cldusula de conciencia, como a continuacion
se explica.

Muy bien define Carrillo (Carrillo, 1997) el propdsito de la Ley sobre la
clausula de conciencia cuando el mismo afio de la aprobacion de esta (1997)
escribe un articulo al que titula La Ley Organica de la clausula de concien-
cia: una garantia atenuada del Derecho a la informacion. Esa atenuacion en
la garantia viene facilitada por la autorregulacion de los medios (Desantes
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Guanter, 1973), bien a través de las normas deontologicas suscritas por los
medios de comunicacidn bien por las propias normas de redaccion internas de
los medios de comunicacion a las que queda sometido el ejercicio del dere-
cho a la clausula de conciencia segun establece la propia ley cuando habla de
los principios éticos de la comunicacion, principios que no recoge, no los ju-
ridifica, por tanto, se reduce asi, se atentua, el efecto juridico preeminente que
se debe a la propia Constitucion.

Nos refieren Navas Castillo y Torres del Moral a la reivindicacion de la
libertad de prensa que Milton recoge en su Areopagitica cuando en 1644 opi-
naba que “la libertad de conocer, de expresar y de discutir libremente de
acuerdo con mi conciencia” debia encontrarse por encima del resto de las li-
bertades (Navas Castillo y Torres del Moral, 2009).

La libertad de pensamiento se encuentra “carente de significado si no de-
riva en la libre manifestacion de esa opinion a través de la palabra, la escri-
tura y la prensa” (Ferndndez-Miranda Campoamor, 1994). Por eso, en el
primer constitucionalismo, la libertad de expresion surge como resultado in-
evitable por la reivindicacion de dicha libertad de pensamiento. Se define asi
la libertad de expresion, en las Constituciones del siglo XIX y hasta la Se-
gunda Guerra Mundial, como libertad-autonomia, que defiende al hombre en
el libre desarrollo de su personalidad frente a injerencias que ilegitimamente
el Estado creyera poder acometer, por ejemplo, mediante la censura previa de
toda opinion. Es en esa época (concretamente en 1859) cuando expresa Stuart
Mill su idea de que “la peor ofensa de esta especie que puede ser cometida
consiste en estigmatizar a los que sostienen la opinion contraria” (Stuart Mill,
1984). De este modo, solo se legitimaba al Parlamento para establecer limi-
tes a dicha libertad. Es decir, la persona, en cuanto individuo, se establece
como una figura preeminente frente a la sociedad y su representacion estatal.

Después de la Segunda Guerra Mundial se abre otro periodo en el cons-
titucionalismo histérico y se plantea la libertad de expresion como un ele-
mento muy influyente en la sociedad, de tal modo que se establece un vinculo
directo entre la informacion emitida y la recibida, su repercusion en la masa
social, muy movilizada politicamente, y en la formaciéon de la opinion pu-
blica. Con la nueva situacion surgida tras la guerra, con una sociedad mas
concienciada politica y socialmente, el Estado deja su postura abstencionista
y pasa a garantizar, por la existencia misma del Estado democrético, el plu-
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ralismo informativo, considerado esencial e imprescindible en la formacion
de la opinion publica libre, que sea espejo del pluralismo politico y social in-
negablemente existente.

El concepto de derecho a la informacion se plantea, de un lado, como de-
recho a informar (de expresar) de todos los ciudadanos y, en particular, de los
periodistas, y, de otro, como derecho a ser informado (a acceder a una infor-
macion veraz) de todos.

De este modo, el derecho a la informacion alcanza el papel relevante que
posee dado que es mediante la transmision de mensajes de hechos u opinio-
nes como se posibilita la informacion de todos los ciudadanos. Ello genera de-
bate sobre los asuntos publicos desde distintos puntos de vista, permitiendo
el nacimiento libre de la opinidn publica, la cual, a su vez, hace efectiva la
participacion politica manifestada esencialmente en la critica y fiscalizacion
social de los gobernantes, y ademads, y en tltima instancia, su aval o rechazo
en las urnas. Por consiguiente, la actividad informativa no puede (ni debe) en-
tenderse como una mercancia, al comunicar informacion veraz se desarrolla
ese interés publico que impregna dicha actividad.

Voltaire defendia el papel de periodismo en el avance de la sociedad y sus
miembros al afirmar que la prensa ha dado “ocasién de examinar los hechos
para que luego fueran discutidos por los contemporaneos”, concluyendo que
hasta entonces “no ha habido autenticidad” (Voltaire, 1992).

La primera vez que se formula la libertad de expresion como derecho a
la informacion se hace en la Declaracion Universal de Derechos Humanos al
reconocer que aquella incluye el derecho “de investigar y recibir informa-
cion y opiniones y de difundirlas sin limitacion ni fronteras, por cualquier
medio de expresion” (Articulo 19).

El articulo 10 del Convenio de Roma para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales se hace eco de la libertad de ex-
presion al establecer que esta “comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber inje-
rencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras™.
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Por su parte, a nivel interno, la Constitucion espafiola de 1978 reconoce
la libertad de comunicacion en un sentido amplio (Garcia Guerrero, 2007). El
Tribunal Constitucional espaiol ha sefialado que el articulo 20 de la Norma
Fundamental garantiza no solo la existencia de derechos subjetivos sino tam-
bién la existencia misma de una comunicacion publica libre (Sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol (SSTC) 74/1982, de 7 de diciembre; 6/1988,
de 21 de enero; 104/1986, de 17 de julio). No obstante, esta libertad de co-
municacién en sentido amplio (Garcia Guerrero, 2007) que el articulo 20 del
texto constitucional contempla, se materializa en una serie de derechos con-
cretos como consecuencia de diversos ordenes de circunstancias y se ha ex-
tendido a todo tipo de de actividades, no solo por el poder constituyente sino
también por la jurisprudencia constitucional.

Entre esos derechos concretos, el derecho a la clausula de conciencia de
los informadores® (Lopez y Barroso, 2009). Recogido (junto al derecho al
secreto profesional) en el articulo 20.1 d) de la Constitucion (primera en Eu-
ropa en constitucionalizarlo, tiene como objetivo primordial garantizar el ejer-
cicio del derecho a una comunicacion publica libre por parte de los
profesionales de la informacion, bien sea del derecho a la informacion en su
vertiente activa como en la libertad de expresion.

Diferenciandose de las Constituciones del entorno democratico, de los
Textos Internacionales e igualmente del pasado constitucional espafiol, donde
el derecho a la informacion es contemplado como un aspecto concreto de la
libertad de expresion, la Constitucidén vigente recoge una concepcién dual
respecto del derecho genérico de expresion. En el apartado a) del articulo
20.1, la Norma Fundamental reconoce el derecho “a expresar y difundir li-
bremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion”, y en el apartado d), el derecho “a
comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de di-
fusion”. Es por ello que Navas Castillo afirma que se trata de “dos derechos
auténomos con contenido propio e identificable”(Navas Castillo, 2009). Aun-
que pronto matizaria su jurisprudencia, en el fundamento 4 de la Sentencia de
6 de marzo de 1981, en una de sus primeras respuestas, el Tribunal Constitu-
cional argiiia que el derecho a la informacion inicamente podia ser conside-
rado “como una simple aplicacion concreta de la libertad de expresion™. Dos
afos mas tarde, a raiz de la Sentencia 105/1983, en un pronunciamiento ais-
lado, estableceria la autonomia de ambos derechos, sentido que se consolida
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en la Sentencia de 21 de enero de 1988, donde asienta la doctrina actual de
que “la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opinio-
nes (...) las creencias y los juicios de valor” mientras que el derecho a la in-
formacion versa “sobre hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos
hechos que pueden considerarse noticiables™® (Castillo, 2006).

Aun esta divergencia de conceptos, destacar que existe una estrecha co-
nexion entre ambos derechos. Asi lo refleja en sus deliberaciones el Tribunal
Constitucional cuando en el fundamento 15 de la mencionada Sentencia pone
de relieve la dificultad existente a la hora de distinguirlos por la propia “vo-
cacion a la formacion de una opinion” ya que “en los casos reales que la vida
ofrece, no siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opi-
niones de la estricta comunicacion informativa”. Y eso porque la expresion
de aquellos precisa de un modo frecuente “en la narracion de hechos y, a la
inversa, la comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en un estrado
quimicamente puro y comprende, casi siempre, algiin elemento valorativo™!?
(Alvarez Garcia, 1999). En los supuestos en que puedan aparecer entremez-
clados elementos de una y otra significacion, y con el fin de calificar tales su-
puestos y encajarlos en el apartado correspondiente del articulo 20, aconseja
el Tribunal atender “al elemento que en ello aparezca preponderante”.

Queda claro, pues, que entre la libertad de expresion y el derecho a la in-
formacion se constata una “directa e intima conexion” lo que no impide que
“cada una de ellas tenga matices peculiares que modulan su respectivo trata-
miento juridico, impidiendo el confundirlas indiscriminadamente” (STC
165/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico 10).

Metodologia

Resultado de una investigacion de caracter tedrico, principalmente, este
trabajo es un articulo de reflexion. Para ello, se ha usado el método teodrico
de analisis, sintesis, induccidon y deduccion dado que es el mas idoneo y ade-
cuado para conducirnos a los conocimientos requeridos y a las respuestas ne-
cesarias si consideramos el objeto de la investigacion.

Con un disefio bibliografico, normativo y jurisprudencial, nacional e in-
ternacional, se analizan recursos disponibles en medios fisicos y virtuales,
innegablemente imprescindibles hoy en dia.
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Se revisan los elementos subjetivos, objetivos y procedimentales que
identifican el derecho fundamental a la cldusula de conciencia en el &mbito
de la libertad a la informacién a fin de reconocerlo destacando que hay que
excluir la injerencia, la tendencia cada vez mas intervencionista, de los esta-
dos democraticos en el ejercicio de las libertades publicas y los derechos fun-
damentales recogidos en las Constituciones, especialmente en lo referente a
las libertades de expresion y de informacion, y constatando, con ello, la efi-
cacia juridica que las Normas Fundamentales despliegan per se.

La Ley Organica 2/1997, de 19 de junio, sobre la clausula de conciencia

El corpus iuris lege es bien breve (ver Anexo). Consta de tres articulos,
una Disposicion Derogatoria Unica y una Final Unica.

En términos generales, se puede decir que la cldusula de conciencia es una
figura juridica que faculta al periodista para rescindir el contrato de trabajo
con la empresa editora, devengando la indemnizacion correspondiente por des-
pido improcedente, en determinados momentos en los que considere vulne-
rada su libertad ideoldgica por aquella. A esta conclusion llegaron Pérez Royo
(Escobar Roca, 1995) y Carrillo, quien lo considera “un autodespido remune-
rado”, (Carrillo, 1997) antes de la promulgacion de la Ley. Est4, por consi-
guiente, intimamente unida al ambito del derecho del trabajo, como se vera,
aunque no es este el &mbito a tratar en este andlisis sino el constitucional.

Lo que aqui interesa es que la clausula de conciencia se fundamenta en
la trascendencia social del derecho a la informacion en cuanto base ele-
mental de la opinion publica libre y que en tltima instancia deviene del
juego democratico.

Se piensa en la clausula de conciencia desde el punto de vista que consi-
dera al periodista como la parte mas débil en la relacion empresa-profesional,
como un contrapeso al poder editorial, dado que si este puede despedir al pe-
riodista por vulnerar los principios editoriales, este ha de poseer una facultad
capaz de compensar a aquél en beneficio de sus propios principios en el caso
de que estos sean menospreciados.

De todas formas, hoy en dia, cuando un periodista es contratado por un
medio ya sabe de antemano cuales son los principios editoriales a defender,
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asumiéndolos como propios en la firma del contrato correspondiente, que-
dando a priori cercenado ese derecho a la clausula de conciencia. Es decir,
parece ser que solo cabria en el caso de un cambio de orientacion editorial,
no en si para la conciencia propia del periodista. El cambio de conciencia de
este es valorado como un ataque a los principios editoriales, entonces ;,es re-
almente efectiva y eficaz la clausula de conciencia teniendo en cuenta que si
son los valores de la empresa editora los que mudan, el periodista se ve abo-
cado a asumirlos o irse voluntariamente a la calle? ;O acaso cabe la posibi-
lidad de mantenerse en ese puesto sin asumir dichos cambios? Entonces si
seria anteponer la conciencia del periodista en torno a la libertad de infor-
macion sobre el medio de comunicacion en cuanto al derecho empresarial de
obtencion de beneficios, e incluso, al derecho a la propiedad que creen tener
los medios sobre la informacidn, en contra de lo estipulado por los propios
codigos deontologicos de la profesion periodistica.

La necesidad de definir la clausula de conciencia como derecho-garantia
del proceso informativo

La clausula de conciencia no es solo un derecho subjetivo sino una ga-
rantia para la formacién de una opinion publica libre. Asi queda reflejado en
la primera Sentencia que interpreta la Ley Organica sobre la clausula de con-
ciencia de 1997. (STC 225/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico 4).

De este modo define el Tribunal Constitucional el derecho a la clausula
de conciencia de los informadores reconocido constitucionalmente y des-
arrollado en la Ley, poniendo especial énfasis en garantizar la independencia
profesional del informador en el ejercicio de su derecho a informar que el ar-
ticulo 20.1 d) de la Constitucidon reconoce (eso si, a todos) con el fin altimo
de garantizar la formacion de una opinién publica libre, que, en palabras de
Torres del Moral, “es un resultado o un precipitado de muy diferentes ele-
mentos, entre los cuales debemos incorporar el libre ejercicio de otras liber-
tades que posibilitan, a su vez, el ejercicio de las libertades informativas”
(Torres del Moral, 2009).

Pretende con esa identificacion el Tribunal Constitucional alejar la idea
de un derecho-privilegio otorgado por la Ley exclusivamente a los trabaja-
dores de la informacion. A lo largo de la Sentencia, la mas Alta Instancia re-
cuerda que no se trata de un derecho fundamental reforzado, o, como se ha
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dicho, de un derecho-privilegio:

Si bien la jurisprudencia constitucional ha reconocido como titulares
de la libertad de informacion tanto a los medios de comunicacion, a los
periodistas, asi como a cualquier otra persona que facilite la noticia
veraz de un hecho y a la colectividad en cuanto receptora de aquella
(por todas, SSTC 6/1981, 105/1983, 168/1986, 165/1987, 6/1988,
176/1995, 4/1996), ha declarado igualmente que la proteccioén consti-
tucional del derecho “alcanza su méximo nivel cuando la libertades
ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinién publica que es la prensa
entendida en su mas amplia acepcion” (STC165/1987, reiterada en
SSTC 105/1990 y 176/1995, entre otras). Afirmacion con la que en
modo alguno se quiso decir que los profesionales de la informacion tu-
vieran un derecho fundamental reforzado respecto a los demds ciuda-
danos (cursiva del autor); sino solo que, al hallarse sometidos a mayores
riesgos en el ejercicio de sus libertades de expresion e informacion, pre-
cisaban y gozaban de una proteccion especifica. Proteccion que enlaza
directamente con el reconocimiento a aquellos profesionales del dere-
cho ala clausula de conciencia y al secreto profesional para asegurar el
modo de ejercicio de su fundamental libertad de informacion (STC
6/1981)(STC 225/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico 2. D).

Sin embargo, no lo ha conseguido, visto desde el punto de vista laboral, en
contraposicion a los trabajadores de otras ramas, y desde el punto constitucio-
nal. Por ejemplo, jun enlace sindical de cualquier empresa puede acogerse a la
clausula de conciencia cuando ejerciendo su derecho a informar a otros com-
pafieros suyos, no necesariamente dentro de su centro de trabajo, la empresa le
cambia de puesto o incluso de empresa, aunque sea dentro del mismo grupo?
(Lillo, 2005) O al contrario, un trabajador que informa a su representante sin-
dical es objeto de mobbing'V, ;puede ejercitar la clausula de conciencia? Pa-
rece ser que solo le cabria la via judicial y por la jurisdiccion de lo social, no la
constitucional en amparo. Y un funcionario que es obligado a informar al pa-
blico en general sobre una cuestion que menoscaba su propia moral, religion o
ideologia, ;puede reclamar para si la clausula? Todas estas situaciones se cir-
cunscriben en la tarea informativa-comunicativa, pero no son profesionales de
la informacion, son puntualmente informadores ejerciendo el derecho que a
todos otorga la Constitucion a informar. Por esto, por otorgar universalmente
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la Constitucion espafiola el derecho a informar, no se puede considerar que el
derecho a la clausula de conciencia (y al secreto profesional, que se recoge en
el mismo renglon del articulo 20.1.d) de la Norma Fundamental) sea exclusivo
de los profesionales de la informacion.

Pero ciertamente la Ley esta hecha de ese modo, y por eso la necesidad por
parte del Tribunal Constitucional de definirlo no solo como derecho subjetivo.

No obstante el hincapié que hace el Alto Tribunal sobre el no-privilegio,
si considera que los periodistas deben ser protegidos especificamente porque
asumen mas riesgo en el desempefio de su funcion profesional, justifican-
dose en la necesidad de un equilibrio de interés entre la independencia de
este y el &nimo lucrativo de las empresas de comunicacion (ver el mismo fun-
damento 2.D) arriba trascrito).

Titulares del derecho a la clausula de conciencia
Titular activo del derecho a la clausula de conciencia

El articulo 1 de la Ley determina el sujeto activo del derecho, el perio-
dista individual, si bien no lo define asi dada la falta de consenso para esta-
blecer un concepto tinico, como se vera en el siguiente epigrafe, sino tomando
el ambiguo ofrecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 16 de
marzo de 1981 (fundamento 4) que los define como “aquellos que hacen pro-
fesion de la expresion de noticias y opiniones y son actores destacados en el
proceso de la libre comunicacion social”. De este modo se excluyen aquellos
trabajadores del mismo medio que no prestan un servicio con caracter mera-
mente informativo, lo que no obsta a que se tengan en cuenta otros:

En la transmision de noticias no juegan un papel esencial solo las palabras
sino tanto o mas las imagenes, fotografias, presentaciones graficas o de
composicion que contribuyen igualmente a la descripcion del hecho, a
destacar ciertos aspectos de ¢l, a lograr un enfoque ideologico determinado
o0 a dotarle de una mayor o menor relevancia informativa segun los inte-
reses del medio, tareas todas ellas en las que ademas habra de considerarse
la autonomia y creatividad propias con las que opere el profesional para
poder concluir que se encuentra ejerciendo su derecho a transmitir infor-
macion (STC 199/1999, de 8 de noviembre, fundamento juridico 4).
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La Ley considera constitucionalmente otorgado este derecho a “los pro-
fesionales de la informacion”, sin excepcion, sin embargo, en el articulo 2.1 a),
ilogicamente, lo restringe a aquellos que tienen una “vinculacion laboral”.
Dada la irracional limitacidon, parte de la doctrina cree que hay que considerar
la interpretacion coherente de la norma en la que el derecho se dirija a todos
los que tengan una vinculacion de trabajo, debiendo ser inicamente esta vin-
culacion el motivo limitador del ejercicio de la clausula de conciencia (Fer-
nandez-Miranda Campoamor, 1994).

No se entiende, sin embargo, que el sujeto activo del derecho a la cldusula
de conciencia sea exclusivamente el profesional de la informacion pues la Cons-
titucion no hace tal distincion. Recordar que la Norma Fundamental manda al
legislativo regular ambos derechos mediante ley (que de acuerdo con el articulo
81.1 ha de ser de rango organico, como la que aqui se trata) pero esto no obsta
para que la ley cercene derechos, u otorgue privilegios. Cierto que es dificil en-
contrar casos en el que se pueda hacer uso de tales derechos fuera de la profe-
sion periodistica, pero la falta de casuistica no es motivo, ni necesario ni
suficiente, para tal limitacion. ;O acaso el resto de profesionales, sin ser de la
informacion, pueden ejercer estos derechos directamente sin necesidad de de-
sarrollo legislativo? De este modo hay que hacer extensible la estimacion de
Pérez Royo (Fernandez-Miranda Campoamor, 1994), y la de aquellos que des-
confian de una ley especifica, de que con el reconocimiento constitucional es
suficiente por lo que su destino son los Tribunales, que habran de ponderar si
realmente dichos derechos han sido alegados de una forma adecuada.

Deberia ser esta la respuesta para no entrar en una situacion de discrimi-
nacion por razones profesionales, lo que ya no solo violaria el derecho a la
igualdad del articulo 14, sino que se vulneraria la igualdad en cuanto uno de
los pilares fundamentales de Espafia en cuanto Estado democratico y social
(y también de Derecho), uno de los valores superiores en los que se inspira el
ordenamiento juridico del Estado espafiol.

El concepto de periodista

Periodista es un concepto ampliamente reconocido en todos los &mbitos, ex-
cepto en el juridico. No existe una concepcion juridica. Por eso, antes de ana-
lizar el titular activo del derecho a la cldusula de conciencia al que hace
referencia la Ley conviene encuadrar el debate juridico entorno a este concepto.
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Si el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola define pe-
riodista en dos acepciones, respectivamente, como aquella “persona legal-
mente autorizada para ejercer el periodismo” y como aquella “persona
profesionalmente dedicada en un periddico o en un medio audiovisual a ta-
reas literarias o graficas de informacion o de creacidon de opinidén”, como se
acaba de sefialar, hay que comenzar por poner sobre la mesa que no existe en
el ordenamiento espafol vigente definicion juridica alguna de periodista. Tal
circunstancia lleva a tener que dilucidar necesariamente quién puede ejercer
tal actividad, en qué condiciones y cudles son las consecuencias que se deri-
van de la actividad periodistica. Se hace necesaria para ello una referencia a
la legislacion preconstitucional, que si definia al periodista en sintonia con la
primera de las acepciones, y a la jurisprudencia constitucional, més acorde
con la segunda acepcion.

La Constitucién espaiiola configura la libertad de informacion como li-
bertad publica reconocida y protegida de manera universal, es decir, a todos
los ciudadanos, no obstante a quienes ejercitan la precitada libertad espe-
cialmente se les reconocen y garantizan los derechos a la cldusula de con-
ciencia y al secreto profesional, sin delimitar un colectivo en funcion de las
condiciones concurrentes en ¢l, sino por el ejercicio mismo de dicha libertad.

Como se ha visto en el apartado anterior, la Ley Organica reguladora de
la clausula de conciencia, en su articulo 1 establece que “la clausula de con-
ciencia es un derecho constitucional de los profesionales de la informacion”,
por tanto, legislativamente tampoco se encuentra una definicion de periodista.

Como se advierte mas arriba, la legislacion preconstitucional, tacitamente
derogada por la Constitucion, si definia la figura del periodista. El Decreto
744/1967, de 13 de abril, regulador del Estatuto de la Profesion Periodistica,
que desarrollaba la Ley de Prensa de 1966, disponia en su articulo primero que:

Son periodistas:
a) Quienes figuren inscritos en el Registro Oficial de Periodistas en la
fecha de la promulgacion del presente Decreto.

b) Los licenciados en Ciencias de la Informacion —Seccién de Perio-
dismo— una vez colegiados en el Federacion Nacional de Asociacio-
nes de la Prensa o inscritos en el Registro Oficial de Periodistas.
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Como se observa, “el Estado franquista establecia un control directo y
preciso sobre los profesionales que ejercian las labores informativas, tan pe-
ligrosas para un régimen autocratico” (Fernandez-Miranda Campoamor,
2009), (al exigirse el titulo académico concreto de las Escuelas de Periodismo
legalmente reconocidas y la inscripcion en el Registro correspondiente.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional no ha tratado el asunto directa-
mente. Aunque en 1985 el Parlament aprobo la Ley 22/1985, de 8 de no-
viembre, que creaba el Col-legi de Periodistas de Catalunya, y se interpuso
recurso de inconstitucionalidad por parte del Defensor del Pueblo, finalmente
el mismo Parlamento catalan reform6 la norma mediante la Ley 1/1988, de 26
de febrero, por lo que el mencionado recurso fue retirado.

Si bien fueron varios los preceptos objeto de impugnacion, el que aqui in-
teresa (por el acercamiento a una definicion de periodista) es la Disposicion
Transitoria Primera, que establecia:

Los periodistas titulados e inscritos en el Registro Profesional de la Fe-
deracion de Asociaciones de la Prensa Espafiola que sean socios de las
Asociaciones de la prensa existentes en Catalufia se convertiran en miem-
bros del Colegio Profesional de Periodistas de Catalufia, aun cuando no
cumplan los requisitos de titulacion establecidos por el articulo 2 (Pre-
cepto que imponia la exigencia de titulacion).

La imposicion de titulacion y colegiacion, que finalmente se establecid
como voluntaria en la referida posterior reforma, era, sin lugar a dudas, anti-
constitucional, sobre todo tras la interpretacion universalista del Tribunal
Constitucional, que sostiene que no se debe concluir “que la misma libertad
no deba ser reconocida en iguales términos a quienes no ostentan igual cua-
lidad profesional, pues los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin
estar subordinados a las caracteristicas del que los ejerce” aunque se reco-
nozca una cierta preferencia respecto a los profesionales de la informacion
(STC 165/1987, de 27 de octubre, fundamento 10).

El Tribunal Constitucional ha definido a los periodistas mediante tres
criterios identificativos (mas bien aproximativos, eso si, y que no han de
concurrir necesariamente a un mismo tiempo?) (Torres del Moral, 2009)
(Fernandez-Miranda Campoamor, 1990) para distinguirlos de otros sujetos
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también titulares de estas libertades, bien las ejerzan en un momento dado,
bien, incluso, a través de un medio de comunicacién (colaboradores de opi-
nion o autores de cartas al Director, por ejemplo): respecto a la profesiona-
lidad, a la realizacion de tareas informativas y la existencia de una relacion
de dependencia.

El criterio de la profesionalidad es utilizado por el Alto Tribunal en nu-
merosas ocasiones (SSTC 30/1982, de 1 de junio; 168/1986, de 22 de di-
ciembre; la ya citada 165/1987, de 27 de octubre; 6/1988, de 21 de enero) sin
embargo, no ofrece una definicion descriptiva de la profesion con un cierto
grado de seguridad hasta que define a los periodistas como aquellos que “pres-
tan un trabajo habitual retribuido, profesional por tanto, en los medios de co-
municacion”, en 1995 (STC 175/1995, de 5 de diciembre, fundamento 2).

El Tribunal Constitucional, en la primera Sentencia que aborda directa-
mente la clausula de conciencia de los informadores, hace mencion al crite-
rio identificativo de la realizacion de tareas informativas (STC 199/1999, de
8 de noviembre, fundamento 4). En esta Sentencia se separan a los trabaja-
dores de un medio en funcion de la tarea que realizan'® (Bamba Chavarria,
2011), denegando el amparo a uno de la Seccidon de Disefio por no tener nada
que ver con la labor informativa, quedando, entonces, al margen de la clau-
sula de conciencia alegada para la liquidacion unilateral de la relacion con-
tractual con el medio de comunicacion. Segln la resolucion, la naturaleza
juridica y finalidad de la clausula unicamente protege a los trabajadores de un
medio de comunicacidon que realizan tareas informativas, es decir, quienes
ejerzan la libertad de informacion y con ello realicen “una labor que forme e
influya en la creacion de opinion en las sociedad”, como dice Bamba (Bamba
Chavarria, 2011), que incluyen también a los fotografos o camarografos y a
todos aquellos que su labor comprenda un contenido informativo, porque los
demas dificilmente pueden ver su deontologia o independencia laboral afec-
tada como consecuencia de un cambio en la linea editorial del medio.

El ultimo de los criterios sefialados destaca el ejercicio de la clausula de
conciencia ya que la consecuencia principal que conlleva es la capacitacion
del trabajador para desligarse unilateralmente de la relacion preexistente que
le une al medio de comunicacion. Por tanto, pareceria 16gico que solamente
aquellos que mantienen una relacion contractual de tipo laboral pueden ejer-
cer el derecho a dicha clausula, sin incluir a los profesionales de la informa-
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cion liberales. Sin embargo, la relacion de dependencia también puede ser
justificada en una relacion mercantil, teniendo en cuenta la figura del TRADE
(Trabajador Autonomo Dependiente) (Capodiferro, 2015).

De esta indefinicion de periodista surgen dos corrientes doctrinales que
lo que en el fondo tratan es la universalizacion del ejercicio de la libertad de
informacion, en contra y a favor, lo que incluye el reconocimiento y garantia
de los derechos derivados del ejercicio periodistico de caracter informativo,
la cldusula de conciencia y el secreto profesional.

La primera corriente, defensora de un (in)cierto control, entiende que para
reconocer al periodista las prerrogativas constitucionales relativas al derecho
a la informacion del resto (“informadores™) se deben exigir la titulacion aca-
démica especifica, la colegiacion y, ademas, consecuentemente ha de tipifi-
carse el delito de intrusismo para castigar a aquellos que ejerzan la profesion
sin la titulacion requerida. Se trataria de una medida con la que se volveria a
las estipulaciones ante-constitucionales para el ejercicio de la profesion pe-
riodistica, como se ha visto, sin olvidar que ya hubo un intento (vano, dada
la dudosa constitucionalidad de la exigencia del requisito de colegiacion) de
poner esta doctrina en practica por parte del Parlamento catalan.

Las razones alegadas son, en primer lugar, que la complejidad técnica de
la informacién y de los medios de comunicacion hace necesaria una especia-
lizacion procedente de una Facultad creada a tal efecto y, en segundo lugar,
como consecuencia, en parte, de la ausencia de esta especificidad, la posibi-
lidad de que sean los propios medios de comunicacion los que decidan quie-
nes son periodistas y quienes no a la hora de permitirseles ejercer los derechos
fundamentales especificos de la clausula de conciencia (y el secreto profe-
sional) en cuanto garantia del ejercicio, a su vez, de la libertad de informacion.
Es decir, que es menos malo un cierto control administrativo previo que un
control econdmico-empresarial.

Sin embargo, este control previo choca frontalmente con la universali-
dad del derecho a la libertad de informacion, ademas, de con la censura pre-
via prohibida explicitamente por el articulo 20.2 de la Constitucion espaiola
ante el ejercicio de todos los derechos, todos, recogidos en el articulo 20.1.
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La segunda tesis doctrinal, a favor de la universalizacion del ejercicio de
la libertad de informacion, viene defendida desde sectores académicos de
otras Facultades (de Derecho, por ejemplo) y por los propios medios de co-
municacion (como bien aventuran los partidarios de la titularizacion y cole-
giacion). Esta corriente entiende que el derecho a informar es un derecho de
los ciudadanos que no ha de exigir ningln tipo de requisito previo, dejando
al autorregulado mercado la seleccion de los profesionales, ya que son estos
modelos liberales, dicen, los que mejor funcionan, como en el Reino
Unido?.

Visto todo esto, no queda claro si se debe seguir sin exigir requisitos pre-
vios o si algunos", pero si cabe repensar cudl es el mejor escenario pues no
se debe dejar todo dafio a la concrecion de las responsabilidades a posteriori,
bien sea civil, penal o de cualquier otro tipo, ya que el dafio puede llegar a ser
irreparable. Hay que tomar en consideracion que conforme al articulo 81.1 de
la Constitucion cabe la posibilidad de desarrollar el ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, respetando, eso si, su contenido esen-
cial, lo que deberia servir como estimulo para una correcta autorregulacion
de los medios de comunicacion.

Como se dice, no existe norma alguna en Espafia que regule el acceso a
la profesion, siendo lo mas aproximado a una definicién de profesional de la
informacidn la referencia del Tribunal Constitucional sobre “aquellos que
hacen profesion de la difusion de noticias y opiniones” vinculados a una em-
presa informativa por cualquier medio de contratacion, laboral, mercantil o
civil (STC 6/1981, de 6 de marzo, fundamento 4).

Titular pasivo del derecho a la clausula de conciencia

Por otro lado, se encuentra el que se puede llamar titular pasivo, el sujeto
pasivo, la empresa con la que periodista mantiene esta relacion juridica, que
exige la Ley, pero que no detalla su naturaleza, pudiendo ser esta tanto labo-
ral como mercantil o civil, salvada la interpretacion restrictiva e ilogica de la
mencionada expresion “vinculacion laboral”. Sencillamente, es quien se in-
jiere en las condiciones laborales de los informadores y que posibilita que
estos puedan activar el derecho a la clausula de conciencia, y que no sean de
interés para este trabajo.
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Objeto del derecho a la clausula de conciencia

El bien juridico protegido por el derecho, fundamentalmente, es la inde-
pendencia del profesional en el desempefio de su funcién comunicativa-in-
formativa, esencial en y para el Estado democratico. La pretension del
derecho a la clausula de conciencia es basicamente garantizar esa indepen-
dencia. El modo de informar es un criterio Gnica y exclusivamente circuns-
crito a los principios deontologicos profesionales y las reglas editoriales del
medio de comunicacion a los que queda sometido el periodista cuando ejerce
su trabajo. Con ello se evita la apropiacion de la informacién, que es un bien
comun de todos los ciudadanos. Esto deviene de la configuracion de la clau-
sula de conciencia, no solo como un derecho subjetivo del profesional, sino
como “‘una garantia para la formacion de una opinioén publica libre” (STC
225/2202, de 9 de diciembre), como se ha advertido en el epigrafe 4.

Define Rodriguez la clausula de conciencia como “la facultad que asiste
al profesional de la informacion de no realizar trabajos que se opongan a su
codigo deontoldgico”, lo que supone garantizar su “independencia profesio-
nal frente a la empresa donde trabaja”. Pero ademas, afiade, el ordenamiento
debe tutelar este derecho impidiendo “que del ejercicio de la clausula de con-
ciencia pueda derivarse perjuicio o sancion alguna” (Rodriguez, 2014).

Por consiguiente, no se esta ante un mero derecho de indole individual, sino
que, al ponerlo en relacion con la libertad informativa, como base de una opi-
nién publica libre, su ejercicio y garantia va mas alla del propio periodista, se
encauza hacia la proteccion misma del Estado en cuanto sistema democratico.

Por su parte, el objeto de la clausula de conciencia recae sobre el cambio
que provoca el ataque a la ética profesional, y personal, del periodista, a su
independencia. La Ley se refiere a esta mudanza de dos maneras, una en el
articulo 2.1 a), y otra en el apartado b) del mismo.

El apartado a), de un lado, distingue dos tipos de cambios que son causa
justificada para ejercitar tal derecho. En primer lugar, la modificacion en la
orientacion informativa, es decir, la materia a la que hasta ese momento se de-
dicaba el medio de comunicacion, y, segundo, la modificacion en la linea ide-
ologica o principios editoriales de la empresa, los cuales fueron aceptados
por el trabajador al vincularse a la misma y desde los que elaboraba la infor-
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macion. Estos cambios han de ser sustanciales, refiriéndose con ello a que la
variacion de la linea mantenida se haya percibido, no solo por el periodista,
sino ademas por la redaccion y el publico.

La causa de tales modificaciones es independiente del derecho a la clausula,
es igual que haya habido un cambio accionarial, dicho derecho esta sujeto a la
deontologia y principios propios del periodista. Por consiguiente, si habiendo
cambio de titular en el medio de comunicacion no se modifica la linea edito-
rial, la clausula no seria exigible en concepto de libertad de conciencia.

Por otro lado, el apartado b) permite igualmente ejercer el derecho a la
clausula de conciencia cuando por el traslado a otro medio del mismo grupo
se produce una “ruptura patente con la orientacion profesional del informa-
dor”, salvando la l6gica movilidad de trabajadores dentro del plan empresa-
rial. Este traslado se relaciona estrechamente con las circunstancias prescritas
en su apartado predecesor (a) pues la ruptura supone una variacion en la ma-
teria informativa o en la linea ideoldgica respecto del medio anterior en el que
trabajaba. Igualmente, las consecuencias de las modificaciones han de ser
patentes por la redaccion y el publico.

Lo que pretende este segundo apartado es “defender al periodista de po-
sibles sanciones encubiertas y arbitrarias que le aparten de su trabajo habitual,
de forma que suponga un atentado a su dignidad profesional en el sentido de
coartar su legitima aspiracion a consolidar una linea profesional” (Fernandez-
Miranda Campoamor, 1994), lo que mas arriba advertiamos sobre el mobbing.

El ejercicio de la clausula de conciencia por parte del profesional de la in-
formacion provoca un resarcimiento del dafo causado en forma de indemni-
zacion, bien pactada contractualmente, bien la establecida por la Ley como
si de un caso de despido improcedente por parte de la empresa de comuni-
cacion se tratara (art. 2.2), ademas, por supuesto, de la extincion del contrato,
ora laboral, ora mercantil, ora otra naturaleza juridica.

Pero existe otro tipo de objeto, doctrinalmente muy discutido, la elabora-
cion misma de informaciones, contrarias estas a los principios deontologicos.
En este caso, el profesional de la informacion puede negarse a participar en ella
acogiéndose a la clausula de conciencia, de tal modo que no pueda, o no deba,
ser sancionado por esa negativa. Asi lo recoge el articulo 3 de la Ley.
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La mayoria doctrinal cree que este supuesto se mantiene al margen del de-
recho constitucional a la clausula, como un nuevo derecho de configuracion
legal y, por tanto, con una “garantia atenuada y no mas intensa para el infor-
mador y para el derecho a la informacion”(Carrillo, 1997)

En el lado contrario, los que opinan que esta recogido en una Ley que
lleva por titulo “de la clausula de conciencia” por lo que todos los supuestos
recogidos en ella forman parte de ella. Sin embargo, aun siendo minoritaria
la posicion doctrinal respecto a esta interpretacion, el Tribunal Constitucio-
nal es la que establecio en la Sentencia 199/1999, de 8 de noviembre:

No es ocioso resefiar que la Ley Organica 2/1997, tras configurar la
clausula de conciencia, en desarrollo de la Constitucion Espafiola (CE),
como un derecho de los profesionales de la informacién que tiene por
objeto garantizar la independencia en el desempefio de su funcion (art.
1) les reconoce la posibilidad de negarse a participar en la elaboracion
de informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion
(art. 3), asi como, en virtud de dicha clausula, el derecho a solicitar la
rescision de su relacion juridica con la empresa de comunicacion en
que trabajen cuando en el medio de comunicacion con el que estén vin-
culados laboralmente se produzca un cambio sustancial'® de orienta-
cion informativa o linea ideologica.(Fundamento 3).

Y en la Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre:

En ese doble sentido, el derecho a la clausula de conciencia viene a
“asegurar el modo de ejercicio de su fundamental libertad de informa-
cion”, respecto de la cual aquél tiene un caracter instrumental: a) en
cuanto derecho subjetivo del profesional de la informacion, el derecho
a la clausula de conciencia protege la libertad ideologica, el derecho de
opinion y la ética profesional del periodista (...). (Fundamento 4).

Procedimiento para el ejercicio de la clausula de conciencia

Nada dice la Ley sobre el procedimiento a seguir para el ejercicio del de-
recho a la clausula de conciencia. Ha sido la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional la que ha ido configurdndolo a lo largo del tiempo.
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La doctrina que actualmente sigue el Alto Tribunal recayo en la, ya va-
rias veces mencionada, Sentencia 225/2002, de 9 de diciembre, en la que se
consideraba que ante la duda interpretativa respecto del procedimiento de
ejercicio del derecho, esta “no puede desembocar en limitaciones que lo
hagan impracticable, lo dificulten mas alla de lo razonable o lo despojen de
la necesaria proteccion” dejando abiertas dos vias de reclamacion del ejerci-
cio del derecho a la clausula de conciencia, la que hasta entonces se preveia
conforme al Estatuto de los Trabajadores —y que se expone mas adelante—,
y el autodespido (que decia Carrillo), previo a la decision judicial:

Excluir la posibilidad del cese anticipado en la prestacion laboral, es
decir, obligar al profesional, supuesto el cambio sustancial en la linea
ideoldgica del medio de comunicacion, a permanecer en este hasta que
se produzca la resolucion judicial extintiva, implica ya aceptar la vul-
neracion del derecho fundamental, siquiera sea con caracter transitorio
durante el desarrollo del proceso, lo que resulta constitucionalmente
inadmisible (...) la clausula de conciencia no es solo un derecho sub-
jetivo sino una garantia para la formacion de una opinidn publica libre
(...) la permanencia en el medio del profesional durante la sustancia-
cion del proceso, puede provocar una apariencia engafosa para las per-
sonas que reciben la informacion. De todo ello deriva que los intereses
constitucionalmente protegidos reclaman la viabilidad, atin no estando
expresamente prevista en el articulo 2.1 de la Ley Orgénica 2/1997, de
una decision unilateral del profesional de la informacion que extinga la
relacion juridica con posibilidad de reclamacion posterior de la in-
demnizacion, posibilidad esta que, obviamente, ofrece el riesgo de que
la resolucion judicial entienda inexistente la causa invocada, con las
consecuencias desfavorables que de ello derivan.(Fundamento 4).

La via existente previamente a la establecida por la Sentencia de 2002, in-
cluso estando ya en vigor la Ley reguladora de la cldusula de conciencia de
los profesionales de la informacion, se basaba en el derecho comun de los
trabajadores. Los Tribunales aplicaban el articulo 50 del Estatuto de los Tra-
bajadores, el cual contempla la rescision del contrato de trabajo por parte del
trabajador de forma voluntaria y con derecho a indemnizacidén como si de un
despido improcedente se tratara cuando “las modificaciones sustanciales en
las condiciones de trabajo llevadas a cabo (...) redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador”. Logico. Esta linea jurisprudencial exigia, como al
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resto de los trabajadores, la permanencia en el puesto de trabajo hasta la re-
solucion judicial pertinente.

En resumen, la interpretacion que de la Ley hace el Tribunal Constitu-
cional cabe destacar la doble posibilidad de rescindir el contrato (laboral, mer-
cantil o de cualquier otra naturaleza juridica) del profesional de la informacion
en el ejercicio del derecho a la cldusula de conciencia, bien siguiendo el pro-
cedimiento judicial habitual, lo que da seguridad'” ante una estimacion de-
negatoria, bien unilateralmente solicitando la correspondiente indemnizacion
a posteriori.

Debate sobre la practica del derecho a la clausula de conciencia

Existe una gran distancia entre el punto de vista dogmatico de la clausula
de conciencia y su praxis. Si bien los dos coinciden en que el ejercicio de este
derecho preserva la independencia de los profesionales en el ejercicio de sus
labores, estos no han hecho practicamente uso de ¢él.

El sometimiento a los valores deontologicos establecidos por los medios de
comunicacion, escudandose en el autocontrol, es lo habitual en el mundo perio-
distico™®. El periodista quiere a toda costa mantener su puesto de trabajo, “hoy
en dia hace falta mucho valor para invocar la clausula de conciencia” (Lopez y
Barroso, 2009), olvidandose, incluso, de sus derechos mas fundamentales. Esto
es lo que se puede entender en la actualidad como pérdida de valores, no ya so-
ciales, que también pues van ligados muy estrechamente, sino personales, de la
esfera mas intima del ser humano en cuanto tal. La personalidad y demas valo-
res que de la dignidad humana nacen se ven asi constrefiidos.

Ademas no hay que olvidar que los medios, ilegitimamente, crean espe-
cies de listas negras sobre aquellos profesionales que pudieran crear proble-
mas a las empresas de comunicacion por la defensa de sus valores y derechos,
lo que constituye de facto un limite extrajuridico y antinatural y anticonstitu-
cional establecido de manera unilateral por las empresas periodisticas.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194603

ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n46a3
Pagina 24 de 37
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Ante todas estas y mas circunstancias que podrian ser piedras en el ca-
mino profesional (personal y social) del periodista, este decide renegar de
sus derechos. Como bien resume Fernandez-Miranda:

Las dificultades en lograr la estabilidad y la promocion profesional no
favorecen la independencia y puede convertir en papel mojado reivin-
dicaciones largamente acariciadas por los profesionales y que, a la pos-
tre, se convierten en derechos solo ejercidos por los mejor situados y
mimados por el publico y, en consecuencia, por los medios (Fernandez-
Miranda Campoamor, 1994).

Queda de este modo a larga distancia la posicion doctrinal de la practica
de los informadores. De la practica, si, pues tedricamente las posiciones son
similares, si no iguales. Ambos comparten la defensa de la independencia,
pero los ultimos ven los postulados irrealizables.

Siguiendo las reflexiones kantianas, los medios de comunicacidon no
deben sobreponerse al fin al que han de servir, ni, por supuesto, en un alarde
de considerarse el Cuarto Poder, como deciamos al principio, sustituir a los
organos politicos legitimados constitucional o legalmente. Pero teniendo en
cuenta, principalmente, la concentracion de los medios de comunicacion en
grandes conglomerados empresariales (cercenando asi el pluralismo existente
en una democracia, y, por ende, la diversidad de opiniones) y el predominio
de la rentabilidad econdmicas de estos sobre el servicio publico hace que se
hable, no ya de opinion publica (relegada a tertulias o, lo mas, manifestacio-
nes, aunque actualmente podrian incluirse, si bien dentro de un medio de co-
municacion social institucionalizado como es internet, las llamadas redes
sociales como hemos comprobado en la “primavera arabe”('”) sino, de opi-
nion publicada (Torres del Moral, 2009), que es la que diariamente aparece
en los medios de comunicacion institucionalizados, cldsicos (radio, prensa y
television) y modernos (internet, si bien este tiene sus variantes internas), y
que depende de los mercados. De este modo, la opinién publicada ofrece
poca fiabilidad como fuente de informacion, haciendo al publico ser mas es-
céptico en torno al proceso de la comunicacion, donde entra en juego el papel
de los profesionales, que, como se ha advertido, se encuentra encorsetado
por su propio bienestar, faltando asi a los propios codigos deontologicos que
rigen la profesion en cuanto a ser vehiculo independiente de transmision de
la informacion.
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Es interesante como desde su propia tribuna en el decano de la prensa es-
panola, el diario ABC, su director, el periodista Jos¢ Antonio Zarzalejos, mira
el ombligo del periodismo mas actual (si bien lo hizo no con el beneplacito
de los medios dado que tuvo que abandonar poco después dicho medio sino
por su situacion profesional, estimado referente de la profesionalidad perio-
distica) poniéndolo en entredicho por las influencias que el mercado, y el de
los medios concretamente, tiene en lo que deberia ser independencia y obje-
tividad informativa, la propiedad de la noticia, al fin y al cabo:

El destinatario de la obra intelectual —asi puede definirse un diario de
calidad— no es el mercado, sino la sociedad. El mercado se esta sobre-
poniendo a la sociedad. Somos los periodistas —con editores profesio-
nales y no con “businessmen a los que nos les importa que la noticia sea
verdadera, importante o valiosa sino que sea atractiva”, segun el ya ci-
tado Kapuscinski— los que debemos negarnos a transformar la natura-
leza de nuestra funciéon. El mercado reclama audiencias altas y
rentabilidad (...); la sociedad, referencias solventes y debates de princi-
pios, criterios y valores. El mercado desea divertimiento, morbo, esca-
brosidades —eso que se llama atractibilidad informativa—, pero la
sociedad exige el respeto a los procesos de reflexion, la preservacion de
las libertades colectivas e individuales y la reivindicacion de un sistema
de convivencia con derecho, si el caso fuere, al aburrimiento, a la rutina
democratica, tan saludable, por otra parte, para la estabilidad general.
La espectacularizacion de la noticia —que es lo que requiere el mercado,
pero no la sociedad— sugiere machaconamente una materia con el pro-
posito de convertirla en una verdad: que los periodistas formamos parte
de una farandula de la que se esperan emociones y s